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A presente obra é composta por reflexdes interdisciplinares do direito
com a sociologia, a filosofia, a psicologia, a hermenéutica e a argu-
mentagao. Ainda, guardam relagao com os eixos da transversalidade,
em especial os direitos humanos e a educagdo ambiental. Esse dialo-
go, também, perpassa varios ramos do direito e representa o resulta-
do de aplicados estudos realizados nos grupos de pesquisa da Facul-
dade de Direito da Universidade de Passo Fundo, entre seus académi-
cos e professores. Neste livro, os autores, em sua maioria discentes
e docentes da graduacgao, foram desafiados a aplicar os conhecimen-
tos adquiridos em produgdo cientifica, como forma de incentivar
nestes o habito da pesquisa e da escrita e, consequentemente, a
construgao do conhecimento. Com isso, os estudos agrupados no
presente trabalho representam discussdes tedrico-académicas inter-
disciplinares, a luz de um viés transdisciplinar, que envolvem os
temas abordados. Por meio de reflexdes acuradas, os autores apre-
sentam solugdes juridicas as problematicas investigadas, sob um
prisma hermenéutico e constitucionalizado, em especial para com-

preender a complexidade do fenémeno social.
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Apresentacao

Adriana Fasolo Pilat!
Norberto Hallwass

A terceira edigido do Anuério da Faculdade de Direito da Universidade
de Passo Fundo, ora publicada, hd de ser comemorada, principalmente
pela viabilidade de produgao cientifica em meio a pandemia COVID-19.

Mesmo diante das dificuldades que se apresentaram nos tGltimos anos
académicos para se estabelecer uma relacdo de ensino e aprendizagem
entre professores pesquisadores e académicos, nesta edicdo, recebemos
varias contribui¢des advindas tanto do corpo docente quando do corpo
discente dessa sexagenéria faculdade.

A presente obra é composta por reflexdes interdisciplinares do direito
com a sociologia, a filosofia, a psicologia, a hermenéutica e a
argumentacdo. Ainda, guardam relacdo com os eixos da transversalidade,
em especial os direitos humanos e a educacdo ambiental. Esse dialogo,
também, perpassa varios ramos do direito e representa o resultado de
aplicados estudos realizados nos grupos de pesquisa da Faculdade de
Direito da Universidade de Passo Fundo, entre seus académicos e
professores.

A produgdo cientifica publicada nos Anuérios é resultado dos
mecanismos de producdo de conhecimento utilizado na Faculdade de
Direito da Universidade de Passo Fundo, de acordo com as diretrizes do
Ministério de Educagao (MEC), conferindo ao académico habilitagdo para
a reconstrucgao dos conhecimentos durante sua formagao, de tal modo que
seja capaz de exercer e de praticar os conhecimentos adquiridos no

decorrer de sua formacdo académica.
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Neste livro, os autores, em sua maioria discentes e docentes da
graduacao, foram desafiados a aplicar os conhecimentos adquiridos em
producdo cientifica, como forma de incentivar nestes o habito da pesquisa
e da escrita e, consequentemente, a construgdo do conhecimento.

Esta terceira edicdo dos Temas Contemporéaneos do Direito
apresenta-nos novos autores, novos rostos e novas responsabilidades.
Todos os artigos dessa edigdo contém seus préprios méritos e refletem o
momento histérico e reflexivo de cada pesquisador em particular. Aqui,
cabe-nos lhes dar os parabéns pela coragem em expor suas pesquisas aos
olhos da critica académica, o que lhes servem para o aperfeicoamento
intelectual.

Com isso, os estudos agrupados no presente trabalho representam
discussdes tedrico-académicas interdisciplinares, a luz de um viés
transdisciplinar, que envolvem os temas abordados. Por meio de reflexdes
acuradas, os autores apresentam solugdes juridicas as problematicas
investigadas, sob um prisma hermenéutico e constitucionalizado, em
especial para compreender a complexidade do fendmeno social.

O desejo das organizadoras é que esta obra contribua nas discussoes
juridicas e interdisciplinares, das multiplas tematicas apresentadas.
Agradecemos, de forma especial, a todos os colegas professores e aos
alunos que contribuiram nesta edicdo, reforcando nosso compromisso

institucional conjunto de exceléncia no ensino juridico.



A regulacao transnacional da empresa e
a Organizacao Mundial do Comércio !

Edio Frighetto 2
lara Claudia Pasqualotto 3
Aline Moura da Silva Boanova 4

Introducao

O processo de globalizagdo remonta aos periodos das pioneiras
expedicdes maritimas que conceberam o comércio internacional. Deste
modo, na propor¢io que as Revolugdes Industriais ocorreram, e
consequentemente, as fases tecnoldgicas foram se desenvolvendo, as
distancias diminuiram e os acessos as informacdes e produtos tornaram-
se gradualmente mais acessiveis independentemente de onde as pessoas e
organizacoes estao situadas.

Contudo, vislumbra-se um cenério de capitalismo profundo cada vez
mais acirrado, ou seja, a partir de meados do século XX, constatou-se uma
assimilacdo acentuada da sociedade cosmopolita. Tal integracdo de
inovadoras tecnologias de transportes e comunicagdes proporcionou o
conhecimento em tempo habil, que hodiernamente advém

instantaneamente.

' Artigo desenvolvido na disciplina de Direito Empresarial (UPF - Campus Sarandi) durante o periodo de 07/2019 a
12/2019, sob orientagdo da Professora Ma. Aline Moura da Silva Boanova.

2 Académico do Curso de Direito da Universidade de Passo Fundo e Bacharel em Administragio pela Universidade
de Passo Fundo. E-mail: 114336@upfbr. Lattes: http://lattes.cnpq.br/6288999575039400.  Orcid:
https://orcid.org/0000-0002-0489-0499.
3 Académica do Curso de Direito da Universidade de Passo Fundo. E-mail: 169677@upfbr. Lattes:
http://lattes.cnpq.br/2053284481998285.

4 Orientadora e Professora de Direito Empresarial no semestre de 2019/1I pela Faculdade de Direito da Universidade
de Passo Fundo - Campus de Sarandi. E-mail: alineboanova@upf.br. Lattes: http://lattes.cnpq.br/900484
8296151803. Orcid: https://orcid.org/0000-0002-4407-1770.
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7

Neste sentido, o FEstado é o protagonista no decurso do
mercantilismo, pois decide acerca de tramites diplomaticos, é o provedor
da moeda, viabiliza pactos comerciais para a escoacdo da producado
nacional, e destarte, o ente estatal figura o status de instituigdo vital para
o desenvolvimento financeiro do fomento, visando as ampliacbes da
iniciativa privada, propiciando renda e empregos com a eficiente
circulagao de bens e servigos.

Em face da conjuntura econémica é providencial indagar: como as
empresas por intermédio da sistematizagio legal conseguem transcender
seus horizontes para as transagdes internacionais? Ademais, o objetivo
geral do atinente estudo consiste em descrever a transnacionalizacdo
empresarial diante dos cendrios juridicos, politicos e econdmicos.

Isto posto, os empreendimentos reputados como multinacionais,
segmentam a producdo em grandeza planetaria e atualmente, disseminam
notavel abastanga patrimonial, concernindo linhas de pesquisas e detém
memoravel fatia de mercado com suas renomadas marcas e apelos
publicitarios. A vista disso, é contextualizada a evolugio do direito
empresarial, elucidando a regulacdo da expansdo dos mercados e é
descrita a organizacdo da empresa agregada no comércio exterior.

Com isso se pretende contribuir para a elucidacdo dos mecanismos
filiados na estruturacio das convengdes entre as firmas brasileiras e seus
clientes/fornecedores externos, denotando os parametros politicos,
legislativos, populacionais e cientificos na penetragio de novas
prospectivas de rentabilidade. Portanto, é elementar acentuar a reunido de
conceitos com o escopo de orientar os gestores que almejam propagar suas
receitas, tal como os operadores do direito possam fazer a ponte entre as
normas e as taticas corporativas a fim de traduzir esforgos para respaldar

investimentos e captar recursos.
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1 Evolucao histérica do direito empresarial e a globalizacdo econémica

A evolugdo histérica do recorte proposto teve seu inicio na fase da
Antiguidade®, nela sucederam as atividades comerciais com as trocas de
produtos ou escambo (MARTINS, 2019). Na sequéncia, observando as
licoes de Gladston Mamede (2019), passou-se para a fase da Idade Média®,
caracterizada pelas corporagoes de oficio, assinalando as primeiras
atividades produtivas e o uso da moeda como principal recurso de
permutacdo. Ja a Idade Moderna’, no transcurso do século XVIII, teve como
grande marco a Revolucio Industrial®, que perpetrou a maquina a vapor
e os processos de manufatura em série (TOMAZETTE, 2018). Na fase
contemporanea?, pela 6tica do autor Sanchez (2018), introduziu-se no
sistema juridico o elemento de empresa, a figura do empresario e com isso,
foram firmadas filosofias gerenciais, dentre as quais, uma empresa nao
surge do acaso, e sim, pelo planejamento e com a necessidade de expansao
economica.

Neste viés, o direito empresarial tem suas raizes histéricas no seio
familiar, isto é, foram as atividades artesanais confeccionadas em casas e
ofertadas em pracas de pessoa para pessoa que o comércio galgou notéria
distingdo e infindavelmente movimenta todas as riquezas na esfera
terrestre (VENOSA; RODRIGUES, 2019).

No periodo Colonial (1500-1815) o Brasil utilizava-se das diretrizes
portuguesas (Ordenagées Filipinas) para regrar as praticas de comércio e
as relagdes internacionais, com o passar do tempo, o direito comercial

cumpriu-se pela regulacio do Cddigo Comercial de 1850, que

5 Iniciada em 4.000 a.C. com a invencao da escrita (MARTINS, 2019).
6 Iniciada em 476 com a queda do Império Romano (MAMEDE, 2019).
7 Iniciada em 1453 com a Tomada de Constantinopla (TOMAZETTE, 2018).

8 Caracterizada pelo conjunto de acontecimentos evidenciados na Europa nos séculos XVIII e XIX (TOMAZETTE,
2018).

9 Iniciada em 1789 com a Revolucao Francesa (SANCHEZ, 2018).
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sistematizava todas as funcoes mercantis (VIDO, 2019). Com o decurso do
capitalismo e, consequentemente, com a ascensao de escoagdes dos fatores
de produgao, emerge a exigéncia de implementacoes legislativas.

Assim, Venosa e Rodrigues (2019, p.4), destacam que “o Codigo Civil
de 2002 surgiu como forma de minimizar o risco juridico, sistematizando
a atividade empresarial e criando um quadro regulatério de baixo risco de
modo a encorajar o investidor privado”. Neste contexto, o aludido Diploma
Civil, perfilado com a Constitui¢io Federal de 1988 (CF/88), veio ao
encontro de todas as demandas no admbito dos negdcios, positivando
diversas especificidades de empresas, contratos e fatos juridicos que fazem
parte do dia-a-dia da sociedade.

Em termos de inovacao legal ocorrida no cendrio brasileiro nomina-
se a Lei da Liberdade Econdmica (Lei n.13.874, de 20 de setembro de
2019), o diploma impactou o ordenamento juridico na perspectiva de
alteracdo e inclusdo de dispositivos que incidiram no plano contratual,
trabalhista e empresarial. Neste dltimo vislumbra-se uma atividade
empresarial desapegada da esfera publica, proporcionando o
fortalecimento da iniciativa privada, e com isso, o Brasil apresenta uma
atmosfera mais atrativa para potenciais investidores, inclusive no plano
empresarial. Logo, lacunas foram colmatadas, pois os negcios nacionais
e internacionais refletem um cendrio econdmico acessivel para as
atividades organizacionais de forma mais abrangente para que os negocios
nao fiquem adstritos ao mercado local e, entdo, ocorra o devido fluxo de
capitais e a disseminagao de empregos.

A Declaracio dos Direitos de Liberdade Econ6mica (2019) marca uma
era de vanguarda para o direito de empresa, ou seja, possibilitou

facilidades para a abertura de organizagdes, desburocratizando o processo
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de constitui¢do e registros nas juntas comercias'®, assim como a dispensa
de alvaras de licencas (salvo nos negdcios de riscos)", tornaram ainda mais
acessivel a admissdo das atividades corporativas. Ainda, apresenta-se a
figura inovadora da sociedade unipessoal com responsabilidade limitada e
sem exigéncia de um valor tabelado para integralizacao de capital'?. Além
disso, o incidente de desconsideracdo da personalidade juridica recebeu

conceitos legais quanto ao seu abuso®. Diante de expressivas

° Art. 3°. Sao direitos de toda pessoa, natural ou juridica, essenciais para o desenvolvimento e o crescimento
econdmicos do Pais, observado o disposto no paragrafo tnico do art. 170 da Constituicao Federal:

[...] IV - receber tratamento isonomico de 6rgaos e de entidades da administracéo ptblica quanto ao exercicio de atos
de liberacao da atividade economica, hip6tese em que o ato de liberagao estara vinculado aos mesmos critérios de
interpretagao adotados em decisdes administrativas analogas anteriores, observado o disposto em regulamento [...]
(BRASIL, 2019).

" Art. 3°. Sao direitos de toda pessoa, natural ou juridica, essenciais para o desenvolvimento e o crescimento
econdmicos do Pais, observado o disposto no paragrafo tnico do art. 170 da Constituigao Federal:

I - desenvolver atividade econémica de baixo risco, para a qual se valha exclusivamente de propriedade privada
prépria ou de terceiros consensuais, sem a necessidade de quaisquer atos publicos de liberacao da atividade
econdmica [...] (BRASIL, 2019).

2 Art. 1.052. Na sociedade limitada, a responsabilidade de cada socio é restrita ao valor de suas quotas, mas todos
respondem solidariamente pela integralizacao do capital social.

§ 1° A sociedade limitada pode ser constituida por 1 (uma) ou mais pessoas. (Incluido pela Lei n. 13.874, de 2019)

§ 2° Se for unipessoal, aplicar-se-do ao documento de constitui¢do do s6cio unico, no que couber, as disposicoes
sobre o contrato social (Incluido pela Lei n. 13.874, de 2019) (BRASIL, 2002).

3 Art. 50. Em caso de abuso da personalidade juridica, caracterizado pelo desvio de finalidade ou pela confusao
patrimonial, pode o juiz, a requerimento da parte, ou do Ministério Pablico quando lhe couber intervir no processo,
desconsideré-la para que os efeitos de certas e determinadas relacdes de obrigacoes sejam estendidos aos bens
particulares de administradores ou de socios da pessoa juridica beneficiados direta ou indiretamente pelo abuso.
(Redacao dada pela Lei n. 13.874, de 2019)

§ 1° Para os fins do disposto neste artigo, desvio de finalidade é a utilizagao da pessoa juridica com o proposito de
lesar credores e para a pratica de atos ilicitos de qualquer natureza. (Incluido pela Lei n. 13.874, de 2019)

§ 2° Entende-se por confusdo patrimonial a auséncia de separagao de fato entre os patriménios, caracterizada por:
(Incluido pela Lei n. 13.874, de 2019)

I - cumprimento repetitivo pela sociedade de obrigagdes do sdcio ou do administrador ou vice-versa; (Incluido pela
Lei n. 13.874, de 2019)

II - transferéncia de ativos ou de passivos sem efetivas contraprestages, exceto os de valor proporcionalmente
insignificante; e (Incluido pela Lei n. 13.874, de 2019)

1II - outros atos de descumprimento da autonomia patrimonial. (Incluido pela Lei n. 13.874, de 2019)

§ 3° O disposto no caput e nos §§ 1° e 2° deste artigo também se aplica a extensao das obrigagdes de socios ou de
administradores a pessoa juridica. (Incluido pela Lei n. 13.874, de 2019)

§ 4° A mera existéncia de grupo econdmico sem a presenca dos requisitos de que trata o caput deste artigo nao
autoriza a desconsideragao da personalidade da pessoa juridica. (Incluido pela Lei n. 13.874, de 2019)

§ 5° Nao constitui desvio de finalidade a mera expanséo ou a alteracéo da finalidade original da atividade econémica
especifica da pessoa juridica (Incluido pela Lei n. 13.874, de 2019) (BRASIL, 2002).
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possibilidades, é terminante o monitoramento da sociedade e de seus
comportamentos para que o ordenamento acompanhe estas agdes e
forneca os meios adequados para a resolucdo de gargalos, e portanto, as
leis ndo permanecam engessadas na histéria.

Assim, o direito empresarial, além de estabelecer os ditames juridicos
alusivos aos empreendimentos, propde maior afinco de competéncias por
parte dos administradores, pois, ao passo que a globalizacdo e o
irrompimento populacional passaram a requerer um maior namero de
resolucoes em termos de engenharias, mobilidades, e comunicabilidade,
as empresas sentem a necessidade de investir cada vez mais, para
transcender suas capacidades (NEGRAO, 2018). Deste modo, diante das
evolugdes econdmicas, a internacionalizagdo organizacional tende romper
paradigmas por meio da descentralizaciao de atividades, excitando os
métodos de produgido com agilidade para alinhar custos, distribuigdo e
produtos certos para o publico adequado.

A disciplina juridica que trata do setor empresarial é dinamica,
auténoma e distinta, possui o conddo de congregar competéncias
burocraticas, financeiras e gerenciais visando a resolucdo de conflitos,
como também a prevencao de atos lesivos. Em linhas gerais, tendo como
base as progressdes do capitalismo que levaram e continuardo a
impulsionar o aprimoramento das prerrogativas civis, e particularmente
nos arcaboucos comerciais, institui-se a necessidade de assessorar os
cidadaos, sejam pessoas naturais ou juridicas, a realizarem seus anseios e
suceder a incursdo de valores e a ampliacdo de atividades através da

regulacdo transnacional e a expansdo dos mercados.
2 A regulacao da transnacionalizacao e a expansao dos mercados

Significativa parcela do direito internacional emana de entidades que

estabelecem ditames monetérios, singularizando os direitos humanos e
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comerciais. Assim, tais associa¢des representam destaque na promogao
dos relacionamentos do Brasil no ambito externo.

Primordialmente é necessario entender como funciona a
Organizacdlo Mundial do Comércio (OMC), responsavel pela
intermediacdo das relacdes comerciais entre os paises, assim como o
estabelecimento de medidas protetivas que visam o enaltecimento da
producdo nacional (MAZZUOLI, 2016). Essa Organizagio ainda
desempenha a diplomacia nos tramites negociais com o firmamento de
regras para a boa conduta entre os sujeitos e o cumprimento da funcdo
social dos contratos, tal como a supremacia da ordem publica e a
presuncdo de igualdade em contratos civis e empresariais (art. 421,
parégrafo tnico do Cddigo Civil de 2002)*.

Foi no século XVIII que o liberalismo econdmico despontou como um
divisor de dguas para impulsionar a autossuficiéncia dos comerciantes
com a abstencgao do Estado. De acordo com Figueira (2004), o escopo deste
movimento é destacado pelo "deixe fazer, deixe passar” (originalmente do
francés “laissez faire, laissez passer”), propondo com isso, que o mercado
guiasse os rumos da economia sem a interposicdo governamental.

Neste ponto de vista, Adam Smith (1723-1790), segundo o referido
historiador Divalte Garcia Figueira (2004, p.155), profere que “o préprio
mercado, por meio de sua méo invisivel, se encarregaria de melhorar a
distribuicdo de renda entre os individuos, corrigindo as injustigas sociais.”
Sendo assim, uma sociedade perfaz a prosperidade com o livre acesso das
laboracdes depreendendo o maior ntimero possivel de usudarios e
apreciadores pela esfera terrestre. E na contemporaneidade, a OMC,

inspirada pelas convicgdes florescentes dos fisiocratas franceses, prega a

4 Art. 421. A liberdade contratual sera exercida nos limites da funcdo social do contrato (Redacao dada pela Lei n.
13.874, de 2019). Paragrafo tnico. Nas relagdes contratuais privadas, prevalecerao o principio da intervengao
minima e a excepcionalidade da revisao contratual (Incluido pela Lei n. 13.874, de 2019) (BRASIL, 2002).
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evolucdo dos empreendimentos pela solidariedade entre os paises.
Ratificando a filosofia exposta, Valerio de Oliveira Mazzuoli (2016 p.698-

699) leciona:

O objetivo primordial da OMC consiste na supressdo gradual das tarifas
alfandegérias que tornam dificeis e discriminam as relagdes comerciais
internacionais, servindo de foro para negociagdes de novas regras ou temas
relativos ao comércio. Trata-se, atualmente, do Gnico organismo internacional
que se ocupa das normas que regem o comércio entre os Estados, objetivando
ajudar os produtores de bens e servicos, exportadores e importadores a

desenvolverem e levar adiante suas atividades.

Em razdo disso, a esséncia da OMC significa a consolidagdo das
vendas e a distribuigao dos produtos brasileiros no plano multicontinental.
Para tanto, ao arraigar a transparéncia e o livre comércio, o Ministério da
Economia, Industria, Comércio Exterior e Servigos (MEICES) (BRASIL,
2019), pauta o Acordo Geral sobre Tarifas e Comércio (GATT) que
preconiza a valoracdo das exportagdes e elimina reverses, restringindo
tarifas, visando a vénia dos principios basicos instituidos por este pacto.

Os principios basicos do GATT concernem sobre a nao discriminagao,
a previsibilidade, a concorréncia leal, a proibicdo de restri¢des
quantitativas e o principio do tratamento especial e diferenciado para
paises em desenvolvimento. Inicialmente, a ndo discriminagdo, em

conformidade com Morosini (2017), é um preltdio basilar abarcado pelos
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artigos I'> e 111" do GATT 1994 que zela pelos bens, e o pacto de servicos
esta ordenado nos artigos 117 e XVII'® do aludido Acordo. Tais dispositivos
engendram os ideais de uma patria favorével aos parceiros comerciais com
a garantia da efetuacio de negécios. E oportuno, outrossim, sublinhar que
um produto nacional ndo pode ser menosprezado em detrimento de outro
item que é importado, isto é, ambos os objetos devem exprimir paridade
no oferecimento mercadologico.

Na previsibilidade, no enfoque de Rodrigo Luz (2015), os gestores do
comércio exterior necessitam de cognicao atinente as normas e dos canais
logisticos para o oportuno ingresso aos mercados nas execugoes de saidas
e entradas de produtos que alicercam a performance comercial. Neste viés,

para asseverar a previsibilidade, a base é a concordancia das incumbéncias

'S Art. I. Qualquer vantagem, favor, imunidade ou privilégio concedido por uma Parte Contratante em relacdo a um
produto originario de ou destinado a qualquer outro pais, serd imediata e incondicionalmente estendido ao produtor
similar, originario do territdrio de cada uma das outras Partes Contratantes ou a0 mesmo destinado. Este dispositivo
se refere aos direitos aduaneiros e encargos de toda a natureza que gravem a importagdo ou a exportacao, ou a elas
se relacionem, aos que recaiam sobre as transferéncias internacionais de fundos para pagamento de importagdes e
exportagdes, digam respeito ao método de arrecadagao desses direitos e encargos ou ao conjunto de regulamentos
ou formalidades estabelecidos em conexao com a importacao e exportagao bem como aos assuntos incluidos nos §§
2 e 4 do art. 1T (GATT, 1994).

“Art. T As Partes Contratantes reconhecem que 0s impostos e outros tributos internos, assim como leis,
regulamentos e exigéncias relacionadas com a venda, oferta para venda, compra, transporte, distribuicao ou
utilizagdo de produtos no mercado interno e as regulamentagdes sobre medidas quantitativas internas que exijam a
mistura, a transformagado ou utilizacdo de produtos, em quantidade e proporcdes especificadas, nao devem ser
aplicados a produtos importados ou nacionais, de modo a proteger a producio nacional. [...] §2. Os produtos do
territério de qualquer Parte Contratante, importados por outra Parte Contratante, ndo estdo sujeitos, direta ou
indiretamente, a impostos ou outros tributos internos de qualquer espécie superiores aos que incidem, direta ou
indiretamente, sobre produtos nacionais. Além disso nenhuma Parte Contratante aplicara de outro modo, impostos
ou outros encargos internos a produtos nacionais ou importados, contrariamente aos principios estabelecidos no
parégrafo 1. [...] §4. Os produtos de territério de uma Parte Contratante que entrem no territorio de outra Parte
Contratante nao usufruirdo tratamento menos favoravel que o concedido a produtos similares de origem nacional,
no que diz respeito as leis, regulamento e exigéncias relacionadas com a venda, oferta para venda, compra,
transporte, distribuicao e utilizagao no mercado interno. Os dispositivos deste paragrafo nao impedirao a aplicacao
de tarifas de transporte internas diferenciais, desde que se baseiem exclusivamente na operacao econdmica dos meios
de transporte e ndo na nacionalidade do produto (GATT, 1994).

'7 Art. II. Cada Parte Contratante concederé as outras Partes Contratantes, em matéria comercial, tratamento nao
menos favoravel do que o previsto na parte apropriada da lista correspondente, anexa ao presente Acordo (GATT,
1994).

'8 Art. XVIIL Cada Parte Contratante que funde ou mantenha uma empresa de Estado, seja onde for, ou que conceda
de direito ou de fato, a qualquer empresa privilégios exclusivos ou especiais compromete-se a que essa empresa, em
suas compras ou vendas que tenham por origem ou por consequéncia importacdes ou exportacoes, se conforme ao
principio geral de ndo discriminagdo adotado pelo presente Acordo para as medidas de natureza legislativa ou
administrativa relativas as importacdes ou exportacdes efetuadas pelos comerciantes particulares (GATT, 1994).
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tarifarias para produtos com tabulagdes sobre os respectivos encargos,
barreiras técnicas e a pretensdo de obstar condutas arbitrarias de outros
paises que possam cercear 0 COMErcio.

Em relacdo a concorréncia leal, a OMC, consoante Silva (2016),
intenta a tutela nao somente de um comércio amplo, bem como o
estabelecimento de uma conjuntura justa, tolhendo artificios desleais,
como por exemplo, o dumping, que deturpam os vinculos negociais entre
0s paises. Por isso, o principio da concorréncia leal confronta a venda de
produtos a precos inferos do que realmente custam.

A proibicao de restri¢des quantitativas é abordada pelo artigo XI'* do
GATT 1994 expressando a objecdo da utilizagdo de contencbes
quantitativas como método de apoio. Por este principio, apenas admite-se
atarifa, a qual é mais tangivel. As aliquotas dos tributos estdo em um plano
especifico e pertencem ao rol dos paises compromissados com os tratados
de comércio exterior (SOUZA, 2009). Seguindo esta linha de pensamento,
a Lei da Liberdade Econdmica (BRASIL, 2019), prescreve em seu artigo 4°
(fazendo destaque para os incisos II e V)** a vedacdo do excesso de
arbitragem que delimite a abertura de capital estrangeiro, bem como
elevar os pregos das operagdes de forma inidonea.

No tratamento especial e diferenciado para paises em

desenvolvimento, é propicio ressair o artigo XXVIII*' do GATT 1994 que

9 Art. XI. Nenhuma Parte Contratante instituird ou manterd, para a importagao de um produto originario do
territorio de outra Parte Contratante, ou para a exportacao ou venda para exportacao de um produto destinado ao
territério de outra Parte Contratante, proibi¢des ou restrigdes a nao ser direitos alfandegarios, impostos ou outras
taxas, quer a sua aplicagdo seja feita por meio de contingentes, de licengas de importacio ou exportacao, quer por
outro qualquer processo (GATT, 1994).

20 Art. 4°. K dever da administracio publica e das demais entidades que se vinculam a esta Lei, no exercicio de
regulamentacao de norma publica pertencente a legislacio sobre a qual esta Lei versa, exceto se em estrito
cumprimento a previsao explicita em lei, evitar o abuso do poder regulatério de maneira a, indevidamente: [...] II -
redigir enunciados que impegam a entrada de novos competidores nacionais ou estrangeiros no mercado; [...] V -
aumentar os custos de transacao sem demonstracao de beneficios [...]

(BRASIL, 2019).

' Art. XXVIIL. O primeiro dia de cada periodo trienal, o primeiro periodo que comeca em 1° de janeiro de 1958 (ou o
primeiro dia de qualquer outro periodo que, as Partes Contratantes podem fixar por voto de maioria de dois tergos
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designa sobre os paises desenvolvidos ceder parte de sua hegemonia
tarifaria para provir maior reciprocidade, e simultaneamente dar espago
para os paises em desenvolvimento, ensejando deliberacdes de admissao
mais benigna para a alavancagem das economias emergentes (ROJAS,
2014).

Assim, existe a livre circulacio de bens, de servicos e de fatores de
producdo (capital e trabalho), bem como a coordenacdo de politicas
macroecondmicas. Ademais, quando a palavra mercado é trazida ao
contexto da sistematizacdo transnacional é inerente atinar que este
configura uma variedade de aspectos, entre tais quesitos, o principal
envolve o conceito de permuta. Como o mercado é amplo, e por isso,
envolve diversos setores, o mercado assume finalidades conforme o
publico de cada segmento. Nesta analogia, o mercado consumidor abrange
a comercializacdo de produtos em massa para o consumidor final.

No mercado global, na andlise de Kotler (2011), refere-se a
ultrapassagem de barreiras, envolvendo exportacdes e importacoes e
abertura econdémica de forma conjunta. Apontando também, que as
distdncias geogréficas e culturais estdo-se reduzindo significativamente
com o advento das novas tecnologias e redes de comunicacdes. (KOTLER;
ARMSTRONG, 2007). Por esta razdo, esses avancos tém permitido as
empresas ampliarem substancialmente seus mercados e fontes de
suprimentos.

K categérico frisar que os individuos, na circunstancia de assiduos

participes das midias sociais, constantemente sdo instigados a consumir

dos sufragios expressados), qualquer Parte Contratante (determinada no presente artigo "a Parte Contratante
requerente") poderd modificar ou retirar uma concessao contida na lista correspondente anexa ao presente Acordo,
apds uma negociagdo e um Acordo com qualquer Parte Contratante, com a qual esta concessao tiver sido negociada
privativamente, bem como qualquer outra Parte Contratante cujo interesse como principal fornecedor for
reconhecido pelas Partes Contratantes. Nestas duas categorias de Partes Contratantes, do mesmo modo que a Parte
Contratante requerente, sao denominadas no presente artigo "Partes Contratantes principalmente interessadas” e
sob reserva de que e a tenha consultado qualquer outra Parte Contratante cujo interesse substancial nesta concessao
for reconhecido pelas Partes Contratantes (GATT, 1994).
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pela tenaz influéncia que tais veiculos exercem sobre o cotidiano de cada
qual, pois o ser humano inserido no contexto capitalista, e indelevelmente
como cidaddo, deve assumir uma postura ativa, excepcionalmente em um
Estado Democrético de Direito e perante as fartas culturas e necessidades
que incessantemente irrompem poder com isso, acessar lucros com as
faculdades do livre exercicio de profissdes e das atividades humanas
positivadas pelo ordenamento juridico, ser protagonista no ciclo
econdmico.

O protecionismo, tal como o liberalismo sao marcados pelo periodo
histoérico e pelas demandas que cada Estado se encontra em dada situagao
(CAPARROZ, 2018). Nesta perspectiva, o livre cambismo propde o
encorajamento das trocas aquém da interposicdo estatal, acarretando o
aperfeigoamento das diligéncias fabris e impulsionando a produtividade e
transformagdo de matérias primas.

No protecionismo o controle governamental é mais rigido nas
operagdes de importagdes e exportacdes, tencionando a coibi¢do da
concorréncia desleal que representa uma ameaga para a produgao local, e
as barreiras tarifirias sdo mais acentuadas com o intento de que as
riquezas concebidas sejam redistribuidas dentro do pais.

Ambos os mecanismos em certo grau sdo eficientes, por esta logica,
o recomendavel é que o Estado tenha a ciéncia em pondera-los para a
economia ascender avante aos limites territoriais e simultaneamente
articule a defesa das empresas nacionais para ndo ficarem vulneréaveis
diante das famigeradas multinacionais que concentram altos poderes de
barganha.

Em suma, o equilibrio é a chave para o desempenho da OMC. Com
uma governanga participativa e descentralizada, o fluxo dos recursos
oriundos do potencial humano imprime uma solidez econdmica que atrai

investimentos rentaveis, e assim, é possivel a expansao financeira. E dessa
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forma, a fim de aumentar as perspectivas, recomenda-se as empresas
maior determinacdo e vigilancia quanto as alternativas para absorver
conhecimentos e tecer as vias cabiveis para inserir-se no comércio

exterior.

3 A organizacao da empresa inserida no comércio exterior

O mundo dos negécios evolui ininterruptamente e significativas
mudangas impulsionam a adequacdo mercadoldgica frente as tecnologias
e aos sistemas logisticos. Isso significa que as empresas inseridas em uma
atmosfera globalizada, desempenham suas operacbes alinhadas com a
propensao neoliberal.

Entdo, com o advento da globalizagio, na explanacdo de Ludovico
(2018), consolidaram-se os blocos econémicos, como o Mercosul, a Unido
Europeia, o Nafta entre outros, ocorrendo a derrocada dos O&bices
alfandegérios e foram intensificados os proventos fiscais com o intuito de
estreitar as relacdes comerciais em ampla escala, e com isso, as
organizagdes alavancaram suas atividades efetivando transagdes
continentais, e consequentemente, passaram a conceber maior renda
oportunizando empregos.

Atualmente a iniciativa privada é o setor que mais cresce nos aspectos
da oferta de capital, concentrando eminente parcela de médo de obra e
intelectual. Ainda, incrementa a economia com a disponibilizagdo de
recursos, producdo e policitacdo de produtos em larga proporcao para os
mais diversos publicos, e principalmente, com o liberalismo
preponderante, as parcerias entre os paises impactam positivamente as
exportagdes. Dessa maneira, sucede a eficacia nos tramites contratuais
com o escoamento diligente da manufatura e do agronegécio nacional,
viabilizando os melhores pregos e observando as normas vigentes para a

perfeita harmonia.
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7

O processo de transnacionalizagdo é irreversivel, as empresas
precisam acompanhar o ritmo das mudangas. Com a consagragido da
ordem econdmica e financeira positivada na CF/88, especialmente no
artigo 170, que elenca significativos principios, reflete a livre iniciativa da
vontade humana em empreender, e com tal caracteristica, o direito de
empresa assume insigne notoriedade para regularizar a composicdo de
uma atividade na modalidade adequada (sejam pessoas fisicas ou juridicas
de pequeno a grande porte) para a efetivacio de compras e vendas em
panorama mundial.

Nesta perspectiva, é oportuno frisar o papel da estratégia competitiva
para a sobrevivéncia das organizacoes nos dias atuais, por isso, Porter

(2004 p.49) assevera que:

a estratégia competitiva envolve o posicionamento de um negdcio de modo a
maximizar o valor das caracteristicas que o distinguem de seus concorrentes.
Em consequéncia, um aspecto central da formulacio da estratégia é a analise
detalhada da concorréncia. O objetivo dessa analise é desenvolver um perfil da
natureza e do sucesso das provaveis mudangas estratégicas que cada
concorrente possa vir adotar, a reposta provavel de cada concorrente ao
espectro de movimentos estratégicos viaveis que outras empresas poderiam
iniciar e a provavel reagdo de cada concorrente ao conjunto de alteracdes na

industria e as mais amplas mudangas ambientais que poderiam ocorrer.

Nesta situacdo, é categoérico que a ciéncia juridica em alianga com a

gestdo estratégica de mercados, atente para o0s contemporaneos

** Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizagao do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim
assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social, observados os seguintes principios: I -
soberania nacional; II - propriedade privada; III - funcao social da propriedade; IV - livre concorréncia; V - defesa do
consumidor; VI - defesa do meio ambiente, inclusive mediante tratamento diferenciado conforme o impacto
ambiental dos produtos e servigos e de seus processos de elaboragdo e prestacdo; VII - redugao das desigualdades
regionais e sociais; VIII - busca do pleno emprego; IX - tratamento favorecido para as empresas de pequeno porte
constituidas sob as leis brasileiras e que tenham sua sede e administracao no Pais. Paragrafo tnico. E assegurado a
todos o livre exercicio de qualquer atividade econémica, independentemente de autorizagao de 6rgaos publicos, salvo
nos casos previstos em lei (Lei n. 13.874, de 2019) (BRASIL, 1988).
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arquétipos de desempenho tecnolégico, fabril e primério prostrando-se de
forma competitiva e com elevagdo de pensamentos direcionados para o
futuro, o qual nao ¢ distante, mas sim, cada vez mais préximo.

Desta maneira, os agentes privados ao potencializar esfor¢os para a
dilatagao de suas dindmicas mercantis, na 6tica de Caparroz (2018), tém
de cumprir os liames alfandegarios que sdo de complei¢do administrativa,
tributaria e cambial. Destarte, a Unido valendo-se do status de gestora
direta e indireta, exerce a fiscalizacdo das areas limitrofes, das rodovias,
dos portos e aeroportos para assegurar a soberania interna, inspecionando
o fluxo de entradas e saidas fixando os respectivos tributos incidentes nas
importagoes e exportacoes.

Ao mencionar os impostos das aquisi¢des e receitas advindas do
comércio internacional, é lancado méo o dispositivo 153 (I e I)** da CF/88
que na devida ordem, trata da importacgdo de produtos estrangeiros e da
exportacdo de bens patrios, cujo o fato gerador, conforme o artigo 19** do
Cddigo Tributario Nacional (CTN), é a admissdo de itens alienigenas em
solo local, na mesma logica que o disposto no topico 23* do aludido
Diploma Tributério, aduz o evento originador a erupgdo de mercadorias
destinadas a paragens internacionais.

E importante elucidar, segundo Fabio Hoinaski (2017), que o calculo
dos encargos de importacdo acomete o Programa de Integracdo Social
(PIS), o Imposto sobre Produtos Industrializados (IPI), a Contribuicéo para
o Financiamento da Seguridade Social (COFINS) e o Imposto sobre a

Circulagdo de Mercadorias e Servicos (ICMS). Ja em relagio a exportagao,

23 Art. 153. Compete a Unido instituir impostos sobre: I - importagao de produtos estrangeiros; II - exportagdo, para
o exterior, de produtos nacionais ou nacionalizados [...] (BRASIL, 1988).

24 Art. 19. O imposto, de competéncia da Unido, sobre a importacio de produtos estrangeiros tem como fato gerador
a entrada destes no territério nacional (BRASIL, 1966).

5 Art. 23. O imposto, de competéncia da Unido, sobre a exportacao, para o estrangeiro, de produtos nacionais ou
nacionalizados tem como fato gerador a saida destes do territorio nacional (BRASIL, 1966).
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na doutrina de Roberto Caparroz (2018), atribui-se o dénus pela apuracao
da cifra convencional que o objeto logrard na alienagdo perante a
concorréncia internacional, assim, a Camara do Comércio Exterior
(CAMEX) fixa uma aliquota com o teto de 150%, e cada item, dependendo
do segmento, possui um percentual a ser taxado conforme o nivel de
faturamento de cada empresa, salientando que ndo pode exceder a
estimativa conjecturada (150%). Também vale enfatizar que o governo
brasileiro incentiva as exporta¢des concedendo isengées do ICMS,
desobrigando do pagamento o PIS e a COFINS atinentes das receitas e
dispensa-se o adimplemento do IPI rente aos géneros talhados ao exterior.

Para manejar taticas negociais no cenario universal, as organizaces
carecem, de acordo com as recomendacoes do MEICES (Portaria n® 23, de
14 de julho de 2011), habilitar-se no Sistema Integrado de Comércio
Exterior (SISCOMEX) consoante o artigo 2°%° da presente portaria, com a
corroboragdo do artigo 8° caput” da supracitada metodizacao, dispoe
sobre o Registro de Exportadores e Importadores (REI) para dar
prosseguimento aos avangos transnacionais e assentar-se em congruéncia
com os pertinentes padrdes legais.

Em face do exposto, para atuar na mercancia externa, é inescusavel
que os empresarios se adequem aos requisitos a fim de ampliar suas
vantagens competitivas, desbravando rumos com o fito de convergir
virtuais progressos para ambas as partes, ou seja, promover beneficios
tanto aos particulares quanto para o Estado, contanto que cada um
cumpra com sua fungdo: pessoas fisicas e juridicas ndo transgridam as leis,

e o comando estatal ndo seja um impasse para as concretizagbes nas

26 Art. 2°. As operagdes no Sistema Integrado de Comércio Exterior (SISCOMEX) poderdo ser efetuadas pelo
importador ou exportador, por conta propria, mediante habilitacdo prévia, ou por intermédio de representantes
credenciados, nos termos e condicdes estabelecidos pela Receita Federal do Brasil (RFB) (BRASIL, 2011).

7 Art. 8°. A inscricao no Registro de Exportadores e Importadores (REI) da Secretaria de Comércio Exterior (SECEX)

é automatica, sendo realizada no ato da primeira operagao de exportacdo ou importacdo em qualquer ponto
conectado ao SISCOMEX (BRASIL, 2011).
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relagdes exteriores. Posto isto, a tonificagdo da economia sobrevém do
equilibrio de uma balanca comercial favoravel ante um panorama propicio
e receptivo aos convénios (MAGNOLI; SERAPIAO JUNIOR, 2006).
Estruturar um empreendimento para subsumir ao comércio exterior,
requer um minucioso estudo sobre onde e com quem negociar. Assim,
além de avaliar fatores macroecondmicos, coordenar custos e
corresponder as premissas legais, a internacionalizacdo demanda o
reconhecimento da empresa, e especialmente, a ostentacdo da
credibilidade. Em fungdo disso, o planejamento estratégico em
consonancia com as politicas tributarias e aduaneiras propicia o
direcionamento para a ascensdo, e, portanto, é possivel ultrapassar

fronteiras.

Consideracoes finais

As empresas que aspiram ingressar no mercado internacional
precisam se adaptar urgentemente a nova realidade, conhecer as diretrizes
legais para exercer de forma ordenada as agdes mercantes sem prejudicar
terceiros, e inclusive, a situacio monetéria da prépria entidade. Com a Lei
da Liberdade Econ6mica, o cendrio burocratico nacional se mostra
favoravel para as operagdes comerciais, deste modo, é possivel uma
alavancagem empresarial, bastando apenas uma coordenacdo de
planejamentos viabilizando retornos sobre investimentos no seu devido
prazo.

Comprova-se no referido artigo que as organizaces
contemporaneas, devem transpor obstaculos, sair da tradicional zona de
conforto e estudar fatores macro ambientais, convergindo esforcos
defronte a concorréncia, para entdo, atingirem o posto de destaque no

setor externo. Logo, é imperativo abracar tendencias, investir em capital
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tecnolégico e atentar para as reformas legislativas em corolario a eficaz
ascendéncia transnacional.

Embora o protecionismo preserve a producdo local, é conservador,
data maxima vénia, o Estado carece estender suas perspectivas,
desestabilizando o controle incisivo a fim de programar mudancas, e que
o progresso de fato possa imperar.

Portanto, o Estado como um todo requer abracar as chances, que sao
raras, pois corre o risco de continuar estagnado sem a viabilidade de
cativar fundos. Estando o pais conexo com a globalizacao, é substancial a
geréncia no intuito de captacdo e retencdo de atividades transnacionais
almejando a injecdo de capital, fortalecer a economia, valorizando as
matérias primas e enaltecer a soberania nacional por intermédio das boas

relagdes corporativas, primando sempre pela justica social.

Referéncias

BRASIL. Lei n. 5.172, de 25 de outubro de 1966. Cédigo Tributario Nacional. Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_o03/leis/l5172.htm/>. Acesso em: 13 out.

2019.

BRASIL. Constituicio (1988). Constituicio da Republica Federativa do Brasil.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/

constituicao.htm/>. Acesso em: 13 out. 2019.

BRASIL. Lei n. 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Cédigo Civil Brasileiro. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm/>. Acesso em 02

nov. 2019.

BRASIL. Ministério do Desenvolvimento, Indastria e Comércio Exterior. Portaria n. 23, de
14 de julho de 2011. Disponivel em: <http://portal.siscomex.gov.br/wp-
content/uploads/2019/09/Portaria-SECEX-n-23-de-14-07-2011-Alterada-pela-35-

de-2019.pdf/>. Acesso em: 13 out. 2019.



Edio Frighetto; lara Claudia Pasqualotto; Aline Moura da Silva Boanova | 31

BRASIL. Lei n. 13.874, de 20 de setembro de 2019. Lei da Liberdade Econdmica.
Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2019-2022/2019/

lei/L13874.htm/>. Acesso em 02 nov. 2019.

BRASIL. Ministério da Economia, Indudstria, Comércio Exterior e Servicos. Principios
basicos do GATT. Brasilia: MDIC, 2019. Disponivel em: <http://www.mdic.
gov.br/index.php/comercio-exterior/negociacoes-internacionais/213-omc-
organizacao-mundial-do-comercio/1886-omc-principios/>. Acesso em: 15 out.

2019.

CAPARROZ, Roberto. Comércio internacional e legislacdo aduaneira esquematizado.

5. ed. Sdo Paulo: Saraiva Educagdo, 2018.
FIGUEIRA, Garcia Divalte. Histéria geral. Sdo Paulo: Editora Atica, 2004.

GATT. Acordo Geral sobre Tarifas Aduaneiras e Comércio 1994. Disponivel em:

http://www.mdic.gov.br/arquivo/dwnl_1197486062/. Acesso em: 20 out. 2019.

HOINASKI, Fabio. Como fazer o calculo do imposto na importagdo? Ibid System
Solutions: 08 set. 2017. Disponivel em: <http://www.ibid.com.br/blog/como-

fazer-o-calculo-do-imposto-na-importacao/>. Acesso em: 13 out. 2019.

KOTLER, Philip; ARMSTRONG, Gary. Principios de marketing. 12. ed. Sao Paulo: Pearson
Prentice Hall, 2007.

KOTLER, Philip. Administra¢do de marketing: andlise, planejamento, implementacao e

controle. 5. ed. Sao Paulo: Atlas, 2011.

LUDOVICO, Nelson. Como preparar uma empresa para o comércio exterior. 2. ed. Sdo

Paulo: Saraiva, 2018.

LUZ, Rodrigo. Comércio internacional e legislacdo aduaneira. 6. ed. Sao Paulo: Método,

2015.

MAGNOLI, Demétrio; SERAPIAO JUNIOR, Carlos. Comércio exterior e negécios

internacionais: teoria e pratica. Sdo Paulo: Saraiva, 2006.

MAMEDE, Gladston. Manual de direito empresarial. 13. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2019.



32 | Temas Contemporaneos do Direito (2020-2021): Campus de Sarandi

MARTINS, Fran. Curso de direito comercial: empresa, empresarios e sociedades. 42. ed.

Rio de Janeiro: Forense, 2019.

MAZZUOLL, Valério de Oliveira. Curso de direito internacional publico. 10. ed. Sao Paulo:

Editora Revista dos Tribunais, 2016.

MOROSINI, Fabio. Regulagdo do comércio internacional e do investimento

estrangeiro. S3o Paulo: Saraiva, 2017.

NEGRAO, Ricardo. Curso de direito comercial e de empresa, v. 1: teoria geral da

empresa e direito societario. 14. ed. Sdo Paulo: Saraiva Educacio, 2018.

PORTER, Michael E. Estratégia competitiva: técnicas para andlise de industrias e da

concorréncia. 2. ed. Rio de Janeiro: Elsevier, 2004.

ROJAS, Pablo. Introducio a logistica portuaria e no¢des de comércio exterior. Porto

Alegre: Bookman, 2014.

SANCHEZ, Alessandro. Direito empresarial: sistematizado. Rio de Janeiro: Forense, Sao

Paulo: Método, 2018.

SILVA, Elaini Cristina Gonzaga da. Direito internacional em expansao: encruzilhada
entre comércio internacional, direitos humanos e meio ambiente. Sao Paulo: Saraiva,

2016.

SOUZA, Meireles José de. Fundamentos do comércio internacional. Sio Paulo: Saraiva,

20009.

TOMAZETTE, Marlon. Curso de direito empresarial: teoria geral e direito societario. 10.

ed. Sao Paulo: Saraiva Educacao, 2019.

VENOSA, Silvio de Salvo; RODRIGUES, Claudia. Direito empresarial. 9. ed. Sdo Paulo:

Atlas, 2019.

VIDO, Elisabete. Curso de direito empresarial. 7. ed. Sao Paulo: Saraiva Educacao, 2019.



2

Liberdade de expressao X redes sociais :
a (im)possibilidade da demissao
por justa causa do empregado

Getulio Papini Sassi'
Maira Angélica Dal Conte Tonial ?

1. Introducao

O tema do presente artigo situa-se na possibilidade, ou nao, de
demissdo por justa causa devido a manifestacdes do empregado nas redes
sociais. Por conseguinte, também havera paralelos que serédo tragados com
o objeto da liberdade de expressao, levando em consideragdo nao apenas
os preceitos gerais do Direito do Trabalho, como também as normas da
Consolidacdo dos Direitos do Trabalho (CLT) e suas recentes alteracoes.

O direito fundamental da liberdade de expressao esta assegurado pela
Constituicdo Federal de 1988 em seu artigo 5°, precisamente nos incisos
IV, IX e X3. Néo se trata, porém, de uma norma absoluta e sem limites,
sendo que jamais servird de argumentagdo para defender declaragoes de
6dio como racismo, homofobia ou misoginia. O préprio artigo 482*da CLT

determina que declaragdes de tal natureza podem, e devem, servir de

' Aluno do Curso de Direito da Faculdade de Direito da Universidade de Passo Fundo. 167711@upf.br.

> Advogada (OAB/RS 45621). Doutoranda em Ciéncia Juridica Univalli/UPF. Mestre em Direito pela Unisinos,
Especialista em Direito Processual Civil e Processo do Trabalho. Docente de Graduagao na Universidade de Passo
Fundo-UPF/RS. Membro da ABA - Comissdo Estadual de Direito do Trabalho, Endereco eletronico:
mairatonial @upf.br, http://lattes.cnpq.br/0212344315200902

3 Artigo 5°: Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes: IV - é livre a manifestagio do pensamento, sendo vedado o anonimato; IX - é
livre a expressdo da atividade intelectual, artistica, cientifica e de comunicacio, independentemente de censura ou
licenca; X - sao inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito a
indenizacdo pelo dano material ou moral decorrente de sua violagao.

+ Artigo 482: Constituem justa causa para rescisao do contrato de trabalho pelo empregador.
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embasamento para uma decisao administrativa que levara a demissao por
justa causa do empregado que as profanou. Além do mais, é notério que
as empresas tém adotado regras de conduta para seus funcionérios quanto
ao que poderd ou nao ser declarado em um ambiente virtual,
especialmente no que diz respeito a marca e reputagdo da propria empresa
em questao.

Salienta-se, todavia, que determinadas situacbes especificas ou
extraordindrias, principalmente as que envolvem questdes muito sensiveis
e subjetivas, podem fazer com que principios e regras tradicionais do
Direito se tornem um tanto quanto nebulosos, fazendo-se necessaria uma
analise mais aprofundada e particular do caso em evidéncia. Afinal, o
alcance das redes sociais é incalculavel, ndo havendo previsao para todas
as possiveis ocorréncias juridicas. E algo que percebe-se diante de uma
andlise jurisprudencial mais detalhada, onde é possivel notar que existe
uma grande variedade de decisdes judiciais com naturezas distintas entre
si. Em outras palavras, hd um equilibrio significativo entre decisdes
favoraveis e desfavoraveis a demissdo por justa causa no contexto em
debate.

Em suma, busca-se com o presente artigo compreender e investigar,
de modo critico, as hip6teses de demissédo por justa causa que tém relacdo
com o comportamento intelectual do empregado nas redes sociais. Novas
pesquisas sobre o tema sdo sempre bem-vindas ao meio académico,
especialmente se levado em consideragdo as mudancas ocorridas no
regulamento trabalhista em 2017 e as constantes modificacoes do mundo
virtual como um todo. E preciso que o debate permanece em alta para que
as solugdes ja encontradas ndo se tornem obsoletas, e, além do mais,
perspectivas inovadoras, bem argumentadas, sempre serdo recebidas de

bom grado pela comunidade.
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2. Sintese histodrica

A Internet teve o seu nascimento nos Estados Unidos, ainda na
década de 1960. Tratava-se, inicialmente, de um projeto do sistema de
defesa do pais, cujo objetivo era o de introduzir uma rede de
comunicagdes, tanto académica quanto militar, que fosse consistente e
forte o bastante para sobreviver a um ataque nuclear. (LINS, 2013) Vale
ressaltar que os Estados Unidos encontravam-se diante de uma disputa
ideoldgica com o dissolvido Estado da Unido Soviética, e um conflito
nuclear entre as duas poténcias era uma realidade muito préxima naquele
contexto.

Foram vérios os aperfeicoamentos e contribui¢des ao longo dos anos.
Em 1994 sucedeu-se sua disseminagdo integral para o publico brasileiro
como um todo, dando inicio ao periodo da “Internet Comercial” dentro do
nosso pais. (LINS, 2013) Nos dias atuais a Internet se estabeleceu como
uma ferramenta popular de lazer, interaciao com familia, amigos, colegas
e outras pessoas em geral, além de ser extremamente ttil para estudo e
obtencdo de informagdes. Sua existéncia criou novos habitos e catapultou
o fendmeno das redes sociais. (LINS, 2013)

Segundo o antropélogo inglés J.C. Mitchel (1969): “uma rede social e
seus elos podem ser empregados para compreender e analisar o
comportamento dos individuos que fazem parte de uma mesma rede”
(MARTELETO, 2010).

O ponto inicial da massificagao de tais redes se deu primeiramente
em 2004, o0 ano do surgimento de sites como Facebook e Orkut, os quais
tinham uso restrito a membros da faculdade de Harvard. Em 2005
estabeleceu-se o YouTube, uma plataforma online de compartilhamento
de videos. O Twitter, uma plataforma de micro-blogging, nasceu em 2006.
(THE BRIEF, 2013, informagcao eletronica) Sites e sistemas de redes sociais

online que souberam acompanhar e se adaptar as tendéncias de novas
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tecnologias foram favorecidos. Tal fator pode justificar o sucesso, ao
menos momentaneo, do Facebook, que costuma ajustar seus servicos de
acordo com o comportamento de seus usudrios, evitando a evasdo.
(CALAZANS; LIMA, 2013) No Brasil o Orkut foi favorito dos internautas
até 2011, quando o Facebook tomou seu titulo e alcancou a marca de rede
social digital mais utilizada do pais segundo o instituto de pesquisa

comScore (FACEBOOK BLASTS, 2013). (CALAZANS; LIMA, 2013)
3. Base legal trabalhista

A palavra “trabalho” tem varios significados e ainda é investigada por
diversos ramos do conhecimento. (BEZERRA LEITE, 2019)

O esmero em si era visto na antiguidade como uma atividade penosa,
pesada e de castigo, tanto é que tal expressao originou-se de tripalium,
uma espécie de instrumento usado para torturar escravos. De tal
concepgdo originou-se o termo trapaliare, usado para designar toda e
qualquer atividade humana, seja ela manual ou intelectual. (BEZERRA
LEITE, 2019)

Sao diversos os regimes de lavor identificados pelo decorrer da
histéria humana. Dentre os principais estdo: o primitivo, o escravo, o
feudal, o capitalista e 0 comunista. Os mais classicos dividem os tipos em
“trabalho autonomo” e “trabalho subordinado”, podendo existir ainda um
intermediario, o chamado “trabalho parassubordinado”. O Direito do
Trabalho brasileiro, no entanto, mantém seu interesse investigatoria
focado na labuta humana prestada por pessoa fisica, de forma nao-
eventual e mediante retribuicdo, seja ela subordinada ou autonoma.

(BEZERRA LEITE, 2019)
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O Brasil reconhece o labor como um dos pilares do Estado
Democréatico de Direito (Constituicdo Federal, art. 1°, IV)> e um Direito
Fundamental (Constituicio Federal, art. 6°)°.

Trata-se, ainda, de um Direito Humano, como previsto no artigo 23’
da Declaragado Universal dos Direitos Humanos.

Em 1919 foi editado o Tratado de Versalhes, o qual possuia previsao
de criagdo da Organizagao Internacional do Trabalho (OIT), um organismo
com objetivo de universalizar as normas de protecdo ao esmero humano.
O Brasil esté entre os paises fundadores da OIT e participa da Conferéncia
Internacional do Trabalho desde sua primeira edigdo. (BEZERRA LEITE,
2019)

A histéria do Direito do Trabalho brasileiro divide-se em trés fases de
maior destaque: do descobrimento a abolicdo da escravatura, da
proclamacdo da republica a campanha politica da Alianca Liberal e da
Revolugao de Trinta (1930) aos dias atuais. Considera-se que o periodo
contemporaneo do Direito do Trabalho nacional iniciou-se depois da
Revolugdo de Trinta, sendo que o mesmo sofreu influéncias tanto de
fatores externos quanto de fatores internos. Dentre os fatores externos
destacam-se as transformacoes ocorridas na Europa e o ingresso na OIT
(1919), enquanto entre os fatores internos evidencia-se 0 movimento

operario entre o final de 1800 e inicio de 1900, o surto industrial pds-

5 Artigo 1°: A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltivel dos Estados e Municipios e do Distrito
Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos; IV) os valores sociais do trabalho
e da livre iniciativa.

5 Artigo 6°: Sdo direitos sociais a educacio, a satide, a alimentagio, o trabalho, a moradia, o transporte, o lazer, a
seguranca, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma
desta Constituicao.

7 Artigo 23: 1) Todo ser humano tem direito ao trabalho, a livre escolha de emprego, a condigdes justas e favoraveis
de trabalho e a protecdo contra o desemprego; 2) Todo ser humano, sem qualquer distingao, tem direito a igual
remuneragao por igual trabalho; 3) Todo ser humano que trabalhe tem direito a uma remuneragdo justa e
satisfatoria, que lhe assegure, assim como a sua familia, uma existéncia compativel com a dignidade humana, e a que
se acrescentardo, se necessario, outros meios de protecéo social; 4) Todo ser humano tem direito a organizar
sindicatos e neles ingressar para protecao de seus interesses.
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Primeira Guerra Mundial, além das politicas de Getdlio Vargas. (BEZERRA
LEITE, 2019)

O ano de 1939 foi data de criacao da Justica do Trabalho, sendo que
em 1943 o presidente Getulio Vargas, tendo Alexandre Marcondes Filho
como Ministro do Trabalho, instituiu a “Consolidagio das Leis do
Trabalho” (CLT) através do decreto-lei 5.452/1943. (BEZERRA LEITE,
2019) Tratava-se de uma tentativa de sistematizar as mais diversas e
esparsas leis existentes, acrescida ainda de novos institutos criados por
uma comissao de juristas formada, principalmente, por membros do
Ministério Pablico do Trabalho. (BEZERRA LEITE, 2019)

O conceito de Direito do Trabalho se divide em trés pensamentos
distintos: subjetivista, objetivista e misto. (BEZERRA LEITE, 2019)

Os subjetivistas levam em conta os tipos de trabalhadores que seriam
abrigados por essa vertente juridica. Para alguns, todos os trabalhadores
fazem parte desse grupo, até mesmo os auténomos. Para outros somente
o subordinado, também conhecido como empregado, estaria incluso nesse
conjunto. (BEZERRA LEITE, 2019)

Os objetivistas afirmam que as pessoas nao sdo as destinatarias do
Direito do Trabalho e de sua matéria. O destinatario seria o seu objeto em
si. Alguns entendem que o ramo é aplicavel para todas as relagdes de
esmero, enquanto outros entendem que se aplica apenas a relagdo de
emprego, excluindo-se o lavor auténomo e qualquer outra atividade
humana de labuta. (BEZERRA LEITE, 2019)

Nos filiamos a teoria mista. Segundo essa corrente de pensamento o
Direito do Trabalho é dirigido tanto as pessoas quanto a matéria. Mauricio
Godinho Delgado conceitua o Direito do Trabalho como “um complexo de
principios, regras e institutos juridicos que regulam a relagdo empregaticia
de trabalho e outras relagdes normativamente especificadas, englobando,

também, os institutos, regras e principios concernentes as relagdes
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coletivas entre trabalhadores e tomadores de servicos, em especial através
de suas associagdes coletivas”. (Bezerra - Livro Curso de Direito do
Trabalho. 9. Ed. Sao Paulo: LTr, 2010, p. 49)

Destarte, consideramos que o Direito do Trabalho pertence
unicamente ao ramo do Direito Privado, visto que, de forma geral, é
constituido por contratos de natureza privada. Vale ressaltar que, no
entanto, a presente subdivisdo do Direito também sofre influéncia direta
do Direito Constitucional e do Direito Internacional. (BEZERRA LEITE,
2019)

A CLT néo pode ser considerada um cédigo. £ um decreto-lei com
aplicabilidade para todos os empregados, seja de natureza manual ou
intelectual. Além do mais, a CLT é considerada o texto legislativo basico do
Direito do Trabalho brasileiro, sendo que a mesma equipara-se a lei federal
e é complementada por legislagoes acessorias e pela propria Constituicao
Federal de 1988.

A chamada “Reforma Trabalhista” iniciou-se na data de 22/12/2016
através do Projeto de Lei (PL) 6.787/2016, o qual fora encaminhado a
Camara dos Deputados pelo presidente Michel Temer. O PL tinha o
objetivo de alterar sete artigos da CLT, quais sejam: 47, 47-A, 58-A, 523-
A, 611-A, 634 e 775. (BEZERRA LEITE, 2019) O referido PL foi
substancialmente ampliado pelo substitutivo apresentado pelo relator,
Deputado Rogério Marinho (PSDB/RN), acrescentando e modificando g7
(noventa e sete) artigos da CLT, o3 (trés) artigos da Lei n°® 6.019/1974, 01
(um) artigo da Lei n° 8.213/1991 e 01 (um) artigo da Medida Proviséria
(MP) 2.226/2001. Nao se tratou apenas de uma modificagdo na CLT, mas
sim da institui¢do de trés principios de protecdo ao Capital, ou seja,
liberdade, seguranca juridica e simplificagdo, sob justificativa de que
existia uma necessidade de modernizacdo das relagdes trabalhistas

presentes em nosso pais.
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4. Liberdade de expressao e direitos trabalhistas

O direito fundamental da liberdade de expressao esta assegurado por
diversos tratados internacionais, como, por exemplo, a Declaracdo
Universal dos Direitos Humanos (ONU, 1948 - artigo 19), a Convencao
Americana sobre Direitos Humanos (OEA, 1969 - artigo 13) e o Pacto
Internacional sobre Direitos Civis e Politicos (ONU, 1966 - artigo 19),
sendo que o Brasil é signatario de todos os tratados supracitados.
(ROTHENBURG; STROPPA, 2015)

Além do mais, o mesmo é reconhecido pela Constitui¢cdo Federal de
1988, de forma primordial, em seu artigo 5°, inciso IV: “Todos sdo iguais
perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito
a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos
seguintes; IV) é livre a manifestagdo do pensamento, sendo vedado o
anonimato”.

Sua abrangéncia compreende exterioriza¢do de crengas, convicgoes,
ideias, ideologias, opinides, sentimentos e até mesmo emocdes intimas,
sendo que todas estdo abertas a possibilidade de serem manifestadas
através das mais diversas plataformas de comunicacdo online existentes
no mundo atual. (ROTHENBURG; STROPPA, 2015)

A protecao do referido direito esta diretamente associada a garantia
da dignidade da pessoa humana e da democracia. Naturalmente, existem
limitacbes a liberdade de expressdo, principalmente no que tange a
contetdos discriminatérios ou discursos de 6dio. Nao se trata de um
direito absoluto. (ROTHENBURG; STROPPA, 2015)

O exercicio abusivo da liberdade de expressao é potencializado com a
generalizacdo do acesso a internet que permite as pessoas assumir uma

colocagdo ativa na relagdo comunicacional ao sairem da posicdo de



Getulio Papini Sassi; Maira Angélica Dal Conte Tonial | 41

receptores da informacao e passarem a posi¢ao de criadoras de contetidos,
0s quais podem ser divulgados de maneira instantanea, sobretudo em
midias sociais como Facebook, Twitter e Instagram, com acentuada
velocidade de propagacdo e uma aparente possibilidade de anonimato.
(ROTHENBURG; STROPPA, 2015)

Séao considerados como destinatarios do Direito do Trabalho tanto o
empregado quanto o empregador, sendo que ambos sio juridicamente
livres para celebrarem o contrato de esmero, além de poderem estipular
melhores condigbes que as previstas legalmente para o trabalhador. O
mencionado esta presente no artigo 444 da CLT: “As rela¢des contratuais
de trabalho podem ser objeto de livre estipulacdo das partes interessadas
em tudo quanto ndo contravenha as disposicdes de protecdo ao trabalho,
aos contratos coletivos que lhes sejam aplicaveis e as decisdes das
autoridades competentes”. (BEZERRA LEITE, 2019)

O objeto essencial do Direito em questdo estd na relacdo juridica do
trabalho subordinado tipico com o lavor avulso, ou seja, o trabalho atipico.
Pode-se dizer que o seu objetivo geral estd no estabelecimento de um
equilibrio juridico entre o capital e o labor, uma vez que existe uma ébvia
superioridade econémica do detentor do capital, vulgo empregador, em
relagdo ao empregado. Sao cinco as suas principais fungdes: econémica,
social, conservadora, coordenadora e tutelar. (BEZERRA LEITE, 2019)

E importante que se estabeleca uma diferenciacio entre os termos
“trabalhador” e “empregado”. Trabalhador é género e abrange todas as
formas de labuta existentes. Empregado, por outro lado, é apenas uma
espécie de trabalhador, ou seja, é uma das diversas modalidades de relacao
de trabalho. (CALVO, 2019)

De acordo com Amauri Mascaro Nascimento: “Se todo empregado é
necessariamente trabalhador, nem todo trabalhador serd empregado,

porque esta palavra tem um sentido técnico-juridico préprio e esta
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reservada para identificar um tipo especial de pessoal que trabalha”.
(NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de Direito do Trabalho. 25. ed.
Sao Paulo: Saraiva, 2010, p. 637.) (CALVO, 2019)

Sao exemplos de trabalhadores: o autdbnomo, o eventual, o avulso e o
voluntario. Todos os quatro nio se categorizam como empregados e,
portanto, nao sdo regulados pela CLT. Salienta-se que o artigo 442-B da
nova CLT disciplina sobre o contrato de esmero autbnomo, mas nao fez
nenhuma referéncia a aplicagio de direitos trabalhistas para esse
trabalhador: “A contratagdo do auténomo, cumpridas por este todas as
formalidades legais, com ou sem exclusividade, de forma continua ou néo,
afasta a qualidade de empregado prevista no art. 3° desta Consolidacdo”.
(CALVO, 2019)

De acordo com o artigo 2° da CLT, empregador é “a empresa,
individual ou coletiva, que, assumindo os riscos da atividade econdmica,
admite, assalaria e dirige a prestagdo pessoal de servigo”. Para Godinho,
empregador é: “a pessoa fisica, juridica ou ente despersonificado titular da
empresa ou estabelecimento e até mesmo entes juridicamente
despersonificados, como por exemplo, condominios, espdlio e massa
falida”. Ele também afirma que “o empregador define-se como a pessoa
fisica, juridica ou ente despersonificado que contrata uma pessoa fisica
para prestagao de seus servicos, efetuados com pessoalidade, onerosidade,
ndo eventualidade e sob sua subordinacdo”. (CALVO, 2019)

Alguns autores afirmam que o uso do termo “empresa” como
conceituacdo de empregador foi um equivoco do legislador. “Empresa”
seria um ente que ndo configura um sujeito de direito na relacao de
emprego.

Como pode se perceber, existe um requisito adicional expresso no
artigo 2° da CLT: o da alteridade. De forma simples, alteridade refere-se

ao fato de que o empregado nao esta sujeito aos riscos do negoécio e,
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portanto, ndo podera dividir os prejuizos da empresa. Somente lhe serao

dirigidos os lucros da instituicdo. (CALVO, 2019)
5. Contrato de trabalho - direitos e deveres

O contrato de trabalho caracteriza-se como um acordo: bilateral,
consensual, oneroso, comutativo, sinalagmatico e de trato sucessivo.
(CALVO, 2019)

Encontra-se expresso no artigo 442 da CLT: “Contrato individual de
trabalho é o acordo tacito ou expresso, correspondente a relagdo de
emprego”. E comutativo por que o empregado e o empregador assumem
o dever, um para o outro, de trabalhar e de pagar o saldrio,
respectivamente. E sinalagmatico devido as obrigaces estabelecidas entre
as partes, de trato sucessivo pela propagacdo no tempo de forma
indeterminada, consensual por nao possuir forma prescrita em lei e
oneroso pela existéncia de onerosidade, ou seja, incumbéncias reciprocas,
na relacdo de emprego. Por fim, é um contrato de atividade devido a
geracdo de uma obrigacdo de fazer. (CALVO, 2019)

De acordo com o artigo 3° da CLT, considera-se empregado “toda
pessoa fisica que prestar servico de natureza nao eventual a empregador,
sob a dependéncia deste e mediante salario”. (CALVO, 2019)

No Brasil, ha proibicao de distin¢do entre o trabalho manual, técnico
ou intelectual. £ o que preceitua o inciso XXXII do artigo 7° da Constituicio
Federal®. (CALVO, 2019)

Na conceituacdo da figura do empregado destacam-se quatro
elementos essenciais: prestacdo de servico por pessoa fisica, nao

eventualidade, subordinacio e onerosidade. (CALVO, 2019)

8 Artigo 7°: Sdo direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a melhoria de sua condigio
social; XXXII) proibicao de distincéo entre trabalho manual, técnico e intelectual ou entre os profissionais respectivos.
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A pessoalidade do empregado refere-se ao fato de que o lavor precisa
ser prestado por pessoa fisica/pessoa natural, ndo podendo ser exercido
por uma pessoa juridica. O fator da pessoalidade caracteriza-se por ser um
contrato intuitu personae, infungivel e personalissimo, ou seja, o ator
principal da relacdo de emprego é o empregado, ndo podendo haver
substituicio do mesmo ou delegacdo da fungdo para terceiros como
herdeiros, por exemplo. (CALVO, 2019)

O quesito da nao eventualidade baseia-se na teoria da permanéncia.
E preciso que o labor tenha carater de permanéncia, ndo podendo ser
praticado de modo esporadico ou eventual. Quanto ao terceiro quesito,
subordinacdo juridica, o mesmo refere-se a uma atitude de submetimento,
sujeicdo ou dependéncia. Tal conceito est4 expresso no préprio significado
do termo “subordinacdo”, de etimologia latina: sub = baixo enquanto
ordinare = ordenar. (CALVO, 2019)

Na verdade, sdo quatro as teorias reconhecidas pela doutrina a
respeito da subordinagao trabalhista: juridica, econdmica, técnica e social.
A teoria juridica é, obviamente, adotada de forma predominante.

Por fim, o quarto e ultimo requisito: onerosidade. Trata-se da
remuneracao da labuta executada. Nao existe gratuidade na prestagdo de
servico. Vale ressaltar que uma possivel auséncia de salario estipulado
entre as partes nao é o mesmo que auséncia de onerosidade. Conforme
explica Godinho: “No plano objetivo, a onerosidade manifesta-se pelo
pagamento, pelo empregador, de parcelas dirigidas a remunerar o
empregado em funcdo do contrato empregaticio pactuado. No plano
subjetivo, a onerosidade manifesta-se pela intengdo contra prestativa, pela
inteng¢do econémica conferida pelas partes, uma vez que existem situacoes
préximas a essa figura juridica onde o trabalhador nao possui a intencao
econdmica como contraprestagdo pelo servico oferecido. Ex.: trabalhador

voluntério”. (Citacdo de DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito
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do Trabalho. 17. ed. rev., atual. e ampl. Sao Paulo: LTr, 2018, p. 348-354)
(CALVO, 2019)

O tema “extingdo do contrato de trabalho” esta regulamentado pela
CLT no “Capitulo V - Da Rescisao” nos artigos 477 e seguintes. Importante
destacar que existem outros termos que fazem referéncia ao fim do
contrato. Em Portugal, por exemplo, utiliza-se da expressdo “cessacdo”,
enquanto alguns doutrinadores brasileiros optam pelo uso do termo
“resilicio” ou até mesmo “resolucdo”. Como dito anteriormente, a CLT
trata da extincdo como uma rescisdo, sendo esse até mesmo o titulo do
capitulo que aborda o assunto. (CALVO, 2019)

Sdo diversas as hipéteses de extingdo do contrato de trabalho. A
doutrina trabalhista faz a seguinte classificagdo: Extingdo por iniciativa do
empregador ou por iniciativa do empregado, por iniciativa de ambas as
partes ou por desaparecimento de uma das partes, pela extin¢do do
contrato por prazo determinado e por forca maior. A Reforma Trabalhista
(Lei n. 13.467/2017) trouxe uma nova modalidade: acordo comum entre
empregado e empregador (artigo 484-A da CLT). (CALVO, 2019)

Cada uma das modalidades de rescisdo traz consigo uma gama de
pagamentos especificos envolvendo verbas rescisérias. Em contrapartida,
na rescisao contratual de contrato indeterminado, qualquer que seja sua
modalidade, serdo devidos os seguintes pagamentos: saldo salarial e férias
vencidas. Vale lembrar, ainda, da existéncia uma indenizacdo adicional
estipulada na Lei n. 7.238/1984 a titulo de verbas rescisorias. (CALVO,
2019)

A Reforma Trabalhista de 2017 trouxe algumas modificagoes relativas
as formalidades exigidas para uma eventual ruptura de contrato, muitas

das quais tem o objetivo de tornar o processo mais agil e menos
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burocratico. (CALVO, 2019) O artigo 477 e paragrafos® da CLT explana os
procedimentos necessérios haja efetividade na extingao de contratos.

O empregador podera demitir o empregado por justa causa quando
0 seu ato estiver previsto em algumas das hipdteses do artigo 482" da
CLT. Ressalta-se que 0 nosso sistema trabalhista de justa causa é taxativo
e ndo exemplificativo. De tal forma, ndo é possivel que sejam “criadas”
novas situagdes ou justificativas além das que estdo elencadas no referido
artigo. (CALVO, 2019)

As faltas do artigo 158" da CLT também configuram justa causa para
legislagdo trabalhista. (CALVO, 2019)

O empregado demitido por justa causa nao possui nenhum direito

rescisério. Receberd apenas saldo salarial e férias vencidas, se houver.

6.0 comportamento inadequado e os cenarios de demisséo por justa causa

Em um primeiro momento é importante salientar os efeitos da

demissdo por justa causa quanto aos direitos trabalhistas. Em uma

9 Artigo 477: Na extingdo do contrato de trabalho, o empregador devera proceder a anotagao na Carteira de Trabalho
e Previdéncia Social, comunicar a dispensa aos 6rgaos competentes e realizar o pagamento das verbas rescisorias no
prazo e na forma estabelecidos neste artigo. § 2 O instrumento de rescisao ou recibo de quitagao, qualquer que seja
a causa ou forma de dissolucao do contrato, deve ter especificada a natureza de cada parcela paga ao empregado e
discriminado o seu valor, sendo vélida a quitagao, apenas, relativamente as mesmas parcelas. § 10. A anotagao da
extingao do contrato na Carteira de Trabalho e Previdéncia Social é documento habil para requerer o beneficio do
seguro-desemprego e a movimentagao da conta vinculada no Fundo de Garantia do Tempo de Servico, nas hipteses
legais, desde que a comunicagdo prevista no caput deste artigo tenha sido realizada.

'° Artigo 482: Constituem justa causa para rescisao do contrato de trabalho pelo empregador: a) Ato de improbidade;
b) Incontinéncia de conduta ou mau procedimento; c) Negociacao habitual por conta propria ou alheia sem permissao
do empregador, e quando constituir ato de concorréncia a empresa para a qual trabalha o empregado, ou for
prejudicial ao servigo; d) condenacao criminal do empregado, passada em julgado, caso nao tenha havido suspensao
da execugdo da pena; e) desidia no desempenho das respectivas fungdes; f) embriaguez habitual ou em servico; g)
violagdo de segredo da empresa; h) ato de indisciplina ou de insubordinagao; i) abandono de emprego; j) ato lesivo
da honra ou da boa fama praticada no servico contra qualquer pessoa, ou ofensas fisicas, nas mesmas condigoes,
salvo em caso de legitima de defesa, propria ou de outrem; k) ato lesivo da honra ou da boa fama ou ofensas fisicas
praticadas contra o empregador e superiores hierarquicos, salvo em caso de legitima defesa, prépria ou de outrem;
1) pratica constante de jogos de azar; m) perda da habilitacio ou dos requisitos estabelecidos em lei para o exercicio
da profissao, em decorréncia de conduta dolosa do empregado. Paragrafo tinico: Constitui igualmente justa causa
para dispensa de empregado a pratica, devidamente comprovada em inquérito administrativo, de atos atentatérios
a seguranga nacional.

" Artigo 158: Cabe aos empregados: I - Observar as normas de seguranca e medicina do trabalho, inclusive as
instrugdes de que trata o item II do artigo anterior; II - Colaborar com a empresa na aplicagao dos dispositivos deste
Capitulo. Paragrafo unico: Constitui ato faltoso do empregado a recusa injustificada.
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demissao sem justa causa o trabalhador tera direito ao recebimento de
todas as verbas rescisorias disponiveis, quais sejam: saldo de salario, aviso
prévio, 13° proporcional, férias vencidas (+ 1/3), férias proporcionais (+
1/3), FGTS, multa de 40% do FGTS e guias de seguro desemprego. O
trabalhador no contexto da demissao por justa causa, no entanto, recebera
apenas o saldo de salario e as férias vencidas. (CAVALLINI, 2018)

O Tribunal Superior do Trabalho tem firmado o entendimento de que
as demissdes por comportamento inadequado nas redes sociais sdo
validas, mas é preciso que haja uma ponderacdo de acordo com cada caso
e suas respectivas especificidades, visto que ndo ha existéncia de um
dispositivo que permite adequada subsuncao do fato a norma. Tanto é que
para tal puni¢do - demissdo por justa causa - tém-se utilizado, por
analogia, o artigo 482, alinea K*?, da CLT. Conforme o artigo 4° da Lei de
Introdugdo as Normas do Direito Brasileiro® (decreto-lei n.° 4.657/1942).

K preciso que haja uma relagio direta da conduta do empregado a
imagem da empresa, devendo também haver comprovagéo de efeito dano.
Provas testemunhais e documentais sdo Gteis para o processo, bem como
prints das telas, sendo até mesmo possivel que haja expedigido de oficio
para respectiva rede social visando algum tipo de confirmagéo dos fatos.
O empregador pode até mesmo impor regras de conduta ao trabalhador,
sendo que, nessa situacdo, um eventual descumprimento ja teria previsao
expressa de punigio ou sangdes cabiveis. (CAVALLINI, 2018)

Caso inexista uma relagdo direta, tendo o empregado praticado o
suposto deslize fora do horario e do local trabalho, nem mesmo citando ou

relacionado o empregador de qualquer maneira que seja, o paradigma

> Artigo 4°: Quando a lei for omissa, o juiz decidird o caso de acordo com a analogia, os costumes e os principios
gerais de direito.

'3 0 artigo 482: Constituem justa causa para rescisao do contrato de trabalho pelo empregador: K) ato lesivo da honra
ou da boa fama ou ofensas fisicas praticadas contra o empregador e superiores hierarquicos, salvo em caso de
legitima defesa, propria ou de outrem.
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pode mudar totalmente de figura. Seria preciso uma acdo extremamente
grave por parte do funcionario, ou qualquer outra peculiaridade que
permita concluir que sua atitude corrobora com o posicionamento politico
e social da sua respectiva empresa ou empregador. (CAVALLINI, 2018)

Em 20 de junho de 2018, durante o periodo de realizacdo da Copa do
Mundo FIFA do respectivo ano, na Russia, a companhia aérea LATAM
demitiu o funcionéario Felipe Wilson, que apareceu em um video
constrangendo mulheres no pais sede. Ele trabalhava no aeroporto de
Cumbica, em Guarulhos, na Grande Sao Paulo. (G1 SP, 2018)

O video em questdao foi divulgado nas redes sociais e marcava
presenca de ao menos trés brasileiros, sendo que um deles estava pedindo
para as estrangeiras repetirem a frase “eu quero dar a (6rgdo sexual
feminino) para vocés” sob o pretexto de estar ensinando cantos de torcida.
As mulheres ndo tinham qualquer conhecimento da lingua portuguesa e
apenas sorriram e repetiram as frases em questdo. O caso causou grande
polémica e revolta. (G1 SP, 2018)

A empresa publicou a seguinte nota: “A LATAM Airlines Brasil
repudia veementemente qualquer tipo de ofensa ou pratica
discriminatéria e reforca que qualquer opinido que contrarie o respeito
nio reflete os valores e os principios da empresa. A partir deste
pressuposto, a companhia informa que tomou as medidas cabiveis,
conforme seu cédigo de ética e conduta.” (Gi SP, 2018). Assim, o
posicionamento do I. Desembargador Lorival Ferreira dos Santos, do TRT

152 Regiao™.

4 JUSTA CAUSA. USO INDEVIDO DA INTERNET. CONFIGURACAO. Hoje em dia, 0 acesso a internet é uma
realidade disponivel para a grande maioria das pessoas que, através dela, tém a possibilidade de se conectar com o
mundo, tanto no dmbito familiar quanto no profissional. Na esfera trabalhista, a internet vem sendo largamente
utilizada, podendo representar um genuino instrumento de trabalho, mas o seu uso indevido por parte dos
empregados tem ocasionado discussoes, principalmente porque ndo ha ainda uma legislacao especifica regulando a
matéria. Como medida patronal preventiva, o que se tem observado hoje € a fiscalizacao, a restricéo ou até mesmo o
bloqueio total de acesso & internet para fins particulares durante o periodo de trabalho, o que é perfeitamente cabivel
dentro do poder diretivo e regulamentar do empregador. Porém, a monitoracdo do uso da internet no ambiente



Getulio Papini Sassi; Maira Angélica Dal Conte Tonial | 49

Para o Desembargador, os empregados precisam manter uma
postura ética ndo apenas em ambito laboral, devendo os mesmos expandir
essa conduta para além dos limites fisicos da empresa. O advento das
novas midias digitais, mais especificamente nas relagdes de trabalho, faz
com que surjam novos desafios e dinamismos na manutencdo da boa
relacdo com o empregador.

O Magistrado acredita que, no contexto do respectivo fato analisado,
as a¢des do empregado em ambiente virtual repercutem no mundo real e,
assim sendo, sao suscetiveis das consequéncias cabiveis. Como jé relatado
anteriormente, a Constituicdo Federal estabelece o direito a livre
manifestacdo de pensamento como uma garantia fundamento, no entanto,
é essencial o respeito aos limites, principalmente no que tange a honra do
empregador.

Entende-se que existem limites da liberdade de expressao, devendo
ela ser manifestada com respeito aos direitos dos demais cidadaos. Por
outro lado, resta ponderar que uma celebragdo de contrato de trabalho
jamais deve resultar na privacao de direitos que sdo reconhecidos a todos
os cidadaos na Constituicio Federal. O trabalhador é, antes de um
trabalhador propriamente dito, um ser humano dotados de direitos e

protecdes dentro do ordenamento juridico. (FIORE, 2021)

organizacional tem se tornado cada vez mais dificil, pois a tecnologia da telefonia mével, por exemplo, acaba
rompendo a barreira eventualmente imposta pelo empregador. Nos casos em que restar provado que a empresa
proibia a navegagao na internet durante o horario de trabalho e o empregado desafiava os limites impostos para
acessa-la habitualmente por meio de seu celular pessoal, é inegavel a ocorréncia de justa causa para a dispensa,
ficando evidente a pratica de desidia e mau procedimento. Se além disso ficar demonstrado que, através da internet,
o trabalhador ofendia colegas de trabalho, clientes da empresa ou a prépria organizagao, é possivel ainda enquadra-
lo nas situacdes previstas pelas alineas “j” e “k” do art. 482 da CLT. E que todo empregado deve saber que estd
inserido no contexto da empresa, de modo que seu comportamento inadequado pode causar sérios danos ao
estabelecimento, e 0 que é postado através da conexao universal da internet pode afetar a seguranga, a produtividade
e até mesmo a reputagdo de uma organizagao consolidada. Portanto, o trabalhador tem que se portar nas redes
sociais com o mesmo zelo sob o qual se mantém no ambiente de trabalho, pois no mundo virtual o meio é diverso,
mas as acdes e consequéncias sdo as mesmas do mundo real. A mé agao do empregado no ambito virtual equivale
aquela adotada no mundo tangivel, afinal, seu perfil, seja ele real ou eletronico, é Ginico. Recurso a que se nega
provimento no aspecto (TRT 152 R. Proc. 0001843-84.2012.5.15.0018 ROPS. 52 C. 32 T. Rel. Des. Lorival Ferreira dos
Santos).
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Os direitos do trabalhador sao os mesmos, seja fora ou dentro do
ambiente de servigo. De tal maneira, ndo hé que se falar em puni¢do ao
empregado por manifestagdes em redes sociais quando nao ha um cédigo
proprio da empresa que regulamente tais condutas e procedimentos.
(FIORE, 2021)

Conforme expresso na propria Constituicdo Federal em seu artigo 5°,
inciso II: “ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa
sendo em virtude de lei”. Trata-se do Principio da Legalidade. (FIORE,
2021)

O uso do artigo 482, alinea K, da CLT, por analogia, é
demasiadamente abrangente. Nao existe uma norma especifica dentro da
Consolidacado das Leis do Trabalho que determina as condutas esperadas
do empregado nas redes sociais e, muitas vezes, tal norma nao existe nem
mesmo dentro da propria empresa. A interpretacdo do artigo 482, alinea
K, como fim para buscar meios, justificativas e fundamentagdes para uma
possivel demissdo por justa causa entra na contramédo do principio In
Dubio Pro Operario. (FIORE, 2021)

De acordo com tal principio, uma lacuna juridica quanto ao
enquadramento da exata conduta do trabalhador devera resultar em uma
intepretacdo mais favoréavel para o préprio trabalhador. Ao utilizar-se do
citado artigo, por analogia, ocorre justamente o contrario, ou seja, ha
interpretacio de modo menos favoravel ao empregado, prejudicando-o.
(FIORE, 2021)

E possivel, ainda, exercer um paralelo com o Direito Penal, cuja lei é
clara em edificar o Principio da Taxatividade. A conduta criminosa precisa,
obrigatoriamente, estar prevista de modo claro, preciso e explicito na lei
penal incriminadora. Do contrério, a conduta do agente sera considerada
atipica. E o preceito nullum crimen, nulla poena, sine previa lege. (FIORE,

2021)
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Conclusao

O artigo exposto esforca-se no sentido de apresentar uma explanagao
e uma analise critica referente a sua problematica. Diante dos fatos e dos
argumentos discorridos, entende-se que, embora o TST tenha admitido
como validas as demissdes motivadas por condutas ou pronunciamentos
infelizes nas redes sociais, ainda hd uma grande margem para
contestagdes e discussoes, sendo que as possibilidades de uma
interpretacdo favoravel ao empregado sao significativas.

Nao ha, por exemplo, uma regra clara e definida no que concerne ao
tema, nem mesmo no préprio artigo 482 da CLT. Perante tal dificuldade,
é possibilitado o uso da alinea K do respectivo artigo com aval de recursos
de interpretacdo juridica. Ainda assim, nota-se ndo existir qualquer tipo
de consenso com essa prética, principalmente se o empregador envolvido
ter se omitido em orientar previamente os seus funcionarios quanto aos
seus padrdes, ou até mesmo as suas exigéncias no uso de redes sociais.

Por outro lado, até mesmo as situagdes com prévia apresentagao de
diretriz podem trazer obstaculos. Afinal, é preciso que haja uma
delimitacdo apropriada dos limites do poder empregaticio, com o devido
respeito a liberdade de expressao. E essa liberdade, por sua vez, tem os
seus limites. E de extrema dificuldade, e até mesmo injustica, tecer uma
resolucdo e um veredito para o problema em questdo. O ideal é que exista
uma ponderagdo diante das perspectivas disponiveis, aliada com um

estudo imparcial de cada caso e de suas respectivas peculiaridades.
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O poder discricionario administrativo no
ambito dos certames licitatorios

Gustavo Kruger Samuel
Fahd Medeiros Awad

1. Introducao.

Os certames licitatorios possibilitam a Administracdo Publica a
aquisicdo de bens e servicos necessarios para a manutencéo das atividades
que visam atingir os fins esperados pela sociedade em geral. Desta forma,
a Administragdo observa, vislumbra e descreve um objeto a ser adquirido,
posteriormente, através do instituto da licitacdo é que se efetiva a aquisicao
do mesmo.

Para fins de melhora e auxilio sobre o controle e o uso dos valores
disponiveis nos cofres publicos, o legislador procurou criar alguns
sistemas que buscam coibir praticas abusivas e que visem favorecer
apenas um, ou alguns, em detrimento do restante. Também fora criado
um sistema com a finalidade de auxiliar o administrador quanto a
possibilidade de escolha sobre um objeto de licitagdo, seja produto ou
servico. Sendo assim, alguns desses sistemas funcionam como uma
espécie de acelerador ou GPS, enquanto outros poderiam ser considerados
como espécies de freios.

Como exemplo de acelerador ou GPS podemos citar o Poder da
Discricionariedade, através do qual o funcionéario publico podera escolher
qual (suas caracteristicas objetivas e subjetivas) e de que forma o objeto
deverd ser adquirido, ou seja, d& margem de escolha a Administragao

Publica. Por outro lado, temos o que poderiamos considerar e chamar de
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freio, e é nesse meio que podemos considerar o Principio da Isonomia e o
Principio da Competitividade, através dos quais busca-se nortear as
decistes dos agentes, bem como de frear alguns excessos de liberdade.

A grande problematica neste aspecto é muito semelhante a questdo
de liberdade versus seguranca, demasiadamente discutida em filosofia.
Neste caso abordado em nosso trabalho, abordo a relagao entre a liberdade
de escolha do agente administrativo e os freios elaborados pelo legislador
como um “péndulo analégico”, onde de um lado ha a Discricionariedade e
do outro ha a Competitividade e Isonomia, sendo que, de forma natural, o
meio do péndulo constitui o ideal a ser alcangado.

Torna-se de suma importancia resolver pratica de elaboracdo de um
descritivo técnico de aquisicdo de um bem ou servico, onde, ao descrever
o0 objeto exatamente como a administracao puiblica pretende o adquirir,
acaba por ferir o principio da Isonomia e consequentemente a
Competitividade, excluindo a empresa que, por detalhe de diferenciagéo
no descritivo de seu produto ou servico, acabe néo se encaixando naquele
descrito elaborado pela Administracao.

Apreciar até que ponto a Discricionariedade, utilizada na elaboragdo
de um descritivo ndo represente o termo conhecido como “descritivo
direcionado”, ou seja, aquele que visa beneficiar apenas um dos
interessados. Analisar o Poder Discricionario em conformidade com a Lei
8.666/93 e encontrar os limites que a mesma impde no momento de licitar
um objeto especifico. Verificar o possivel engessamento dos atos da
Administragao Publica, pelo Principio da Isonomia e da Competitividade,
quando do momento de aquisi¢io de um bem ou servi¢o através de
certame licitatério. Averiguar os possiveis exageros e arbitrariedades no
uso da Discricionariedade por parte da Administragao Publica.

Por fim, tendo em vista que, muitas vezes a Administracdo pretende

adquirir um objeto com um descritivo técnico, demasiadamente especifico,
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e como consequéncia dessa necessidade objetiva, acaba por barrar a
possivel competicdo por algum dos entes privados interessados no
fornecimento do objeto em questdo. Dessa forma, deve-se analisar o limiar
encontrado pela Discricionariedade ao observar o encadeamento da

mesma com o Principio da Competitividade.

2, Principios.

2.1 As nogoes de Principio segundo o Direito.

Mister iniciar a pesquisa buscando entender os conceitos e definigdes
dos termos, principios e poderes a serem abordados no decorrer do estudo
e na elaboracio do projeto. Dessa forma, passamos a conceituar, de forma
sucinta, o que o Direito entende e comporta como Principio. Segundo

Miguel Reale:

Principios séo, pois verdades ou juizos fundamentais, que servem de alicerce
ou de garantia de certeza a um conjunto de juizos, ordenados em um sistema
de conceitos relativos & dada porcio da realidade. As vezes também se
denominam principios certas proposigoes, que apesar de nao serem evidentes
ou resultantes de evidéncias, sdo assumidas como fundantes da validez de um
sistema particular de conhecimentos, como seus pressupostos necessarios.

(REALE, 1986, p. 60).

Portanto, todos aqueles juizos fundamentais que possuirem em seu
cerne pilares de verdades irrefutdveis atrelados a realidade, serdo
entendidos como principios a éptica do direito. As garantias atreladas a
esses principios estardao sempre buscando proteger, muitas vezes como
forma dltima, os bens mais frégeis a serem tutelados pelas mesmas.

Ainda em relacdo ao conceito de principio, podemos trazer as
palavras de Luis Roberto Barroso, que através de seus dizeres nos traz uma

Versao um pouco mais positivada:
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Sdo o conjunto de normas que espelham a ideologia da Constituicdo, seus
postulados basicos e seus fins. Dito de forma suméria, os principios
constitucionais sdo as normas eleitas pelo constituinte como fundamentos ou
qualificacdes essenciais da ordem juridica que institui. (BARROSO, 1999, p.
147).

Com o passar do tempo os principios passaram a ganhar ares de
normas juridicas de superior hierarquia, principalmente no pos-
positivismo. Antes utilizados apenas como uma forma de se preencher
lacunas do ordenamento juridico, agora temos 0s mesmos nao s6 como
“livres interpretacdes” ou “sugestdes interpretativas”, mas sim como tendo
carater vinculante.

2.1.1 Os Principios Administrativos elencados pela Constituicao Federal,
seus conceitos e suas aplicagoes.

Sao Principios Administrativos aqueles elencados pelo caput do art.

37 da Constituigao Federal:

- Legalidade;

- Impessoalidade;
- Moralidade;

- Publicidade; e

- Eficiéncia, acrescentado pela Emenda Constitucional n° 19/98.

O Principio da Legalidade teve origem quase que automaticamente, a
partir do momento em que se deu inicio o Estado de Direito, isso pois, um
depende do outro para existir, sem exageros nesta afirmagdo. Reside no
mesmo a ideia de que, segundo Di Pietro (DI PIETRO, 2005, p. 68) “na
relagido administrativa, a vontade da Administracao Publica é a que decorre
da lei”. Através deste principio que a Administracdo Publica s6 podera

realizar o que a lei permitir.
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Alguns doutrinadores, como Di Pietro e Hely Meirelles, trazem
também o Principio da Supremacia do Interesse Publico, dentre outros,
ndo menos importantes, mas a pesquisa de conceitos se limitara ao rol
taxativo do caput do art. 37 da Constitui¢do Federal, o qual ja foi elencado
no presente texto.

Com relagdo ao Principio da Impessoalidade, podemos dizer que ao
realizar os atos pertinentes a atividade da Administragao Pablica, o agente
deve se desprender da armadura pessoal (e de seus interesses), de forma
a evitar a promocao individual/pessoal. Di Pietro nos traz ainda que (DI
PIETRO, 2005, p. 71) “a administracdo publica ndo pode atuar com vistas
a prejudicar ou beneficiar pessoas determinadas, uma vez que é sempre o
interesse publico que tem que nortear o seu comportamento”.

O Principio da Publicidade talvez seja um dos mais objetivos do rol
estudado, isso pois, significa dizer que da Administragao Publica se espera
e exige ampla divulgacdo dos atos praticados, ressalvadas as hipéteses de
sigilo previstas no ordenamento juridico.

Quanto ao Principio da Moralidade, Celso de Mello nos explica que:

A administragdo e seus agentes tém de atuar na conformidade de principios
éticos. Viola-los implicaré violagdo ao proprio Direito, configurando ilicitude
que assujeita a conduta viciada a invalidagao, porquanto tal principio juridico
assumiu foros de pauta juridica, na conformidade do art. 37 da Constitui¢io.

(MELLO, 2014, p. 123)

Este principio surgiu e se desenvolveu com o intuito de por fim a ideia
de desvio de poder. Com relacdo ao Principio da Eficiéncia, podemos
afirmar que é aquele que visa dar celeridade aos atos, concomitantemente
com a ideia de adocdo de medidas eficazes. Quanto a esse principio, segue

citacdo de Margal Justen Filho:
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A eficiéncia consiste em considerar a atividade administrativa sob prisma
econdmico, politico, ambiental e social. Como os recursos publicos sio
escassos, é imperioso que sua utilizagdo produza os melhores resultados
econOmicos, do ponto de vista quantitativo e qualitativo. (JUSTEN FILHO,
2016, p. 50)

Faz-se necessaria uma ressalva aqui, pois, com o advento da Lei n°
9.784 de 29 de janeiro de 1999, que passa a regular o Processo
Administrativo no ambito da Administragio Publica Federal, ha a inclusao
de alguns outros principios, agora dispostos em lei, sdo eles: legalidade,
finalidade, motivagdo, razoabilidade, proporcionalidade, moralidade,
ampla defesa, contraditério, seguranca juridica, interesse publico e
eficiéncia.

No sentido deste adendo supracitado, cita-se um outro Principio
Administrativo que carece de estudo, qual seja, o Principio da Isonomia,
que tem base no Principio da Eficicia, e que abarca a questdo da
competitividade, principalmente no ambito dos certames licitatérios. Este
principio e sua relagdo com o Poder Discricionario sao o cerne deste projeto

cientifico.
2.1.2 Uma breve analise do Direito Administrativo e suas fontes.

Tendo analisado de forma sucinta o conceito de principio, debruga-
se sobre a area do Direito Administrativo, aquela em que sera pautada o
projeto em questdo. Logo, entende-se como Direito Administrativo aquele
que, engloba, sobretudo, a regularizacio juridica do poder administrativo
- ou executivo - do Estado.

Analisando o Direito Administrativo desde a sua concepcao, junto ao
Estado de Direito, até a contemporaneidade, pode-se perceber que o seu
contetido tem variado no tempo e no espaco e que varios tém sido os

critérios adotados para a sua conceituacdo.
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Para o doutrinador administrativista Hely Lopes Meirelles o conceito

de Direito Administrativo é um conjunto harmonico, como ele bem cita:

O conceito de Direito Administrativo (...) sintetiza-se no conjunto harmonico
de principios juridicos que regem os 6rgaos, os agentes e as atividades publicas
tendentes a realizar concreta, direta e imediatamente os fins desejados pelo

Estado. (MEIRELLES 2005, p. 38)

Vislumbra-se que o conceito supracitado esta intimamente conectado
a realizacao e concretizacao dos fins desejados pelo Estado. Em suma, a
atividade do funcionario da Administracdo Publica é realizar as vontades
do coletivo (sociedade), observando os principios e o ordenamento
juridico.

As Fontes do Direito Administrativo podem ser os preceitos
normativos do ordenamento juridico, sejam eles decorrentes de regras ou
principios, contidos na Constituicdo, nas leis e em atos normativos
editados pelo Poder Executivo para a fiel execucdo da lei; a jurisprudéncia,
isto é, reunido de diversos julgados num mesmo sentido. Se houver
Samula Vinculante, a jurisprudéncia sera fonte primaria e vinculante da
Administragio Publica; a doutrina: produgdo cientifica da area expressa
em artigos, pareceres e livros, que sdo utilizados como fontes para
elaboragao de enunciados normativos, atos administrativos ou sentencas

judiciais; os costumes ou praxes da Administracdo Puablica.

3 Poderes, Principios e atos administrativos.

3.1 Poder Discricionario.

Através dos poderes administrativos, aqui fazendo mencao
principalmente ao Poder Discricionario, a Administragao Publica dispde de
vantagens que lhe asseguram posigdo de supremacia sobre o particular e

sem 0s quais ela nido conseguiria atingir os seus fins. Esses poderes
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possuem limitacbes legais, regrados pelo sistema juridico vigente,
obrigando a Administragdo Puablica observar os parametros legais afim de
ndo incorrer em ilegalidades.

Nem todos os atos e aspectos administrativos serdo alcancados pela
lei, havendo assim uma pequena margem para que os funcionarios
publicos, no uso de suas atribuicdes e fungdes, fagam uso do Poder
denominado Discricionério, sendo este o qual permite que ao se deparar
com um “leque” de situacgdes, os agentes publicos possam optar entre uma
ou outra solucdo.

Di Pietro diz a respeito das decisdes supracitadas que:

Nesses casos, o poder da Administragdo é discricionario, porque a adocio de
uma ou outra solucdo é feita segundo critérios de oportunidade, conveniéncia,
justica, equidade, proprios da autoridade, porque ndo definidos pelo

legislador. (DI PIETRO, 2005, p. 205)

Ha de se dizer, contudo, que mesmo nessas situacdes a decisdo do
agente nao ¢é totalmente livre, exatamente porque a lei impde alguns
limites, com base em principios, a fim de regular e nortear a atuacdo da
Administragao Publica, sendo que, segundo (DI PIETRO, 2005, p. 205) “se
a Administracdo ultrapassa esses limites, a sua decisdo passa a ser
arbitraria, ou seja, contraria a lei”.

O brilhante Celso de Mello conceitua os atos administrativos

discricionarios da seguinte maneira:

Atos "discricionarios", pelo contrario, seriam os que a Administracdo pratica
com certa margem de liberdade de avaliacdo ou decisdo segundo critérios de
conveniéncia e oportunidade formulados por ela mesma, ainda que adstrita a

lei reguladora da expedicdo deles. (MELLO, 2014, p. 438)
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Ou seja, toda a decisao tomada pelo agente ptblico com margem de
liberdade de escolha acaba por conceituar-se como um ato discricionario.
Néo héa carga de vinculacdo, apenas parametros pré-estipulados por lei, a
fim de regular e nortear as decisdes do agente. Vislumbra-se dessa forma
que ndo ha uma liberdade absoluta, mas ainda assim trata-se de liberdade

de escolha.
3.1.1. Atos administrativos, discricionarios e vinculados.

Insta mencionar que o oposto da discricionariedade é conhecido
como o instituto dos atos vinculados, exatamente por estarem vinculados
a lei, ndo permitindo margem de escolha, restando ao administrador
executa-lo na forma que a lei prevé.

Ressalta-se que a discricionariedade ndo existe para servir as
pretensdes do agente enquanto administrador, pelo contrario, trata-se de
uma ferramenta, instrumento, concedido para que a atuacdo da
Administragao Publica seja suficientemente eficiente a fim de atender os
interesses do coletivo.

H4a presente na Administracio Publica uma relagdo entre a
discricionariedade e o Poder Judiciario, sendo que o dltimo exerce um
controle sobre os atos em que residem aquela margem de decisdo ao
agente publico. J4 nos atos vinculados ha o controle, mas de forma mais
branda, isso pois ndo ha como fugir daqueles elementos definidos por lei,
cabendo ao Poder Judicidrio examinar o ato e julgar se 0 mesmo esta em
conformidade com a legislagao, caso contrario, parte do mesmo o decreto
de nulidade.

No ambito dos atos discricionarios, verifica-se possivel o controle
judicial, mas, conforme nos traz Di Pietro (DI PIETRO, 2005, p. 210) “tera
que respeitar a discricionariedade administrativa nos limites em que ela é

assegurada a Administracdo Publica pela lei”. Havendo discricionariedade
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nas formas e limites impostos pela lei, ndo hé de se falar em invasao do
Poder Judiciario, tendo em vista que o Principio da Discricionariedade da
vida a um “espago reservado” para a livre escolha de opgao. Cabe ao
Estado, nas situagdes em que se verificar uma estrapolacio legal do ato
discriciondrio, apreciar os aspectos do ato, e, se for o caso, invalidar o ato,
tendo em vista o rompimento do limiar do espaco livre deixado pela lei

para livre apreciacdo da autoridade administrativa.
3.1.2. Principio da razoabilidade e proporcionalidade.

A partir de agora passa-se a tratar do Principio da Razoabilidade e da
Proporcionalidade, aqueles que existem a fim de servir como um sistema
de freios, buscando impor limitaces ao uso indiscriminado e arbitrario da
discricionariedade. Sobre o Principio da Proporcionalidade, diz Celso de

Mello:

Este principio enuncia a ideia- singela, alids, conquanto frequentemente
desconsiderada - de que as competéncias administrativas s6 podem ser
validamente exercidas na extensdo e intensidade correspondentes ao que seja
realmente demandado para cumprimento da finalidade de interesse ptblico a
que estdo atreladas. Segue-se que os atos cujos contetdos ultrapassem o
necessario para alcangar o objetivo que justifica o uso da competéncia ficam
maculados de ilegitimidade, porquanto desbordam do ambito da competéncia;
ou seja, superam os limites que naquele caso lhes corresponderiam. (MELLO,

2014, p. 113)

Segundo Di Pietro, (DI PIETRO, 2005, p. 81) “embora a Lei n°
9.784/99 faca referéncia aos principios da razoabilidade e da
proporcionalidade, separadamente, na realidade, o segundo constitui um
dos aspectos contidos no primeiro”, e isso se deve ao fato de que, para
haver razoabilidade, entre outros requisitos, se exige proporcionalidade.

Di Pietro vai além e afirma que a proporcionalidade deve ser adotada e
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medida ndao com base na lei, mas sim com base nos padrdes comuns na
sociedade em que vive, buscando aplica-la ao caso concreto. (DI PIETRO,
2005, p. 81)

O principio da razoabilidade esta previsto implicitamente em nossa
legislagao, no que compreende a ideia base desta pesquisa, no artigo 2°,
paragrafo Gnico, da Lei n° 9.784/99, que impde a Administracdo Publica:
adequagao entre meios e fins, vedada a imposicdo de obrigacoes, restricoes
e sangbes em medida superior aquelas estritamente necesséarias ao

atendimento do interesse publico (inciso VI).

4 Da licitacao.

4.1 Conceito de licitacao.

Busca-se fazer uma rela¢do entre o instituto administrativo da
licitacgdo e os demais principios e poderes ja visitados e analisados.
Segundo Hely Lopes Meirelles, (MEIRELLES, 2005, p. 269) o conceito de
licitagdo “é o procedimento administrativo mediante o qual a
Administragao Publica seleciona a proposta mais vantajosa para o contrato
de seu interesse”. Visto entdo tratar-se de um procedimento de aquisi¢do
de um bem ou servigo, por parte da Administracdo Publica, visando
escolher o melhor objeto que se enquadra nas necessidades e nos pregos
oportunizados durante sua realizagdo. A utilizacdo do procedimento
licitatorio visa garantir igual oportunidade a todos os interessados no

objeto a ser adquirido, atuando como fator de eficiéncia e moralidade.

4.1.1 Os Principios que regem o certame licitatoério.

H4 também principios regendo o procedimento licitatério,
independente da modalidade adotada, e segundo Hely Lopes Meirelles
(MEIRELLES, 2005, p. 270) sdo eles: procedimento formal; publicidade de

seus atos; igualdade entre os licitantes; sigilo na apresentagdo das
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propostas; vinculagdo ao edital ou convite; julgamento objetivo;
adjudicacdo compulsoria ao vencedor. HA um entendimento disforme dos
doutrinadores quanto aos principios regentes da licitagdo, contudo, Di
Pietro nos traz uma observacdo de grande valia para estudo, qual seja, a
de que a propria licitacdo traduz-se em principio a que se vincula a
Administragao Publica, isso pois ela decorre e tem origem no principio da
indisponibilidade do interesse publico, pelo qual se restringe a liberdade
administrativa na escolha do contratante, sendo que ndo havera escolha
sendo optar pela proposta que melhor atenda ao interesse publico. (DI
PIETRO, 2005, p. 313)

A Lei n° 8.666/93 fora criada para regulamentar o procedimento
licitatério, procurando dar maior transparéncia ao mesmo. Na carta
apresentam-se, muitas vezes implicitamente, principios supracitados,
sendo o caso do principio da competitividade, abarcado no § 1°, inciso II,
do artigo 3°, e decorrente do principio da isonomia, vedando a criagdo ou
tolerancia de clausulas e condigdes, nos editais de convocagdo, que
comprometam, restrinjam ou frustrem o seu cariter competitivo e
estabelecam preferéncias ou distingdes em razao da naturalidade, da sede
ou domicilio dos licitantes ou de qualquer outra circunstancia
impertinente ou irrelevante para o especifico objeto do contrato. Neste
artigo reside um dos problemas levantados pela pesquisa, pois, conforme
ja dito na formulagdo da problematica, o agente publico, durante o ato de
elaboragao de descritivo técnico que visa adquirir bem ou servigo possui
uma certa liberdade para que, ao licitar o0 mesmo adquira-se o objeto nas
especificacdes definidas como necessarias pela Administragdo Publica, o
que vai em contraponto ao artigo 3° da lei 8.666/93.

Percebe-se que uma simples caracteristica técnica, pautada como
necessaria pela Administracio Publica podera, a depender do

entendimento, ferir o principio da competitividade, limitando o nimero de
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contratados possiveis no certame licitatério, fato este que pode ser
conveniente, como também poderd ser um fator determinante de
frustragdo da licitacdo, maior onerosidade ao erario, ou até mesmo da
possibilidade de se incorrer em ilegalidade, visto que a discricionariedade
se nao for utilizada como prevé a lei poderad ser considerada ato nulo.
Quanto a competicdo faz-se de grande valia ressaltar as palavras de Di

Pietro:

Embora tenha que haver competicdo, ela nao é inteiramente livre, pois a
protecao do interesse publico exige a imposicao de certas normas que afastam,
por exemplo, as pessoas juridicas ndo regularmente constituidas, as que nao

apresentem idoneidade técnica ou financeira. (DI PIETRO, 2005, p. 315)

Ou seja, mesmo que exista a necessidade basica de competigdo, ela
ndo deve ser imposta sob qualquer preceito, havendo situacdes que a
afastam do caso concreto, devendo tudo ser analisado de forma objetiva,
observando os requisitos legais.

Quanto ao principio da legalidade na licitacdo constata-se ser de suma
importancia a sua observancia, visto que o procedimento administrativo
possui um rito rigoroso e inteiramente vinculado a lei, sendo que todas
suas fases estdo previstas na Lei 8.666/93. Insta salientar também que
todas as partes participantes da licitagdo estao sujeitos a fiel observancia
do pertinente procedimento estabelecido na lei. Vale ressaltar também a
possibilidade de impugnagdo do procedimento pelo licitante que se sentir
lesado por inobservancia da norma.

Observando os procedimentos licitatérios vislumbra-se que o edital
de licitacdo é, segundo Di Pietro, (DI PIETRO, 2005, p. 343) “o ato pelo
qual a administragdo divulga a abertura da concorréncia, fixa os requisitos
para participacdo e define o objeto e as condicdes bésicas do contrato e

convida a todos os interessados para que apresentem suas propostas”, e



66 | Temas Contemporaneos do Direito (2020-2021): Campus de Sarandi

reside na definicdo de objeto e condigdes basicas o motivo desta pesquisa,
pois, como ja dito anteriormente, o descritivo do objeto, por parte da
administracdo, se fundado em justificativas plausiveis, devera ser

discriciondrio.
4.1.2 Do objeto a ser licitado.

O objeto da licitagdo consiste, em lato sensu, no bem ou servico que
serd contratado pela Administragio Publica com os interessados

particulares. Hely Lopes Meirelles observa que:

A finalidade precipua da licitagdo sera sempre a obtencgdo de seu objeto nas
melhores condicGes para a Administracio, e, para tanto, esse objeto devera ser
convenientemente definido no edital ou convite, a fim de que os licitantes

possam atender fielmente ao desejo do Poder Puablico. (MEIRELLES, 2005, p.
273)

Meirelles também reforga que o edital de licitagdo em que néo constar
caracterizagdo e especificacdo de seu objeto é considerado nulo, pois nesse
sentido dificultard a apresentacio das propostas e comprometera a lisura
do julgamento e a execugédo do contrato subsequente. (MEIRELLES, 2005,
p. 273)

Se néo for possivel precisar o objeto a ser adquirido através do
certame licitatorio, todo o procedimento se torna inviavel, pois, a
construgao e elaboracao de um descritivo que fornega todas as informagoes
arespeito do bem ou servico a ser adquirido pela Administragdo Municipal
é o principio de tudo, e principalmente sera o norte para os interessados
apresentarem suas devidas propostas. Hely Lopes Meirelles trata a
definicdo do objeto como (MEIRELLES, 2005, p. 273) “condigdo de
legitimidade da licitacdo”, sendo, portanto, ilegitimo o edital em que nao

constar especificamente a definicao.
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Ainda quanto ao objeto possivel de ser licitado, necessério se faz a
observagdo que para que ocorra o certame licitatorio na sua melhor forma,
é imprescindivel que o bem ou servico a ser adquirido pela Administracao
Puablica possua mais que um fornecedor, pois, do contrario, estariamos
tratando de outra forma de aquisigdo. O ilustrissimo administrativista
Celso Antonio Bandeira de Mello versa que, (MELLO, 2014, p. 557) “Séo
licitaveis unicamente objetos que possam ser fornecidos por mais de uma
pessoa, uma vez que a licitagdo supde disputa, concorréncia, a0 menos
potencial, entre ofertantes”.

Em conflito com o poder discricionario administrativo se encontra o
§ 5° do art. 7° da Lei n°® 8.666/93, que prevé a impossibilidade do agente
publico nao poder fazer constar caracteristicas e especificacdes exclusivas
em descritivo de objeto a ser licitado, embora o referido dispositivo faca
uma ressalva aqueles casos em que for tecnicamente justificavel. Esta
questdo anterior abre brecha para outro aspecto a ser analisado e
ponderado, sendo a questdo do valor probatdrio de laudo técnico de
responsavel da area ao justificar a necessidade de uma caracteristica
especifica descrita no objeto a ser licitado. Observa-se que, por ser o técnico
o conhecedor maximo daquele bem ou servico, sua palavra esta pautada
em ciéncia acima daquela em que, tanto os administradores quanto os
tribunais possam vir a ter, isto implica dizer que, por mais que o laudo
técnico ndo deva ser o instrumento pelo qual as partes possam imputar
uma afronta legal ao ordenamento juridico vigente, ele deve ser analisado
e considerado com muito afinco, a fim de embasar as decisdes finais.

O laudo técnico existe exatamente para elucidar e clarear as dtvidas
e desacordos a respeito do objeto, fornecendo assim um servigo de grande

valia para com a administragao publica.
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4.1.3 Dispensa

Embora a obrigacgdo de licitar seja estipulada, a legislagdo brasileira
estipula algumas circunstancias especificas que sao inconsistentes com o
processo licitatério e seu tratamento, permitindo que as administracoes
publicas interrompam a licitacdo antes de contratar obras, servigos,
aquisicoes e alienagao.

De fato, o artigo 37, XXI da Constitui¢ao Federal estipulam o principio
da obrigatoriedade de licitar, mas mantém as condi¢des estipuladas na
legislagao. Essas sdo as premissas de abandono ou inexequibilidade da
licitacdo.

Nesse sentido, Marcal Justen Filho (2005, p. 227-228) apontou que,
via de regra, a supremacia do interesse publico é a base para a exigéncia
de licitagbes antecipadas para os contratos da administragdo publica. No
entanto, existem alguns pressupostos de que a licitacio formal é
impossivel ou prejudicara o desempenho adequado das fungdes do Estado.
O autor alega que, portanto, as autoridades administrativas tém o direito
de adotar outro procedimento, cancela-lo ou substitui-lo por outro.

No entanto, Marcal Justen Filho (2005, p. 228) destacou que essa
flexibilidade ndo tem poder discricionario, pois o préprio legislador decide
sobre a hipdtese da aplicacdo de procedimentos simplificados, e conclui
que a assinatura direta do contrato néo significa nédo aplicar os principios
bésicos, e o ato administrativo norteador nem mesmo é um ato
administrativo livre.

A isencdo inclui a situacdo de néo licitacdo, na qual a administracgéo
publica pode assinar o contrato diretamente, sem ter que passar pelo
processo licitatério anterior. Os artigos 17 (I e IT) e 24 (I a XXIV) da Lei n°
8.666 / 93 regulam estritamente os casos de dispensa. Nessas condicoes,
a concorréncia é viavel e a licitacdo inteiramente possivel, mas, devido a

particularidade do caso, a lei fica expressamente dispensada de realizacao.
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Segundo José dos Santos Carvalho Filho (2009, p. 289), licitar
descartavel é diferente de abandonar licitagdo. O abandono das licitagoes
previsto no art. 17 da Lei n® 8.666/93 implica a alienacao de parte do bem
publico, sendo que quando a lei determina a néo realizagdo de licitacdes, a
destinaco fica reservada. A licitacdo facultativa prevista no artigo 24 da
Lei n° 8.666 / 93 ocorre quando a licitacdo é inteiramente possivel, mas
ndo exigida por lei.

Ressalte-se que o artigo 26 da Lei n° 8.666 / 93 prevé o disposto nas
isencdes previstas no artigo 17, paragrafos 2° e 4°, e no artigo 24, inciso
III e seguintes, e em caso de inexigibilidade. A licitagdo exige notificacdo a
autoridade superior em até 3 (trés) dias para que seja aprovada e publicada
na midia oficial em até 5 (cinco) dias, como condi¢do para a efetivacdo do
projeto de lei.

Além disso, cumpre analisar a dispensa em face a Lei n° 13.979/2020,
visto que embora considerando a possibilidade de abandono de licitagoes,
novas diretrizes devem ser formuladas primeiro, formuladas como
medidas para responder a emergéncias de saide publica de importancia
internacional causadas pela pandemia de coronavirus. Na nova situagao de
emergéncia, o processo de validade do contrato pode ser executado de
forma mais rapida e eficaz.

Os parlamentares também incluiram um dos elementos da Lei
n°13.979/20, ue define medidas de combate ao coronavirus, que proibe a
autorizacdo de contratos exclusivos de bens ou prestadores de servigos,
mesmo que a pessoa nao possa assina-los. O mesmo é valido para
contratos com o governo por causa de penalidades. A garantia exigida
neste caso ainda é limitada a 10% do contrato. As regras do MP serdo
aplicadas as agdes executadas e aos contratos assinados até 31 de julho de
2021, mesmo que o periodo de execugdo ou extensdo ocorra apos esse

periodo.
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O texto prevé restrigdes ao cumprimento, por parte dos 6rgaos e
entidades da administracido publica federal, dos registros de reunides, de
precos administrados por érgaos estaduais, distritais ou municipais.

As organizagbes com adesdo podem adquirir até 50% do ntmero de
itens listados, mas o nimero de contratacdes sera limitado ao dobro do
inicialmente previsto pelo 6rgao gestor.

Se o contrato for assinado 30 dias ap6s a assinatura da ata da reuniao
de registro de precos, o mesmo deve ser reestimado para verificar se o
preco registrado esta de acordo com o preco do érgao da administracdo
publica.

Pode-se dizer que a Lei n° 13.979 / 2020 faz parte do referido novo
marco legislativo emergencial e, de acordo com o disposto no art. 4°, cria
novas condicoes para dispensa de licitagéo, a saber:

Art. 4° Fica dispensada a licitacdo para aquisicdo de bens, servicos e
insumos de satde destinados ao enfrentamento da emergéncia de satde
publica de importancia internacional decorrente do coronavirus de que
trata esta Lei. (BRASIL, 2020)

Vieira (2020, p. 8) menciona que “o pais precisa cumprir suas
obrigacdes constitucionais de protegdo ao direito a satide. Por isso, a Lei n°
13.979 / 2020 define instrumentos que possibilitem as pessoas responder
as situagdes de agil. O objetivo é proteger a comunidade com maior
seguranca juridica. "

Como trata-se de uma lei federal, o dispositivo se aplicara a todas as
entidades da federacdo ou deverd seguir seus proprios regulamentos.
Autores como Bonatto (2020, p.12) acreditam que:

a Lei Federal n° 13.979, de 2020, no art. 4°, criou uma nova hipdtese
de dispensa de licitagdo, acrescendo as ja existentes e previstas no art. 24
da lei n° 8.666, de 1993. Tendo em vista que o dispositivo legal trata de

norma geral de licitagdes e contratos, competéncia legislativa privativa da
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Uniao prevista no art. 22, XXVII ¢/c art. 24, § 2° da Constituicdo Federal
de 19881, aplica-se a todos os entes federativos, Unido, Estados, Distrito
Federal e Municipios. (BONATTO, 2020)

Portanto, a legislacio é autoexecutével, entretanto, se alguma
entidade desejar fiscalizar procedimentos especificos com base em suas
reais condicdes locais, acreditamos que a legislagdo é plenamente aplicavel,
desde que mantenha a devida continuidade com a legislagdo ora proposta.

Bonatto (2020, p.15) também propos que parlamentares ampliassem
a nova hip6tese de abandono de licitacOes, visando especificamente as
emergéncias de satide puablica de importancia internacional causadas pelo
covid-19. Além de bens e servicos, também inclui a tecnologia da
engenharia, servicos e todos os insumos que ndo se limitam
necessariamente ao setor da satde.

Agora, o novo artigo 4° da Lei n° 13.979 / 2020 estipula a aquisi¢ao
de bens, servigos (incluindo engenharia) e materiais em resposta as
emergéncias de satde puablica de importancia internacional causadas pelo
coronavirus referido nesta lei. A licitacdo é desnecessaria e aplicavel apenas
se continuar a ocorrer, acontece que, de acordo com o art. 4°-B, sua
utilizagdo deve obedecer a alguns parametros que se presumem satisfeitos:

Art. 4°-B (...) T - ocorréncia de situacdo de emergéncia; II -
necessidade de pronto atendimento da situagdo de emergéncia; III -
existéncia de risco a seguranca de pessoas, obras, prestacdo de servicos,
equipamentos e outros bens, pablicos ou particulares; e IV - limitagao da
contratagdo a parcela necessaria ao atendimento da situacdo de
emergéncia (BRASIL, 2020)

O Artigo 4-C e o Artigo 4-D tratam das etapas inerentes ao
planejamento do contrato, que podem ser processadas mais rapidamente

mesmo que a situacao exija.
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Portanto, a alteracao proposta no Artigo 4-C nao exige a preparacao
de estudos preliminares sobre a contratagido de bens de servico comum,
mas ndo redne oS insumos necessarios para responder as emergéncias
pandémicas. No que diz respeito a gestdo do risco contratual, o artigo 4.°-
D nao o exime do direito de participacdo na ceriménia processual, apenas
adiou o procedimento e s6 o exigiu no processo de gestdo do contrato.
Dado o seu caracter analitico, alguns estudiosos podem compreendé-lo
para questdes publicas administrativas de grande importancia.

As dltimas alteracoes trazidas pela Medida Provisoria n° 951, de 15 de
abril de 2020, agora permitem o registro de precos por meio dessa nova
premissa de isencado de impostos, que antes s6 era permitida em alguns
métodos de licitacdo. Por isso, conforme afirma a nova linguagem técnica,
o0s equipamentos terdo valor na hora de fazer compras e assinar contratos
para atender a multiplas organiza¢des. Art. 4°, Art. 4° da Lei n° 13.979 /
2020.

Art. 4° (...) § 4° Na hipo6tese de dispensa de licitagdo de que trata o
caput, quando se tratar de compra ou contratacdo por mais de um 6rgao
ou entidade, o sistema de registro de precos, de que trata o inciso II do
caput do art. 15 da Lei n°® 8.666, de 21 de junho de 1993, podera ser
utilizado.” (BRASIL, 2020)

Neste caso, o 6rgao gestor deve estabelecer 2 a 4 dias tteis de acordo
com o disposto paragrafo 6° do mesmo artigo, para que eventuais
interessados possam manifestar os seus interesses, sendo importante
referir que este regulamento ndo exclui outras Normas e o preco
relacionado ao preco do sistema de registro, o preco permanece valido, tais
como: a agéncia reguladora pode aceitar ou participar; ndo ha obrigacdo
de compra integral; a realocagdo de itens e outras regulamentacdes nos

regulamentos.



Gustavo Kruger Samuel; Fahd Medeiros Awad | 73

Conforme discutido pelo Tribunal Superior, na contratacdo da
administracdo publica, a regra é proceder a licitagio anterior. Os casos de
dispensa e inexigibilidade s3o excecOes e exigem justificativa

fundamentada do gestor publico.

4.1.4 Inexigibilidade

Inversamente, sempre que a concorréncia ndo for vidvel, sera
configurada a inexigibilidade da licitagdo. O artigo 25 da Lei n® 8.666 / 93
dispde sobre a inexequibilidade, o que traz apenas uma lista ilustrativa das
situagdes em que a concorréncia é inviavel.

Portanto, considerando que a competicdo é viavel e teoricamente
possivel, é diferente de demissdo. Portanto, Margal Justen Filho (2005, p.
275) afirmou que a inexequibilidade é uma imposicao da realidade hiper
normativa, e a isencdo é uma criacdo de legislagdo, razao pela qual a lista
de motivos da inexequibilidade é apenas exemplar, enquanto os casos de
isencao sao exaustivos.

Segundo Hely Lopes Meirelles (2010, p. 157), quando houver uma
competicdo legalmente inviavel entre as partes contratantes, pela natureza
especifica do negécio ou pelos objetivos sociais perseguidos pela empresa,
ocorrerd a inexequibilidade da licitacdo. administrativo.

Exemplos de inexigibilidade incluem a compra de produtos
exclusivos ou fornecedores exclusivos, a assinatura de contratos de servico
técnico profissional exclusivo com profissionais notdrios e a situacdo de
artistas de midia conhecidos.

Além disso, a regra do artigo 26 também se aplica as situacgdes de
inexigibilidade, ou seja, a assinatura direta do contrato deve ser
comprovada no prazo de trés dias e comunicada a autoridade superior,

devendo esta homologar e anunciar os motivos no prazo de cinco dias.
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Vale ressaltar que a impossibilidade de concorréncia é possivel,
mesmo assim, a administragio publica pode empregar multiplas pessoas
possiveis, nestes casos, a administracdo tem autonomia na selecio das
pessoas a serem contratadas.

Na verdade, o entendimento do Superior Tribunal de Justica é que os
servicos técnicos profissionais descritos no artigo 13 da Lei n® 8.666/93
sdo prestados por profissionais de renome, e a sua escolha esta sujeita a
discricionariedade administrativa.

Para Margal Justen Filho (2005, p. 288), retirado da interpretacao do
artigo 25 da Lei o n° 8.666 / 93 revela a titularidade da discricionariedade
da administragao puablica para a celebracdo de determinados contratos. No
entanto, enfatiza que a autonomia do individuo na escolha do emprego nao
pode ser transformada em comportamento desmotivado ou de escolha
arbitréria.

Portanto, a impossibilidade de competicdo e a possibilidade de
escolha de individuos a celebracdo de um contrato com o governo nao sé
confere discricionariedade a autoridade administrativa, como deve abolir
a escolha baseada no subjetivismo ou no interesse pessoal. Portanto, é
necessario buscar a melhor deciséo para realizar os interesses coletivos,
bem como a escolha mais razoavel e adequada em determinadas

circunstancias.
4.1.5 Modalidades

A Lei n® 8.666 / 93 estipula cinco modalidades de licitacdo:
concorréncia, tomada de precos, convite, concurso e leildo. As modalidades
de licitagdo também incluem os leildes recém-incorporados pela Lei n°
10.520 / 02 e o pregdo eletronico, regulamentado pelo Decreto n°

5.450/05.
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A concorréncia, os pregos e os convites sao determinados com base
no valor do contrato a ser assinado, incluindo a competicdo por contratos
de maior relevancia econémica, pregos para contratos de médio porte e
convites para contratos de valores menores.

Nestes casos, quanto maior o valor do contrato, mais ampla deve ser
a concorréncia. As licitagdes, leildes, leildes e leildes eletronicos sio
definidos sucessivamente de acordo com o objeto do contrato a ser
celebrado.

Nas licitagdes publicas, uma gama mais ampla de métodos de
concorréncia, como a concorréncia, é permitida para contratos de baixo
valor. Porém, o contrario nao é permitido, ou seja, o modelo de convite
ndo pode ser utilizado para grandes contratos.

A competicdo é uma forma de licitagao entre quaisquer interessados,
sendo que, na fase inicial de qualificacdo preliminar, fica comprovado que
0Ss mesmos possuem os requisitos minimos de qualificacdo exigidos no
edital para a concretizacdo dos seus objetivos.

Portanto, no concurso, o concurso é extenso, pois os interessados
podem participar da licitacdo sem quaisquer requisitos, e somente podem
ser desclassificados no procedimento, que se caracteriza pela maior
complexidade processual. A competicio geralmente é um requisito
obrigatorio para grandes contratos.

No entanto, em alguns casos, a lei exige um modelo competitivo
independentemente do valor do contrato a ser celebrado devido a sua
importancia. E o caso, por exemplo, dos contratos de concessao de servico
publico, dos contratos de concessao de direitos imobiliarios e dos contratos
de venda de iméveis, exceto aqueles obtidos em processo judicial ou por
meio de pagamento em espécie, conforme artigo 23, paragrafo 3° da Lei

n° 8.666 / 93.
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A precificagdo é uma modalidade de licitagdo entre os interessados
que se cadastram formalmente ou atendem a todas as condigdes exigidas
para cadastro no terceiro dia anterior a data de recebimento da proposta,
mas devem atender as qualificacdes necessarias.

Portanto, em termos de precificacdo, nao é qualquer interessado que
pode participar, mas apenas aqueles que estiverem cadastrados na
instituicao ou cadastrados pelo menos trés dias antes da data de abertura.

Tendo em vista a pré-verificacdo da idoneidade e qualificacdo dos
licitantes, o objetivo de restringir a participacao apenas de inscritos é para
agilizar e facilitar a licitagao.

O edital é a forma de licitagdo entre interessados no campo pertinente
ao seu alvo, independentemente de ser cadastrado ou nao, pelo menos 3
(trés) deles deverao ser selecionados e convocados pela unidade
administrativa.

Dessa forma, os licitantes convidados pela unidade administrativa,
cadastrados ou ndo, poderdo participar do edital. Além disso, os
registrantes que mostraram interesse pelo menos vinte e quatro horas
antes de enviar a proposta participaram. Considerando que o edital é para
um contrato menor, o edital € um processo licitatério mais simplificado.

Ressalta-se que é vedada a cisdo fraudulenta do contrato durante o
processo licitatério. Portanto, para pacotes de mesmo emprego ou servico,
ou para empregos e servicos da mesma natureza e no mesmo local que
possam ser realizados em conjunto e a0 mesmo tempo, estipula o art. 23,
§ 5° da Lei n° 8.666 / 93 que o que é adotado é o valor de todo o pacote,
o correspondente.

Um concurso é uma forma de licitagdo para qualquer pessoa
interessada em escolher entre as obras técnicas, cientificas ou artisticas, o

sistema de premiacdo ou remuneracdo dos vencedores sera aprovado de
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acordo com os critérios constantes de edital publicado na midia oficial
com, no minimo, 45 (quarenta e cinco) dias de antecedéncia.

Portanto, o concurso inclui processo licitatério para contratacdo de
obras técnicas, cientificas ou artisticas, em que é pago ao vencedor do
evento a obra obtida pela administragao publica.

Leildo é a forma de licitagdo entre quaisquer interessados, venda de
bens mdveis nao aptos a gestdo governamental ou de produtos legalmente
apreendidos ou penhorados, ou ainda, a venda de bens iméveis previstos
no artigo 19 da Lei n° 8.666 / 93 a quem tenha valor igual ou superior ao
valor de avaliacdo.

Com efeito, os leildes destinam-se a venda de bens moveis e imoveis
que nado podem ser utilizados, apreendidos ou penhorados, quer por meio
de pagamento, quer por via judicial.

Leilao é a modalidade de licitacdo instituida pela Lei n°® 10.520 / 02 e
aplicavel a toda a administracao ptblica. E usado para comprar bens e
servicos ordindrios, ou seja, aqueles cujos padrdes de desempenho e
qualidade podem ser objetivamente definidos pelo edital por meio das
normas usuais de mercado.

Os leildes eletronicos também sdo utilizados para a aquisi¢do de bens
e servigos comuns, com base no Art. 2° § 1° da Lei n°® 10.520 / 02 e sdo
regulamentados pela Lei n° 5.450/05.

Esse método esta relacionado aos leildes presenciais e possui algumas
peculiaridades, quando ocorre uma disputa pelo fornecimento de bens ou
servicos comuns a distancia por meio de um sistema que promove a
comunicagao pela Internet em reunido publica. Os leildes eletronicos
reduzem custos e promovem a participagdo de mais licitantes.

Hoje em dia, o pregdo eletronico tem sido amplamente utilizado por
ser um método de licitacdo mais rapido, menos burocratico, mais eficaz e

em conformidade com os principios de licitagdo.
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Consideracoes finais

As atividades discricionarias do processo licitatorio exigem que os
administradores escolham a solucdo mais adequada para atender ao
interesse publico e chegar as recomendacdes mais benéficas para a
administracdo puablica. Portanto, por se tratar de uma liberdade que deve
ser exercida de acordo com a lei, restrigdes e controles sdo permitidos.

Além de sempre cumprir a lei, as acoes administrativas em licitagoes
publicas também devem respeitar os principios da legalidade,
impessoalidade, moralidade, integridade administrativa, isonomia,
transparéncia, vinculacdo ao instrumento convocatério, do julgamento
objetivo, da proporcionalidade e da razoabilidade, bem como os demais
principios que norteiam a atividade da Administragao Publica.

Nos casos em que haja discricionariedade administrativa, os
principios sdo um instrumento para evitar escolhas indevidas em razao da
autonomia conferida ao administrador.

Além disso, esses principios sdo muito relevantes para as licitagdes
publicas, nao apenas porque os gestores devem obedecé-los no processo
de implantacio, mas também porque sdo ferramentas para que o
Judiciario encontre a solu¢do mais adequada no exercicio do controle
jurisdicional.

Tendo em conta que é impossivel que a lei que rege os leildes preveja
todas as acdes possiveis da administracao ptblica de forma absoluta e, em
alguns casos, é necessario conceder discricionariedade no ambito do
concurso publico. Nesse caso, o agente publico tem liberdade para escolher
as medidas mais adequadas a serem tomadas em um determinado caso,
visando atingir o objetivo final.

No entanto, como ferramenta para atingir fins publicos, esse poder

deve ser exercido de forma adequada e ndo deve ser abusado ou arbitrério.
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O agente publico deve fazer uso corretamente e comedido, levando sempre
em consideragdo que trata-se de uma ferramenta facilitar a realizagdo do
propésito de interesse publico.

Todas as a¢des da administragio publica devem estar relacionadas as
diretrizes e principios do direito administrativo, desta forma a
discricionariedade administrativa deve ser, além de bem utilizada,
avaliada constantemente pelo judiciario, a fim de evitar que vantagens

administrativas sejam utilizadas incorretamente.
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O sistema penal contemporaneo: uma perspectiva’
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Introducao

A organizagao social humana, em sua mais remota ancestralidade,
exigiu a organizacdo de um ordenamento social dotado da capacidade de
viabilizar a coexisténcia de diferentes sujeitos em um mesmo espaco. Ja
naquela época se fazia necessaria a definicdo dos comportamentos
socialmente corretos daqueles que seriam considerados deletérios ao
grupo ou aos individuos e a definicdo de penalizacbes aqueles que
infringiam estas regras.

A evolugao da sociedade humana e a multiplicacdo das formas de
interagdo social ndo diminuiram essa necessidade. Pelo contrario: ao se
ampliarem as formas de relagdes entre os sujeitos, a necessidade de
regulamentacao das relagdes humanas também se ampliou, na busca pela
salvaguarda da ordem e dos direitos em um universo social que se alarga
continuamente.

A complexa sociedade contemporanea, entretanto, ndo conta com um
eficiente sistema penal, apesar da complexa organizagio deste sistema,

composto por diversas agéncias e 6rgaos. Seus altos custos, tanto
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materiais quanto em termos humanos, ndo impede a recidiva ou diminui
a criminalidade e de forma habitual - ainda que nio absoluta - age de
forma violenta e seletiva, evidenciando uma crise que denuncia sua
ilegitimidade e a ilegalidade.

Este contexto denota o distanciamento existente entre a funcio a ser
realizada pelo sistema penal e o resultado final de sua atuagdo. Essa
distancia é de tal forma larga que as criticas e os questionamentos acerca
desta realidade além de ndo serem invalidados, apenas se avolumam.
Diferentes discursos hoje questionam a legitimidade e a legalidade e, até
mesmo, a pertinéncia da existéncia do sistema penal, em vista dos indices
de criminalidade, de reincidéncia e a degradacdo humana que atinge
aqueles que passam por suas agéncias ou que cumprem as penas
restritivas de liberdades em instituigdes desprovidas de condicoes
materiais e psicossociais. Como resultado, a contemporaneidade conta
com um cenario multifacetado em relagdo ao sistema penal, ao Direito
Penal e a propria sociedade. Se por um lado ha institui¢des e individuos
ligados de forma umbilical a cultura da reclusdo e fechadas ao debate
acerca dos limites e das tarefas a serem cumpridas pelo sistema, por outro,
hd individuos e institui¢des que pregam a necessidade deste debate e que,
comprometidos com a promocao de um sistema legitimo e legal, apregoam

modelos humanizados e socialmente comprometidos.
1. A (ja antiga) crise do sistema penal

Os altos indices de reincidéncia* demonstram que por mais
burocratico que seja a organizacdo do sistema juridico-penal, por mais

longo que seja seu percurso, ou por mais agéncias que possua, na pratica,

4 Este indice, conforme dados da Comissdo Parlamentar de Inquérito (CPI) do sistema carcerario, de 2008 “[...]
chegava a 70% ou 80% conforme a Unidade da Federacao (UF)” (Instituto de Pesquisa Econdmica Aplicada - IPEA,
2015, p. 11, 12).
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a violagao dos direitos tutelados, a degradagao® humana dos sujeitos que
passam pelos seus meandros, néo sao evitados. Tampouco, este sistema
consegue promover através de suas medidas habituais, a ressocializacdo
daqueles que passam pelos sistemas de reclusio® e internago’ e a cessacio
dos conflitos interpessoais.

Esse cenério socialmente impactante, entretanto, nem sempre causa
impacto suficiente dentro dos proprios sistemas. A regra adotada diante
deste tema é a “[..] evasdo mediante mecanismos negadores [...]”
(ZAFFARONI, 1991, p. 12), cujos discursos se propdem silenciar os debates
acerca da perda de legitimidade e eficicia dos sistemas penais. Contudo,
ha discursos que correspondem excecoes e que, em seu conjunto, dao
forma a correntes de pensamento que se propdem discutir este cenério,
pondo a descoberto a relacdo legitimidade - legalidade, a violéncia
operacional do sistema penal, bem como a sua seletividade. Nesse grupo
tem destaque, dentre outras teses, o abolicionismo penal do holandés
Lodewijk Henri Christian Hulsman (1923 - 2009) e a tese da
deslegitimizacdo do sistema penal, do magistrado argentino Eugenio Radl
Zaffaroni (1940).

Hulsman e Zaffaroni ocuparam-se com a realidade juridico-penal que
testemunharam viger seus paises. Mas suas analises nédo se limitaram

aquela geografia, pois se debrugavam sobre questdes universais. Suas

5 A Constituicao Federal de 1988 é clara e insistente com relagio ao respeito aos direitos e garantias fundamentais
dos cidadaos, os quais nao perdem sua aplicabilidade em caso de atos delitivos. O artigo 1° § III, apresenta como um
dos fundamentos sobre os quais se assenta o edificio da Republica Federativa do Brasil, “a dignidade da pessoa
humana.”. J4 em seu artigo 5° § III consta que “ninguém sera submetido a tortura nem a tratamento desumano ou
degradante”, enquanto o § XLIX indica que “ é assegurado aos presos o respeito a integridade fisica e moral. (BRASIL,
Constituigdo Federal, 1988).

6 “No Brasil, por exemplo, grande parte dos magistrados prefere a condenagdo dos réus em celas devido a uma
“cultura do encarceramento” e de suspeita contra medidas variadas a cadeia, levando a 64% dos condenados para a
custodia” (LUZ, AFFONSO, ZAGANELLI, 2020, p. 6).

70 artigo 1° da Lei de execucéo Penal prevé que “a execucao penal tem por objetivo efetivar as disposicoes de sentenca

ou decisao criminal e proporcionar condigdes para a harménica integragao social do condenado e do internado”
(BRASIL, Lei de Execucao Penal, 1984).
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perspectivas encetam que o sistema penal “tradicional/dogmatico” chegou
ao seu limite, tornando-se incapaz de cumprir os objetivos a que se
propunha, tanto em relagdo as vitimas, quanto aos agressores.

A relevancia deste debate pode ser percebida por muitos meios. Entre
eles esta a realidade dos presidios, que deveria ser conhecida, para nao se
agir como os “[...] politicos, que fazem as leis [...] [agindo] no abstrato [...]
[os quais, quando] propdem ou votam uma nova incriminagdo, sequer
imaginam suas consequéncias na vida das pessoas” (HULSMAN, 2020, p.
94). Essa acdo intencional de conhecer a realidade dos estabelecimentos
prisionais evidencia que os sistemas penais comumente guardam grande
distancia entre a dimensdo do ato legislativo e sua execugao, ou seja: a
esfera legislativa regulamenta uma realidade que ndo vivencia, e que,
alinhada com o senso comum da sociedade que pensa que compreende o
sistema penal e a criminalidade, apenas afasta o sistema de uma possivel
efetividade social.

As teses criticas ao sistema penal possuem gradag¢des multiplas, indo
da proposta da reducgdo das violéncias e violagdes empregadas, até a
abolicdo do sistema penal. Mas, em comum, essas teses trazem
importantes questionamentos: o Direito Penal ainda é Direito; o sistema
penal ainda faz parte de um contexto legal. Portanto, nenhum ramo do
Direito pode deixar de perceber-se como parte de um “[...] ordenamento
juridico, [que] enquanto sistema [...] deve ter unidade interior e
coeréncia” (COSTA, 2002, p. 85). Desse modo, o Direito Penal ndao pode
ignorar por seu turno, tudo o que é propalado no turno dos outros ramos
do Direito - como a dignidade da pessoa humana, tao fragil que pode ser
devastada por uma assinatura, pelo abandono material ou psicossocial do
cércere. A reprovagao social sobre uma agressao a lei ou a um direito de
outrem, bem como sua reparagao, ainda que necessarias, ndo podem ser

efetivadas através da producao de violéncias ou de violagoes de direitos.
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2. O Direito e o Sistema Penal como uma necessidade social

A convivéncia social possui inimeros desafios. Um dos maiores é
equalizar os diferentes interesses e as diferentes “grandezas de forcas” dos
individuos. Esse desafio, ao longo da histéria tem sido atendido pelo
ordenamento juridico que cada sociedade elabora, determinando regras e
sangoes aqueles que o infringem. Essa condigéo é de tal forma inerente ao
ser humano que, a auséncia de um ordenamento juridico, apenas é
admitida ao homem que vive s6, pois “0 homem s6 ndo possui direitos
nem deveres” (NADER, 2020, p. 19).

Se, por um lado o Direito Penal e o sistema penal sdo instrumentos
irrenunciaveis a manutencdo existencial da sociedade, por outro, sua
forma dogmatica ndo pode sé-lo. A forma daqueles instrumentos deve
dialogar com as necessidades contemporaneas da sociedade e com o
resultado que o sistema apresenta. Esta condi¢do implica em constante
debate, sobretudo quando a lei se mostra insuficiente para impedir a
ocorréncia dos atos lesivos; quando a reprovacao social e a punicéo pelos
atos ilicitos ndo impedem a ocorréncia de novos atos ou a reincidéncia de
pessoas que ja tenham cumprido sentenga - em especial as de privagao de
liberdade.

Nesse contexto, a distancia entre o objetivo e o resultado do sistema
penal exige profundas reflexdes, pois os efeitos de sua atuacdo sdo muito
intensos, ndo apenas na sociedade, mas também na vida de cada individuo
que passa por suas inimeras agéncias. Assim, o sistema penal

corr esponde a um:

[...] Grupo de institui¢des que ao longo da histdria tiveram a incumbéncia de
realizar as normas penais vigentes a partir das praticas punitivas e se

entendido como manifestagdo do poder disciplinar, tem como pressuposto o
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controle dos indesejaveis para a manutencao da ordem social (SOUZA, 2015,

p- 165).

Sao diversas as agéncias que compde o sistema penal. Cada uma
desempenha uma fun¢ido a manutencdo da ordem social. Entretanto, a
necessidade de mecanismos que regulem a coexisténcia ente os sujeitos de
direitos como meio de preservacao da ordem social faz fronteira de forma
ténue com o poder politico e econdmico, os quais nao costumam mostrar
pejo em tentar usar o poder juridico no atendimento de seus interesses.
Por isso, pode-se dizer que ha uma grande distancia entre a intengdo de
promover a harmonia social (objetivo juridico) e a criacdo de
comportamentos disciplinares que sdao econdémica ou politicamente
impingidos aos cidaddos, de forma geral, ou restrita (0 desempenho de
papéis socialmente impostos a determinados setores) e que o seu oposto -
a desordem - é constituida por comportamentos contrarios ao
convencionado. Assim, o sistema penal tal como é posto e executado hoje,
também executa uma forma de “politica de dominagdo” do
comportamento de determinados segmentos sociais, de modo a constituir
“[...] uma complexa manifestacdo do poder social” (ZAFFARONI, 1991, p.
16) que caracteriza o sistema penal contemporaneo.

Os inimeros “locais” deste sistema, pelos quais o imputado passa
direta ou indiretamente, desempenha uma fungao. Entre a teorizacdo
politica acerca do delito, até a punigio efetivada, uma grande distancia
transcorre, marcada por diversas acdes executadas por diferentes agentes.
Nesse sentido, evidencia-se que, neste sistema - que é a expressdo de
poder politico e controle social - “[...] cada 6rgao ou servico trabalha
isoladamente e cada uma das pessoas que intervém no funcionamento da
maquina penal desempenha seu papel sem ter que se preocupar com o que

se passou antes dela ou com o que se passara depois” (HULSMAN, 2020,
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p. 75). Esta estrutura atribui a atividade do sistema certa dose de alienacao
acerca da acdo de uns pelos outros, sobre o resultado final do esforco
sistematizado, para os quais ndo ha a exigéncia, necessidade, possibilidade
ou vontade de apreender o que se passa antes ou apds sua atua¢do. Em
certo sentido, esta distancia caracteriza, conforme Hulsman (2020, p. 77)
uma “[...] linha de montagem, onde o acusado vai avancando: cada um
dos encarregados aperta seu parafuso e, ao final da linha de montagem,
sai o produto final do sistema: [...] um prisioneiro”. Nessa “linha de
montagem”, ha certa perda de contato entre as agéncias e seus agentes -
com o paciente. Pode-se ponderar que nenhum érgéo se sente diretamente
responsavel pela inser¢io do ser humano em um sistema que
costumeiramente destitui o ser de sua humanidade e individualidade, para

reduzi-lo ao seu delito.
3. A estruturacdo do Sistema Penal em um sentido ideoldgico

A ampla estrutura que sustenta o sistema penal atinge de forma
contundente ndo apenas aqueles que por ele passam, impondo rétulos e
criando identidades. Atinge também os seus operadores, com forca
semelhante aquela, pois “as agéncias judiciais sdo como méaquinas de
burocratizar” (ZAFFARONI, 1991, p. 141) relacdes e individuos, os quais
sdo instrumentalizados para a execugao das atividades inerentes a agéncia,
bem como ideologias®. Por isso, deve-se considerar que, assim como o
longo processo que estrutura o processo penal e que atribui novas
identidades (de encarcerado, por exemplo, ao agressor), que vivera em um
novo mundo (prisdo), os proprios agentes destes 6rgaos também passam

por um processo de alienagdo de si mesmos, pois:

8 A ideologia ¢ um “[...] poder capaz de impor significacdes como legitimas, dissimulando as relagdes de forca.
Controlar é neutralizar, fazer com que, embora conservadas como possiveis, certas alternativas nao sejam levadas
em consideracao” (STRECK, 2004, p. 108).
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O processo de treinamento a que é submetido [0 agente e o operador
recrutado] é igualmente deteriorante da identidade e realiza-se mediante uma
paciente internalizagdo de sinais de falso poder: solenidades, tratamentos
monarquicos, placas especiais ou automéveis com insignias, saudacoes

militarizadas do pessoal de tropa de outras agencias, etc. (ZAFFARONI, 1991,
p- 141).

O treinamento, posto nos termos apresentados por Zaffaroni
substitui o ser-individuo pelo ser-agente. Logo, a forma de pensar, agir e
de conduzir os processos pode vir a ser guiada pelos estreitos e firmes
limites impostos pelo paradigma em vigor na agéncia, ou no sistema.
Desse modo, seja nas forgas policiais militarizadas ou nos 6rgaos judiciais
- “em determinado momento, o operador da agéncia judicial percebe a si
mesmo em funcdo de seu cargo e hierarquia e constr6i uma identidade
assentada sobre essas bases” (ZAFFARONI, 1991, p. 141). Esse é o processo
de alienacio de si mesmo e da condicao de cidaddo daquele que adota a
identidade da agéncia recrutadora a qual substitui as identidades
originarias. Hulsman ilustra este aspecto abordando uma pega publicitaria

do Ministério da Justica dos Paises Baixos. Segundo o autor:

Espantosamente, este filme, que pretende apresentar o sistema sob um
aspecto favoravel, ndo consegue mais do que deixar uma impressao de
mecanizagao e frieza. De alguma forma, se desnuda uma pratica infamante.
Nenhum dos agentes parece experimentar como pessoa, sentimentos de
oprébio em relagdao ao acusado e eles, pessoalmente, ndo fazem nada para
humilha-lo, mas o papel entregue a cada um e a sucesséo de papéis criam uma
pratica estranha a suas préprias consciéncias, necessariamente degradante

para a pessoa em questao (HULSMAN, 2020, p. 76 e 77, grifo do autor).

A base tebrica que sustenta a a¢do, que é reforcada a cada repeticio,
consolida comportamentos e perspectivas. Com o tempo, firmam-se

padroes capazes de determinar o cumprimento dos papéis. No caso do
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sistema penal, observa-se o cumprimento de papéis-deveres, tanto pelos
agentes do sistema, quanto pelo sujeito que incorpora um estere6tipo
social através do local em que vive ou dos produtos que consome, das
roupas que usa, do trabalho que realiza, da forma de se comunicar, etc.

Na condigao de ideologia, a base teérica que sustenta a atuacio das
agéncias judiciais traduz-se em diferentes manifestacdes sociais. O sistema
penal, por exemplo, nasce nao como um ato de poder juridico, mas sim
politico, de modo que seu peso atinge sobremaneira aspectos sociais,
criando diferenciacoes e escalas de “valor social” para os individuos, os
quais visam “[...] conter uma consideravel maioria, impedindo-a de
coligar-se ou organizar-se” (ZAFFARONI, 1991, p. 225). O sistema penal,
tal como se apresenta, é mais uma expressao de controle politico do que
de um marco juridico de preservacdo de bens juridicos e cultivo da paz
social. Essa condicdo pode ser averiguada através de um pergunta: “o
quanto uma mae que mora em uma area central e socialmente
desenvolvida, se solidariza com uma mée que teve seu filho morto em uma
regidao periférica, fosse por balas perdidas, disputas territoriais ou
suspeitos confrontos policiais?”. Ndo é inviavel pensar que ndo haja um
sentimento de solidariedade pela dor do outro, ou que haja um sentimento
de indiferenga. Vale a pena averiguar o que a midia policial veicula
costumeiramente, de modo a fortalecer 0o senso comum sobre esta
questdo. Cotejando esta consideragdo com Zaffaroni, percebe-se que o
esforco institucional e popular ainda néo é suficiente para promover o
entendimento social acerca dos comportamentos delituosos.

No sistema penal e juridico, a ideologia apresenta-se como um ponto
nevralgico, devido sua capacidade de padronizar as formas de “ver” a
realidade e sobre ela agir. Streck (2014, p. 97) ao refletir sobre o senso
comum teérico, oferece importantes indicios do funcionamento da

ideologia e seu impacto social. Assim:
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[...] O senso comum teérico [...] é construido a partir de um discurso que é
vivido pelos usudrios como um discurso universal, natural, 6bvio, cuja
tipicidade néo é percebida e com relagdo ao qual todo “exterior” é relegado a
categoria de margem ou desvio: discurso-lei que ndo é percebido como lei.
Com Barthes, pode-se chama-lo de ‘ideosfera’: circulo, sistema de ideias-
frases, de ideias fraseadas, de argumentos-férmulas, portanto objeto
linguageiro essencialmente copiavel e/ou repetivel, portanto fenémenos

muitos importantes de mimetismo (STRECK, 2014, p. 97).

A ideosfera mencionada por Streck diz respeito ao senso comum
teérico dos juristas, que acaba determinando a adogdo de certas
perspectivas e formas de agir e de gerir os negécios juridicos, a partir de
férmulas, conceitos e modelos, considerados como corretos ou universais,
de forma acritica. Essa interpretacdo, entretanto, ndo estad restrita ao
campo juridico, uma vez que ocorre também em outras instancias. Assim,
como hé aqueles que assimilam identidades e percepcdes laudatorias sobre
si e sua conduta, hd aqueles que, em situagdo social desfavoravel,
assimilarao perspectivas e identidades negativas, de modo a ilustrar que
“nossos sistemas penais reproduzem sua clientela por um processo de
selecdo e condicionamento criminalizante que se orienta por esteredtipos
proporcionados pelos meios de comunicacdo de massa” ? (ZAFFARONI,

1991, p. 133).

9 Os esteredtipos sao criados, divulgados e consumidos, até sua cristalizacdo. Nao apenas os individuos que se
encontram em “[...] posicao ou estado de vulnerabilidade [...] condicionada socialmente [...]” (ZAFFARONI, 1991, p.
270, grifo do autor) tem sua percepgao sobre si mesmos afetada, mas também a sociedade como um todo, a qual
aprende, ou condiciona-se a enxergar o “inimigo” naqueles que correspondem ao estere6tipo definido. Exemplo
recente deste condicionamento é dado pelos “dlbuns de suspeitos” e pelo solipsismo dos tribunais, como no caso que
segue: “O motoboy Claudio Janior Rodrigues de Oliveira, 24, tira selfies todos os dias quando acorda, ao chegar no
trabalho e quando volta para casa em Sao Gongalo, na Regiao Metropolitana do Rio. Apesar de parecer um habito
similar ao de qualquer jovem, é uma defesa: ele ja foi acusado de roubo 14 vezes, todas elas ap6s ser identificado por
foto em albuns de suspeitos em delegacias. A pratica é alvo de criticas por reunir imagens de pessoas inocentes. No
dltimo dia 20, ele foi absolvido pela 132 vez, porque, ao verem Oliveira pessoalmente, as vitimas ndo o apontaram
como o autor dos crimes. Isso também ocorreu no dnico julgamento em que ele foi condenado, mas, ainda assim, a
juiza o sentenciou a uma pena de prisao de 5 anos, que ele cumpriu. Durante a audiéncia, [em que foi sentenciado a
prisao] a vitima garantiu que Oliveira ndo estava envolvido no crime. Até entdo, ela ndo o vira pessoalmente. A juiza
Fernanda Magalhées, da 22 Vara Criminal de Niterdi, ignorou a nova informagao. De acordo com a sentenca judicial,
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O senso comum desempenha importante papel nesta construgao. A
partir dele, determinadas opinides ou intengbes sdo postas a sociedade
como universais e naturais. As ideologias nascem com o exercicio do poder
e, do ponto de nascimento dimanam, até onde o poder que as criou tem
forcas para se espraiar pela sociedade, embora, nem todo o individuo as
absorva e exerca os papéis designados. Mas, aqueles que a absorvem tém
sua visao de mundo limitada a um dualismo simplista da realidade social,

que, no sistema penal, é apresentado como:

Os bons e os maus [...] [:] Assim, o policial, o juiz, o legislador, mesmo sendo
frequentemente questionados em suas praticas pessoais e coletivas,
geralmente sdo vistos como representantes da ordem e, portanto, do bem. E,
em face destes simbolos da justiga, do direito e da consciéncia reta, os
‘delinquentes’ sdo vistos como pertencentes a uma espécie aparte, como
anormais sociais que, afinal, deveriam ser facilmente identificaveis, ja que ndo

sdo seriam como os outros (HULSMAN, 2020, p. 72, grifo do autor).

O cotidiano - guiado por diversas forcas - e ai se insere o poder
midiatico, habitualmente alimenta o estere6tipo do mau, do errado. Quase
como uma “espécie aparte” no contexto social, é apresentada em oposicao
ao “homem de bem'” - que nao passa de outro esteredtipo: uma abstragao
manipuladora de comportamentos sociais.

A distancia que existe entre o viver cotidiano das pessoas e a dinamica
do sistema penal se mostra também através da funcgio legiferante do

Estado. Isso, porque, “é evidente que os politicos, que fazem as leis, agem

ela argumentou que o jovem ter sido reconhecido sé por foto, mas nao pessoalmente, nao reduz a certeza de sua
participagio no roubo”. (GRUPO PRERRO), 2021).

© O homem de bem se assemelha a0 homem comum, proposto pelo Direito, o qual, para Hulsman “[...] nao existe!
Trata-se de uma comoda abstragao para legitimar o sistema existente e reforgar suas praticas” (HULSMAN, 2020, p.
71). Sao discursos legitimadores de uma determinada situagao social, onde certas condutas sao satanizadas, outras
relatividades e outras valorizadas, conservando assim, a realidade social em vigor. E também um discurso que
pretende deslegitimar questionamentos e aqueles que nao se orientam pelas determinagdes impostas pelo exercicio
do poder politico e econdmico.
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no abstrato” (HULSMAN, 20, p. 94). Essa distancia reforga as decisdes do
sistema penal como ato de poder politico, ao invés de reforca-las enquanto
ato de poder juridico e social. O Poder Legislativo, nesse sentido,
desempenha importante papel no sistema penal, pois é 0 espago “[...] onde
sdo elaboradas as leis e suas respectivas penas, dando inicio a seleciao do
sistema penal [através da criacdo de esteredtipos penais] de acordo com o
que interessa aos que criam as leis ou aos interesses daqueles pelos quais
buscam apoio politico” (FAISTING; CORDAZZO, 2019).

Essa realidade se repete no ambito Judicidrio: “os juizes de carreira,
tanto quanto os politicos, estdo psicologicamente distantes dos homens
que condenam, pois pertencem a uma camada social diversa daquela
clientela normal dos tribunais repressivos” (HULSMAN, 20, p. 94). Nesse
cendrio, a realidade vivenciada pelos sujeitos sociais em suas vidas
cotidianas é formatada mais pela “ideia que fazem” os politicos e o Poder
Judiciério, acerca da realidade que pensam compreender. De mesmo
modo, este distanciamento também se observa na acdo das forcas
repressoras do sistema penal, as quais, mesmo que estejam imersas na
realidade em questdo, ai se posicionam assentados sobre as bases dadas
pela ideologia e burocracia alienante dos érgaos que compde o sistema
penal.

Nesse conjunto, composto por diferentes agéncias e érgao do sistema
penal, que vai desde a criacdo das leis, até “[...] os agentes de
criminalizacio secundaria (como policiais, juizes e agentes penitenciarios)
[...]” (FAISTING; CORDAZZO, 2019), e dominado por formas de pensar
burocratizadas, aparentemente a legalidade basta aquela estrutura, nao
sendo questionada ostensivamente, por isso, a legitimidade dos

procedimentos, decisdes e resultados deste sistema.
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4. A crise de legitimidade do Sistema Penal

O sistema penal possui uma racionalidade proépria. Através desta,
seus diferentes elementos constitutivos e seus diferentes &mbitos - do
legislativo ao carcerario - constituem “[...] uma forma de sistema de
pensamento que tem como uma de suas principais caracteristicas a
naturalizacdo da estrutura normativa [..] e normaliza a puni¢do”
(FERNANDES, 2015, p. 117, 136). Assim, sao racionalizadas as
determinagoes legislativas que criminalizam as condutas, bem como as
sancoes, por vezes, sem levar em consideracdo a realidade sobre a qual
incidird. Nesse sentido, o teor das leis carrega consigo as marcas do poder
que a modela - poder politico - de maneira que, sua aplicabilidade “[...] a
ndo ser por um acaso excepcional, [...] jamais funciona como querem os
principios que pretendem legitima-lo” (HULSMAN, 2020, p. 38).

O distanciamento existente entre o poder legiferante (e do universo
juridico - seu aplicador na sociedade -) e a realidade das vivéncias sociais
que pretende regular acentua a crise de legitimidade do sistema penal em
vista de seu custo material e humano e seus indices de reincidéncia". Sua
ineficiéncia, portanto, enfatiza o vazio em que caem as normas gestadas
sem atencao a realidade social, de modo a enfatizar que “a legalidade néao
proporciona legitimidade, por ficar pendente de um vazio que s6 a fic¢éo
pode preencher” (ZAFFARONI, 1991, p. 29). Essa situacao fica ainda mais
evidente quando, além do testemunho da realidade prisional hodierna,
ainda hé a situacdo da reincidéncia, situacdo em que, “ao serem libertados,
muitos presos voltam a cometer crimes” (IPEA, 2015, p. 89). Sem

pretensdo alguma de emitir uma sentenca ou um juizo, o resultado final

" Conforme o IPFA, “as taxas de reincidéncia calculadas pelos estudos brasileiros variam muito em fungao do conceito
de reincidéncia trabalhado. Os ntimeros, contudo, sao sempre altos (as menores estimativas ficam em torno dos
30%) [sendo que] o relatorio final da Comissio Parlamentar de Inquérito (CPI) do sistema carcerario, por exemplo,
divulgou em 2008 que a taxa de reincidéncia dos detentos em relacao ao crime chegava a 70% ou 80% conforme a
Unidade da Federagao (UF)” (IPEA, 2015, p. 11, 12).
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do sistema penal (seguranca dos bens juridicos, sensacdo de seguranca
social, recuperacdo do apenado, etc.) indica haver atingido o limite de sua
pertinéncia social, ou o apice de seu fracasso. No Brasil, conforme dados
colhidos pela CPI do Sistema Carcerario (2009) “[...] enquanto se observa
uma taxa de reincidéncia de 60% a 65% nos paises do Primeiro Mundo, a
taxa de recidiva penal no Brasil oscila de 70% a 85%” (BRASIL, 20009, p.
280).

Para o descompasso entre a inten¢ao das leis penais e o resultado do
sistema penal contribui, entre outros fatores, “[...] o fato de se ter uma
falsa ideia da realidade das estruturas que se procura manejar [...]”
(HULSMAN, 2020, p. 51). Essa “falsa ideia” ndo se restringe a nenhum
segmento social. De forma geral, em diferentes gradacdes, os diferentes
elementos que gravitam ao redor do sistema penal, sejam seus agentes, ou
os por ele imputados como criminosos, ou ainda o “homem comum” - o
qual é interpretado como “[...] obtuso, covarde e vingativo” (HULSMAN,
2020, p. 71) pensam o sistema penal e nele interferem dentro das
possibilidades de seu poder, orientados pelo que pensam saber, ou por
seus interesses de cla.

Sdo as falas acerca da realidade, apontadas por Hulsman que
permitem o nascimento de textos legais sem forca para legitimar a
realidade penal - embora tenha forca para legaliza-la. Tampouco, podera
o legislador que age no abstrato - ou que age em atendimento a
compromissos politicos ou econdmicos, pretender que, sua atuaciao
impregne de legitimidade as normas que nascem desconectadas aos
anseios sociais, pois “a legitimidade ndo pode ser suprida pela legalidade”
(ZAFFARONI, 1991, p. 19).

Nesse contexto, emerge de forma inequivoca a necessaria e urgente
tarefa de abrir o Direito Penal a contemporaneidade e as necessidades

sociais que nascem junto as novas formas de relacionamentos entre as
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pessoas e entre as pessoas e as coisas. Do sistema penal, portanto, se exige
com voz cada vez mais clara, o cuamprimento de suas atribuigdes': “[...] a
realizacdo de todos os principios garantidores do direito penal (legalidade,
culpabilidade, humanidade e especialmente de igualdade) que é, em
definitivo, uma ilusdo, pois na sua operabilidade o sistema penal foi criado
para violar a todos” (ANDRADE, apud SANTIN, 2010, p. 192). Se exigem
novos entendimentos e maior eficicia acerca de direitos e garantias; o
respeito ao redimensionamento do contetido humanista que se espera das
normas abstratas; o carater humano e ressocializador no ato de execucao
das normas e das penas, uma vez que a sociedade d4 mostras de buscar
processos mais humanizados em sua organizacdo e relacionamento

interpessoal.

5. Um didlogo necessario acerca do futuro do Sistema Penal

A pertinéncia de qualquer sistema ao meio em que exerce sua atuagao
ndo esta imune a passagem do tempo. Por isso, ha imperativo sempre
presente aos sistemas: manterem-se atentos as transformagdes que nos
meios nos quais agem, ocorrem. K necessario observar as mudancas de
comportamentos, dos valores centrais e periféricos, dos anseios e
necessidades, etc. O sistema penal e o juridico, nao sao excegdes.

Se por um lado ha a necessidade de atengdo aquelas transformagoes,
por outro, hd o desafio de “o que fazer” com aquilo que é observado.
Costumeiramente, os sistemas dogméticos se esforcam para enquadrar a
mutante realidade aos seus dogmas ao invés de buscar atualizar suas
perspectivas, para assim, manter-se atual e pertinente ao mundo social em

que labora e, desse modo, estabelecer um didlogo entre a realidade social

' Zaffaroni (1991, p. 29) menciona a esse respeito, que “além de o exercicio de poder do sistema penal nao respeitar,
nem poder respeitar a legalidade, na operacionalidade social de nossos sistemas penais, a legalidade é violada de
forma aberta e extrema, pelo altissimo ntimero de fatos violentos e de corrupgdo praticados pelos proprios 6rgaos
do sistema penal.”.



96 | Temas Contemporaneos do Direito (2020-2021): Campus de Sarandi

e o sistema em questdo. Mas, como trazer ao didlogo aqueles afeitos aos
dogmas? Af estd um desafio consideravel ndo apenas ao Direito ou ao
sistema penal, mas a todas as sistematizagdes e organizacdes sociais. Isto,
porque, o pensamento dogmatico nao admite contrariedades, assim como
aqueles que possuem posicoes conservadoras ndo admitem o ato de pensar
ou fazer diferente, sobretudo, quando questionados.

Mas, o didlogo deve existir. Deve ser sempre buscado e sempre
vivenciado. Deve existir didlogo entre o que existe de fato no presente e as
utopias que sido projetadas para o futuro; entre as certezas das
sistematizacdes fechadas em si mesmas e as davidas que sdo posta as
claras por aqueles que professam sistemas abertos. Hulsman (2020, p. 50)
enfatiza essa condi¢do alertando que, “se nos fecharmos em nossos
sistemas, nas verdades que acreditamos possuir, passaremos ao largo da
vida e nos seré inteiramente impossivel exercer qualquer influéncia sobre
o0 quer que queiramos fazer evoluir”. Essa assertiva, originalmente dirigida
aos individuos, em nada perde seu impacto e sua verdade, se aplicada as
institui¢des ou sistemas. Os sistemas - e isso inclui o juridico e o penal -
nao podem pretender-se concluidos, como se tivessem alcan¢ado a
perfeicdo. Tampouco, seus operadores o podem percebé-lo como uma
obra concluida e - por estar concluida - fechada ao debate e blindada
contra as criticas.

E evidente que, quando se propde o estabelecimento de relagdes
dialégicas aos sistemas outrora fechados, ou que pretendem manter-se
encastelados, ha espaco para as modificagoes, alteracoes de trajetorias ou
de condutas. Mas isso ndo corresponde, necessariamente, a criagdo de
insegurancas. Quando se tratam de temas ligados ao universo juridico, a
inseguranca esta em se afastar de textos constitucionais, o que néo vira a
ocorrer pela abertura ao debate dos temas ligados aos sistemas penais e

ao Direito. Por isso, ndo ha que se falar em “inseguranca juridica” quando
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se propdoe a abertura ao didlogo do sistema penal e juridico, pois
“pretender que a ‘seguranca juridica’ seja provida pela competéncia
legislativa de ‘inventar o mundo’, que lhe garante ‘certeza’, é confundir a
seguranca juridica com o bonapartismo ou a ‘seguranca’ do acatamento da
vontade vertical das ditaduras [...]” (ZAFFARONI, 1991, p. 192). Como 0
poder legislativo, via de regra, cria as normas no abstrato, assumem a
condicdo de desafios contemporaneos a constituicdo de novas formas de
inserir de modo pertinente na realidade social, os aparelho que nascem de
atos politicos, pois “procurar a ‘seguranca’ mediante a construcdo de um
mundo em que tudo esteja ‘pronto‘e em que a evolugdo esteja estagnada
significa procurar a seguranca em um ‘nao mundo’ (negacdo do mundo),
que é a méxima insegurancga possivel” (ZAFFARONI, 1991, p. 194). O
ambito politico, no qual nascem as leis, deve ser o espaco consagrado ao
didlogo, ao debate. E, o sistema penal, sendo fruto de um esperado (mas
nem sempre concretizado) didlogo, ndo pode ser retirado desta arena.

O Direito e o sistema penal, ndo podem pretender-se obras
concluidas. Afinal, “todas as coisas estdo em devir, tudo se move, tudo se
movimenta. As coisas se engendram e surgem. FElas morrem e
desaparecem. Ir e vir, aparecer e desaparecer, nascer e morrer. O mundo
estd em movimento, o universo esta em perpétuo Devir'®” (LIMA, 2015, p.
159). Assim é com a realidade social vivida pelas pessoas. Tudo é processo
e, enquanto processo, todas as construgdes culturais sdo dinamicas. Nao
ha porque outorgar as construgdes de uma sociedade - construgoes
tedricas como o Direito - um caréter estacionario, mesmo quando suas

elaboracoes teéricas assumem a condicdo de tradigdo ou dogma, ou

3 Devir expressa a sintese. £ uma conciliacio. E algo que se concretiza quando a tese e antitese se harmonizam,
quando ambas sdo destituidas de seus falsos pressupostos, até sobrarem apenas os aspectos verdadeiros de suas
assertivas. Em outros termos, “devir - o tema central de Heraclito -, um conceito pré-jacente na linguagem e na
Historia, € o conceito que serve para a fungao de sintese entre Ser e Nada. No Devir, ambos estao conciliados” (LIMA,
2015, P. 159).
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pretender atribuir-lhes uma durabilidade maior que aquela que realmente
possuem. Sem este didlogo, “[...] o discurso juridico penal tradicional e a
consequente legitimidade do sistema penal tornaram-se ‘utdpicas’ e
‘atemporais’ nao se realizaram em lugar algum e em tempo algum”
(ZAFFARONI, 1991, p. 19), ocupados mais em justificar e prover sua
sobrevivéncia e de seus agentes do que ouvir e atender as necessidades da

sociedade.

6. Um futuro que tem pressa de chegar

A palavra que marca a contemporaneidade do sistema penal patrio é
ineficiéncia. Em outros termos, este sistema, por diversas razoes, nio
consegue cumprir as atribuicoes que lhe sdo postas, ou as que se propos.

E nesse sentido que Santin (2010, p. 190) assevera que:

O Cédigo Penal e de Processo Penal ja ndo se mostram eficientes no combate
da criminalidade e na manutengdo da ordem social. H4& uma grande
burocracia, morosidade e ineficiéncia para lidar com crimes pequenos e
interpessoais, para o qual grande parte dos tipos penais previstos no Codigo
Penal foram destinados, e uma enorme dificuldade processual em identificar,
repreender, combater e punir a criminalidade organizada, o narcotrafico e
todos os crimes dele decorrentes e o crime de colarinho branco (SANTIN,

2010, pPg. 190).

Essa realidade é construida a partir de diferentes fatores. H4 uma
“cultura dogmatica” que contribuiu para que tal sistema, mesmo contando
com um corpo vigoroso, nao tenha forgas (ou vontade) em promover a
alteracdo desta realidade. Zaffaroni (1991, p. 142) a esse respeito, indica
que as agéncias deste sistema recusam “[...] os lampejos de consciéncia
sobre a limitacdo do seu poder, em razao do sofrimento que lhe provocam
[...]; nao lhe resta outro recurso sendo evitar conflitos com outras agéncias

para preservar sua identidade”. Deve-se presumir, portanto, que o esforco
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do sistema penal também é direcionado a sua prépria sobrevivéncia. E um
jogo de poder interno** do sistema penal.

Outro fator é a forma de execucdo do poder do sistema penal. A forma
comprometeu a esperanga que a sociedade depositou no altar de Panacea,
na busca pela solucdo dos conflitos interpessoais e a protecao dos bens
juridicos tutelados, pois nao reduziu a criminalidade, nem preservou os
bens juridicos tutelados, nem mesmo aqueles considerados indisponiveis.

A esse respeito:

Além de o exercicio de poder do sistema penal nio respeitar, nem poder
respeitar a legalidade, na operacionalidade social de nossos sistemas penais, a
legalidade é violada de forma aberta e extrema pelo altissimo ntimero de fatos
violentos e de corrupgdo praticados pelos proprios 6rgaos do sistema penal

(ZAFFARONI, 1991, p. 29).

Nesse contexto, a crise de legitimidade que atinge o sistema penal, se
soma uma crise de legalidade - até entdo, o seu mais representativo apoio.
Isso se constata ao serem observadas ndo apenas as condi¢des nas quais
os encarcerados sio submetidos nos estabelecimentos estatais, mas
também, pela forma como ocorrem intimeras abordagens policiais ou
confrontos armados nas ruas, bem como sao conduzidos os processos ao

longo da esteira-rolante que leva da delegacia a prisao. Por isso:

[...] Ao se estudarem profundamente os pilares do sistema penal moderno,
conclui-se que este apresenta ndo apenas um profundo déficit histérico de
cumprimento das promessas oficialmente declaradas pelo seu discurso oficial
- a seguranga juridica (do qual resulta sua grave crise de legitimidade), como

também o cumprimento de fungdes latentes inversas as declaradas, - a

4 Zaffaroni (1991, p. 142) detalha que, neste jogo de poder, “[...] o operador da agéncia judicial percebe a si mesmo
em fungdo de seu cargo e hierarquia e constréi uma identidade assentada sobre essas bases. [...]”, e em jogo, entao
o seu “[...] narcisismo, sua onipoténcia e sua autoestima”.
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seletividade, apresentando, portanto, eficicia instrumental inversa a

prometida. (ANDRADE, apud SANTIN, 2010, p. 192).

Zaffaroni na obra Em busca das penas perdidas: a perda da
legitimidade do sistema penal (1999) cita o sistema penal marcado por
violéncias e pela corrupgao; Santin no artigo A crise de legitimidade do
sistema penal e o papel dos juizados especiais criminais (2010) cita a crise
de legitimidade deste sistema e sua seletividade dos individuos de que se
ocupa (pessoas que correspondem ao estereotipo criado pelas leis e pelo
senso comum) e que sdo reforcadas pela atuacdo das agéncias penais e
judiciais . Esses apontamentos além de oferecerem bases para a
perspectiva da deslegitimacdo do sistema, também sustenta a perspectiva
de sua crise de legalidade, uma vez que atua de forma inversa a forma
pretendida pelo proprio sistema. Assim, a aceitagdo de sua ineficacia como
esta posta hoje e, por conseguinte, a aceitacdo da necessidade de ser
colocado em debate, junto com o préprio Direito e os poderes politicos
criadores e executores de lei, deve ser uma questdo inquebrantavel, ampla

e duradoura.

7.0 que ha de novo no presente do Sistema Penal

O sistema penal é uma longa cadeia de “lugares e momentos”. Nessa
esteira, diferentes procedimentos sdo realizados por diferentes agentes,
cada um de forma independente, os quais “fazem a sua parte” e passam
adiante o individuo com a questdo que o colocou na esteira. Por fim, um
“produto” é oferecido a apreciacdo da justica: o sujeito e a parte de sua
histéria que interessa a justica - o seu ato delitivo.

Se encarcerado, a esteira pode se prologar até o dia-a-dia do cércere,
ou ainda, por toda a vida do individuo e de seu circulo social original
(familia, por exemplo) de acordo com a eficiéncia do sistema em promover

a ressocializacdo do recluso ou de sua propria capacidade de resisténcia
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em relacdo as investidas dos poderes paralelos que vigem no ambiente
carcerario e que podem vir a acompanhéa-lo (ou persegui-lo) depois de
conquistada a liberdade. Essa longa cadeia oferece intimeros debates,
entre os quais, se destaca a “[..] crescente necessidade de um
questionamento investigativo, por parte da sociedade como um todo e,
especialmente, do Poder Publico, a respeito das causas da criminalidade e
ndo somente da infracdo cometida [...]” (DUARTE, SANTOS, OLIVEIRA,
2017). Estes debates, sob uma perspectiva socioldgica, deverdao pér em
evidéncia ndo apenas a “agressao” a que alude o texto legal, mas também
aos atores envolvidos em um conflito no qual restou atingida nao apenas
a lei, mas as pessoas que sdo, portanto, as verdadeiras vitimas dos
conflitos. Afinal, o direito deve servir as pessoas, e ndo o contrario.

A perspectiva de que o Direito deve servir as pessoas exige considerar
que, na sociedade e, em especial nos conflitos interpessoais, “cada homem,
em suas relagdes sociais, é apenas um polo, uma parte. Para entender este
primeiro homem, é preciso vé-lo em sua relagdo de oposigdo para com o
outro homem [...]” (LIMA, 2015, p. 41). Desse modo, a vida em sociedade
é uma teia de relacdes, de modo que a realidade apenas é alcangada quando
¢é compreendida a teia de relagdes em que se insere o individuo (sendo que
nem todas as relagdes sdo evidentes ou claras). Mas, esta percepcdo é
apenas metade da equacio. F preciso também considerar que nem sempre
estas relacdes sdo construidas horizontalmente (sem imposi¢des ou
exploragdes). Por isso, considera-se que onde houver pessoas se
relacionando, as trocas entre elas devem ser equilibradas, sob pena de
desequilibrar os individuos e suas agdes, de diferentes formas:
patrimoniais, emocionais, psiquicas, etc.

Esses desequilibrios no ambito das relacdes interpessoais é uma das
fontes do ato delitivo. Portanto, investigar as causas da criminalidade, é

investigar as bases sobre as quais a sociedade contemporanea se assenta,
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assim como os seus valores explicitos e implicitos, sua base econdmica e,
finalmente, investigar se o Estado age “[...] como promotor da justica
social, criando politicas ptiblicas que promovam uma distribui¢do de renda
igualitaria apta a prover as necessidades basicas do sujeito de direito [...]”
(DUARTE, SANTOS, OLIVEIRA, 2017).

O grau de efetividade das politicas puablicas e da efetividade dos
direitos fundamentais em uma sociedade implica diretamente no grau de
autonomia (fatores de vulnerabilidade de Zaffaroni) > que os individuos
possuem na conducdo de suas atitudes, aproximando-o, ou afastando-o da
possibilidade de infringir a lei e ferir direitos e garantias previstos na lei.
Isso, porque, o rol de escolhas possiveis ao sujeito social amplia-se ou
restringe-se em virtude do atendimento das necessidades basicas dos
sujeitos de direito. E importante sopesar que, “[...] o mundo atual nega
liberdades elementares a um grande ntimero de pessoas - talvez até
mesma a maioria” (SEN, 2010, p. 17), ao subtrair o direito de escolha dos
sujeitos sobre as situacdes que enfrentara ao longo da vida, dos locais que
frequentard, da educagdo que receberd, do emprego que obtera, etc. Nessa

condicao:

[...] A auséncia de liberdades substantivas relaciona-se diretamente com a
pobreza econdmica que rouba das pessoas a liberdade de saciar a fome, de
obter uma nutri¢do satisfatéria ou remédios para doencas trataveis, a
oportunidade de vestir-se ou morar de modo satisfatério, [...] a caréncia de

servigos publicos e assisténcia social,[...] assisténcia médica e educacdo. Em

'5 Relacionamos o grau de autonomia dos individuos, na condugao de suas agdes, as quais podem ser conforme a lei,
ou contra a lei, como o principio da vulnerabilidade, explicitado nos termos de Zafaroni: “O nivel de vulnerabilidade
é fornecido pela propor¢ao do risco de selegao, que corresponde ao a situacao de vulnerabilidade em que se colocou
o sujeito. [...] Esta situacdo de vulnerabilidade é produzida pelos fatores de vulnerabilidade, que podem ser
classificados em dois grandes grupos: posicao ou estado de vulnerabilidade e o esfor¢o pessoal para a vulnerabilidade.
A posicao ou estado de vulnerabilidade é predominantemente social (condicionada socialmente) e consiste no grau
de riso ou perigo que a pessoa corre s6 por pertencer a uma classe, grupo, estrato social, minoria, etc. [...] O esfor¢o
pessoal para a vulnerabilidade é predominantemente individual, consistindo no grau de perigo ou risco em eu a
pessoa se coloca em razdo de um comportamento particular” (ZAFFARONI, 1991, p. 270, grifo do autor).
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outros casos, a violacdo da liberdade resulta diretamente de uma negagao de
liberdades politicas e civis por regimes autoritarios e de restri¢coes impostas a
liberdade de participar da vida social, politica e econdmica da comunidade

(SEN, 2010, p. 17).

A liberdade (ou a falta de liberdade) para se fazer uso de bens e
servicos essenciais e garantidos, é uma condicdo primordial para a
compreensdo da criminalidade. Inclusive, ha situagdes em que a liberdade
de escolha nio existe porque nio ha escolhas a serem feitas. As condigdes
sociolégicas impostas pela realidade social cabe, também, uma busca pelo
entendimento do conflito de forma mais ampla. Assim, revela-se o grau de
vulnerabilidade dos sujeitos, bem como a distancia que estdo do ato
delitivo para o atendimento de suas necessidades de sobrevivéncia ou de

insercao social.
7.1 Um novo paradigma de Justica Penal

A justica retributiva ou justica repressiva, diversos mecanismos sio
contemporaneamente teorizados e praticados, como alternativas.
Percepgdes mais amplas acerca da relacdo existente entre Direito e
sociedade traduziram-se em diferentes formas de busca pela solucdo de
conflitos, penalizar os agentes violadores dos bens juridicos e evidenciar a
reprovacao social sobre tais violagdes. Essas novas propostas, contudo, vao
além: h4 uma busca pela compreensio do fendmeno delitivo; uma
intencdo de compreender o ser humano que delinque, dentro da teia de
relaces sociais em que vive, sem extirpa-lo de sua prépria realidade, para
inseri-lo no ambito artificial do Sistema Judiciario. Se por um lado, busca-
se penalizar quem precisa ser penalizado, por outro, hé a intengao de fazé-
lo sem violar direitos ou apor violéncias institucionais. Veja-se,

brevemente, algumas destas alternativas:
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A Justica Restaurativa: possui raizes “[...] profundas [...] de natureza
antropolodgica, cultural, conforme as praticas indigenas, as tradi¢des de
diversas religioes [...]” (ESCOLA NACIONAL DE MAGISTRADURA, 2015,
p- 10). Essa metodologia valoriza o didlogo como um dos seus eixos
principais. Resgata as relagcoes dialdgicas que predominavam nas
sociedades tradicionais®, onde a auséncia da escrita tornava a palavra
portadora de grande poder decisério, pois a palavra nao era monopolizada
e, sim, partilhada entre os envolvidos e com a comunidade. Afinal, nao ha
conflito que tenha suas consequéncias limitadas a pessoa do agressor e do
agredido. Essa forma de promogao da justica procura efetivar uma maior
eficiéncia do sistema, com o menor custo material e humano.

O rol de exemplos de sistemas e métodos de atuacgdo ao sistema penal
e judicial, hoje, que coexistem com a justica restaurativa, ja é expressivo, e
ndo hé razdo para intuir que ndo seja, no futuro, ampliado. Afinal, é
ininterrupta a pertinéncia do atendimento, em todos os setores da vida
social, das necessidades “[...] reveladas pelas mudangas civilizatérias em
curso neste terceiro milénio” (COSTA; BRANCHER, 2015 p. 5),
necessidades estas que versam sobre as condi¢oes de vida dos individuos
e das coletividades, do acesso a bens, recursos e servigos, das formas como
os individuos se relacionam entre si e com o meio, etc.

Ao lado da Justica Restaurativa, ha a Justica Multiportas, que,
atribuindo aos operadores do direito uma funcio de “[...] um designer e
construa concretamente a melhor forma, a mais adequada, a mais eficiente
para solucionar a controvérsia instalada entre as partes” (CUNHA, 2020,
p. 141). Esta tarefa se concretiza através da utilizagdo dos meios mais

adequados para a resolugio de conflitos (Conciliagio, Mediacdo,

'® Para a consecuciio deste novo paradigma, entre as tarefas urgentes, est4 a necessidade de desmistificar “[...] a ideia
de uma pretensa superioridade das sociedades industriais sobre as sociais tradicionais [...]” (HULSMAN, 2020, p.
53), aproximando o conflito da realidade dos implicados, inclusive, optando-se por outros meios de resolugao que
nao a Justica Estatal.
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Arbitragem); o Direito Sistémico” e as Constelacdes Familiares™; e por
fim, as Penas Alternativas a reclusdo, as quais visam evitar as violéncias
que o carcere impde ao apenado (violéncias fisicas, materiais,
psicossociais, emocionais, etc). Todas essas elaboragdes tedricas buscam
oferecer uma resposta concreta aos desafios que a justica retributitva ndo
conseguiu resolver. Assim, a humanizacéo do sistema penal, a restauragao
do lugar da vitima e de seus interesses violados, a busca pela diminuicdo
da violéncia do sistema penal e prisional, sdo elementos comuns a estes
diferentes meios de atuacdo que os operadores do direito tém a sua

disposicao.
Consideracgdes finais

O sistema penal enfrenta uma profunda crise. Apesar de o carater
mais evidente desta crise ser acerca de sua legitimidade - uma vez que este
sistema nao consegue cumprir as metas impostas a ele pela sociedade, ou
as metas que o proprio sistema chamou para si, ha também uma profunda
crise de legalidade. Isso decorre das violagbes aos direitos mais béasicos
garantidos constitucionalmente e, também, pelas leis infraconstitucionais,
aos sujeitos que ingressam na “esteira” do sistema penal.

Essa é uma realidade que, apesar dos elevados custos humanos e
materiais, ndo tem provocado rupturas decisivas no sistema penal, ou
mesmo no Direito Penal. Tampouco, tem despertado a opinido publica

para o debate destas questdes. Ainda vigoram, de forma hegemonica os

7 0 direito sistémico, ndo é um ramo do Direito, mas sim, uma postura, na qual diferentes areas do conhecimento
sao mobilizadas para resolver os conflitos interpessoais, ndo de forma beligerante, mas sim, de forma dialogada,
humanizade e empatica, buscando edificar uma solugao autocompositiva. A postura sistémica na area do Direito
fundamenta-se em conhecimentos “[...] sobre as relacdes humanas [..] [que oferecam] um atendimento
humanizado e que vise a solu¢ao sustentavel do conflito, tais como a comunicagiao nao-violenta, os movimentos
essenciais, a programacgdo neurolinguistica, dentre outras” (ORDEM DOS ADVOGADOS DO BRASIL - SANTA
CATARINA, s.d., p. 10).

8 As Constelacdes Familiares ndo sdo institutos juridicos, mas sim “[...] um caminho complementar & pratica

tradicional do Direito [...]” (IPE ROXO (b) , s.d., Pp. 6). Este caminho suplementar busca convertes a pratica juridica
em um espaco de acolhimento e didlogo, com a finalidade de promover a conciliacio entre as partes.
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padrdes dogmaticos de justica e de execucdo da justica; ainda vigora a
justica repressiva e a cultura do encarceramento, mesmo frente o
esvaziamento destes discursos pela realidade social que se apresenta.
Entretanto, apensar de hegemonicos, estes padroes e estes modelos, ndo
figuram mais no cenario juridico de modo unanime. A contemporaneidade
conta com novos modelos de percepcdo da justica e novas propostas de
execucio a esta justica. E um processo que, paulatinamente, tem oferecido
novas bases para a justiga, ao tentar oferecer solucdes para os velhos
problemas da justica repressiva e respostas as velhas questoes acerca da
criminalidade, reincidéncia e protecdo aos bens juridicos importantes da
sociedade - os quais ndo sao invalidados na vida daqueles que cometem

atos delitivos.
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Legalidade, aplicabilidade e eficacia da medida
socioeducativa de prestacao de servico a comunidade !

Leonardo Luis Canton 2
Dhieimy Quelem Waltrich 3

Introducao

A ideia deste trabalho surgiu em meados de 2016, quando o autor -
exercendo a funcdo de Conselheiro Tutelar em uma cidade do interior do
Rio Grande do Sul - avistou um adolescente pintando a parede de um
espago publico, pois havia cometido um ato infracional e a medida
socioeducativa que lhe fora determinada foi a prestacio de servico a
comunidade (PSC), como forma pedagoégica para seu crescimento como
individuo.

Nesse contexto, passou-se a observar a importancia das pesquisas e
dos estudos que abordem o tema da prestacdo de servico a comunidade
como medida socioeducativa no século XXI. Em especial, parte-se do
quadro de violéncia urbana que envolve diariamente criangas e
adolescentes, criminalizando-os em um cenario complexo, tendo em vista
a legislacdo de protecdo a esse segmento populacional e a forma com que
é aplicada no cotidiano desses sujeitos.

O tema “legalidade, aplicabilidade e eficacia da medida socioeducativa
prestacdo de servico a comunidade” foi delimitado em razdo da

necessidade de abranger todos os pontos que podem ser abordados

' Artigo cientifico produzido para o trabalho de conclusao de curso, na Faculdade de Direito da Universidade de Passo
Fundo/RS, no ano de 2021.1.

2 Aluno do curso de Direito da Faculdade de Passo Fundo. E-mail leocanton@gmail.com

3 Professora da Faculdade de Direito da Universidade de Passo Fundo. E-mail dhieimy@upf.br
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quando se trata de uma medida de protegdo. A legalidade, trata de sua
trajetdria e a positivagdo como uma medida importante no ordenamento
juridico, a aplicabilidade promove o estudo de como a PSC conseguiu
espaco nas medidas socioeducativas e como é sua aplicagdo na prética,
enquanto a eficacia surge para trazer a tona as falhas que podem surgir
em caso de aplicacdo irregular da medida pelo Poder Judiciario.

A principal questao que surge diz respeito a importancia da PSC na
reeducacao dos adolescentes no Brasil e qual é a necessidade de alocar um
adolescente de um servico para o qual ndo possui habilidades laborais ou
intelectuais para outro servico que comporte as habilidades do
adolescente, com o intuito de evitar a frustracdo do servico néo realizado.

Os objetivos centrais do presente trabalho sdo, primordialmente,
delimitar conceitos atinentes ao tema tratado, para, em seguida,
demonstrar a necessidade de um plano individual de acompanhamento, a
ser tratado e orientado juntamente a PSC, garantindo sua melhor eficacia
e aplicabilidade.

Justifica-se a escolha do tema em razéo da sua significativa relevancia
nos direitos das criancas e adolescentes no Brasil, estando a prestacdo de
servico a comunidade elencada no artigo 117 do Estatuto da Crianga e do
Adolescente e possibilitando reeducacao plena dos participantes em caso
de aplicacao adequada.

Nesse contexto, questiona-se a operacionalizacdo da medida
socioeducativa de prestagdo de servigos a comunidade, por meio da anélise
acerca do inicio dos direitos das criancas e dos adolescentes no Brasil, com
a delimitagdo dos acontecimentos atinentes a protecdo dos menores
ocorridos entre 1824 e 1964, até hodiernamente.

No segundo tdpico, delimitam-se os conceitos de protegdo e
socioeducacdo em meio aberto, as medidas protetivas em geral, o ato

infracional e a sua configuragdo, e, por fim, o significado de cada
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modalidade de medida socioeducativa em meio aberto, quais sejam,
adverténcia, obrigacdo de reparar o dano, liberdade assistida e prestacao
de servicos a comunidade.

No terceiro e ultimo tépico do trabalho, expde-se o estudo realizado
sobre o Sistema Nacional de Atendimento Socioeducativo (SINASE), que
estrutura a forma de implementacio e execucio das medidas
socioeducativas no &mbito municipal, com o objetivo de efetivar o disposto
no Estatuto da Crianca e do Adolescente e na Constituicao Federal. Em
seguida, sera analisada a aplicacdao da medida socioeducativa de prestacao
de servicos a comunidade cumulativamente a um plano de
acompanhamento individual que abranja a inclusdo de programas de
apoio e promo¢do da familia, promovendo mudangas estruturais
significativas na aplicagdo da medida. Ao fim, demonstra-se a possibilidade
e a necessidade de implementacdo de um acompanhamento individual
aquém da PSC, que abranja a familia, o meio social e o adolescente, em um

Unico tratamento de reeducacao.

1 A génese dos direitos das criancas e dos adolescentes no Brasil

Inicialmente, para que se possa analisar de forma critica a legalidade,
a aplicabilidade e a eficacia da prestacdo de servico a comunidade como
medida socioeducativa, se faz necesséario analisar a evolucdo histérica do
direito das criancas e dos adolescentes brasileiros. Ao longo do tempo,
essas pessoas em desenvolvimento deixaram de ser objetos de simples
protecdo e passaram a ser sujeitos de direitos, gragas ao surgimento da
doutrina da protegdo integral. Os avancgos foram possiveis devido aos
esforcos desempenhados pela sociedade brasileira, angariando erros e
acertos, sempre com a intencdo de aprimorar as garantias para aqueles

que merecem toda a atengao.
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As medidas de protecio as criangas e aos adolescentes sao
relativamente recentes na histéria do ordenamento juridico mundial, pois
foi somente na metade do século XX que as criangas e os adolescentes
passaram a ser considerados titulares de direitos. Em ambito nacional,
além das medidas de protecdo, apresentarem-se como uma novidade,
deve-se acrescentar, as caracteristicas peculiares da histéria brasileira,
como mencionado por Maira Zapater, “de passado colonial, experiéncia
escravista legalmente encerrada ha pouco mais de um século e de pouca
tradigao democratica, o que inclui periodos autoritarios” (ZAPATER, 2019,
p- 30).

O Brasil somente se torna um Estado soberano 324 anos depois do
inicio da sua histéria de fato: o marco zero da histéria juridico-politica
brasileira deu-se no ano de 1824, com a Constituicao do Império. A partir
de entdo, foram 67 anos de uma ordem politico-juridica monarquica (e,
portanto, ndo democrética), que perdurou até ser instaurada a primeira
Reptiblica, por meio de um golpe militar no ano de 1889 (ZAPATER, 2019,
p- 31).

No ano de 1500, portugueses avistaram pela primeira vez a Ilha de
Vera Cruz- primeiro nome do que conhecemos hoje como Brasil -, porém,
somente ap6és 391 anos, ou seja, no ano de 1891, foi outorgada a
Constituicdo da Reptblica, o primeiro documento politico a reconhecer
que todos sdo iguais perante a lei (ZAPATER, 2019, p. 31).

No Brasil-colonia, a figura do pai como autoridade lhe assegurava o
direito de castigar o filho como forma de educé-lo e essa atitude nio era
considerada ilicita, ou seja, o genitor possuia o poder de desferir lesdes de
todos os graus, ou até mesmo a morte, tendo preservada a integridade da
figura do pai em fronte a justica brasileira (AMIN, 2019, p. 51).

Somente apods 446 anos da “descoberta” do Brasil, ou seja, no ano de

1946, houve a promulgacdo da primeira Constituicdo Federal em um
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contexto minimamente democratico e ndo autoritario. Porém, no ano de
1964, a democracia no Brasil foi sequestrada pelo golpe militar liderado
pelas Forgas Armadas, perdurando por 21 anos, até o ano de 1985
(ZAPATER, 2019, p. 32). Em resumo, observa-se que, nos 521 anos de
existéncia da Terra Brasilis, contabilizam-se apenas 50 anos - nao
consecutivos - de experiéncia democratica, refletidos nas legislacoes ainda
vigentes e produzindo efeitos pelos atores do sistema de justica.

Atualmente, no Brasil, a definicdo de crianca e adolescente encontra-
se no artigo 2° da Lei n°® 8.069 de 1990: “crianga é a pessoa que possui
idade inferior a 12 anos completos e os adolescentes se enquadram na faixa
etaria entre 12 e 18 anos de idade”. O paragrafo inico do mesmo artigo
destaca que, “nos casos expressos em lei, aplica-se excepcionalmente este
Estatuto as pessoas entre 18 e 21 anos de idade”. No sistema internacional,
a Convencgdo Internacional dos Direitos da Crianca de 1989 aponta que
“crianca é todo ser humano menor de 18 anos”.*

Nesse contexto, faz-se necessaria a andlise da histéria recente do
Brasil para compreender a natureza punitiva e coercitiva atribuida pelo
Cdédigo Penal, pelo Codigo de Processo Penal e, consequentemente, as
medidas socioeducativas elencadas no Estatuto da Crianga e do

Adolescente, que perfazem o ordenamento juridico atual.
1.1 Das medidas de “protecao ao menor”: do império a ditadura militar

A primeira constituigio brasileira foi a chamada Constituicao
Imperial de 1824 (ZAPATER, 2019, p. 34). Por obviedade, seu texto ndo era
democratico, mas mondarquico, como constatado no seu artigo 99,

afirmando textualmente que “A Pessoa do Imperador é inviolavel, e

40 Brasil é signatario de vérios tratados e convengdes, sejam elas das Diretrizes de Riad (1990); Pacto de Sao José da
Costa Rica (1962); Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos (1966); Declaracao dos Direitos da Crianca (1959);
Declaracdo Mundial sobre a sobrevivéncia, a protecdo e o desenvolvimento das criancas nos anos 9o (1990);
Declaracao do Panama (2000) e a Convencao sobre os Direitos da Crianca (1990).
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Sagrada: Ele ndo esta sujeito a responsabilidade alguma”, ou seja, aquele
que exercia o poder nao estava submetido a lei.

No periodo imperial, o Brasil adotava a mdo de obra escrava e a
populacao escravizada representava uma parcela importante em termos
de populacdo, contudo, causa indignacdo as pessoas simpéticas a
democracia que os escravos ndo fossem considerados juridicamente
pessoas, logo, nao tinham direito sobre o préprio corpo ou qualquer
liberdade civil. Como refere a professora Maira Zapater acerca da

classificacdo dos portadores de diretos,

Havia categorias de privilegiados, a exemplo daqueles cuja renda anual
superior a duzentos mil réis garantia o acesso ao voto, e outros como escravos,
mulheres e criancas aos quais ndo havia qualquer tipo de reconhecimento

como pessoa ou titularidade de direitos (2019, p. 35).

Na primeira Constituicdo brasileira, havia referéncias acerca de
criangas e adolescentes somente nos artigos 121 e 122, ambos delimitados
na figura do Imperador. O artigo 121 determinava que o Imperador era
considerado menor até a idade de dezoitos anos completos, enquanto o
artigo 122 versava sobre a governanca do Império durante sua
menoridade, a qual seria exercida por um parente préoximo do Imperador.
Nesse periodo histérico, criancas eram consideradas adultos em miniatura
(SPOSATO, 2011, p. 60) e a Unica referéncia normativa aos “menores”
dizia respeito a responsabilidade penal: o Cddigo Criminal do Império
adotava o critério do discernimento - conceito que jamais foi definido de
maneira valida e uniforme (SPOSATO, 2011, p. 61) -, estabelecendo que
menores de 14 anos poderiam ser julgados como criminosos se
demonstrassem discernimento, ou seja, se o magistrado julgasse
subjetivamente, sem amparo em nenhum critério legal, que o individuo

com menos de 14 anos de idade tivesse agido com discernimento de sua
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conduta, poderia condena-lo como adulto, com a possibilidade de
atenuacdo das penas em virtude de sua tenra idade.

Adiante, no fim do século XIX, surgiram na cidade de Sdo Paulo,
institutos privados de recolhimento de menores, tais como o Lyceo do
Sagrado Coracao de Jesus, o Abrigo de Santa Maria e o Instituto Dona Ana
Rosa. Nesse contexto, “[...] o Instituto Disciplinar destinar-se-ia ndo s6 a
todos os criminosos menores de 21 anos, como também aos ‘pequenos
mendigos, vadios, viciosos, abandonados, maiores de nove e menores de
14 anos’ que la deviam ficar até completarem 21 anos (SANTOS, 1999, p.
222-224).

A Igreja Catdlica e as institui¢oes filantropicas desenvolviam extenso
servico assistencial as familias que eram desprovidas social e
economicamente, nao havendo registros até o inicio do século XX relativo
a intervencao do Estado brasileiro a fim de desenvolver politicas publicas
para a sua populacdo. “As populagdes economicamente carentes eram
entregues aos cuidados da Igreja Catélica através de algumas institui¢des,
entre elas as Santas Casas de Misericordia” (PROMENINO, 2016).

A primeira Santa Casa fundada no Brasil foi no ano de 1543, na
Capitania de Sao Vicente (Vila Santos). Em sua bagagem, a Santa Casa
trouxe da Europa no século XIX, o sistema de Roda das Santas Casas, que
tinha como objetivo recolher donativos e proteger as criancas
abandonadas. As instituictes religiosas atuavam nos cuidados aos doentes,
nas familias carentes e no acolhimento de criancas 6rfaos (PROMENINO,
2016).

Por outro lado, na falta de disciplina referente a protecao das criangas
e dos adolescentes na Constituicio Imperial, existiam institutos privados
que recolhiam menores a seu bel prazer com o objetivo de “higienizar” a
cidade. As criancas e os adolescentes eram vitimas do trabalho infantil

generalizado em fabricas, havendo superexploragdo e o pagamento de
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baixos salarios. Diante de tais atrocidades, havia a necessidade de uma
reforma na legislacio brasileira para adequar as novas formas de
institucionalizacdo de menores, como, também, o movimento em favor da
melhor infancia dos chamados abandonados e delinquentes (ALVAREZ,
1989, p. 48).

O ano de 1891 trouxe a primeira Constitui¢do Republicana, porém,
nada mencionou sobre criancas ou adolescentes (ZAPATER, 2019, p. 38).

Em 1923, o Decreto n°® 5.083 estabeleceu o primeiro Cédigo de
Menores, logo substituido no ano subsequente pelo Cédigo Mello Mattos,
Decreto n°® 17.943-A, no qual surge a categoria juridica “menor”, que se
diferenciava em “menores abandonados” e “menores delinquentes”, como
fixava o artigo 1° daquela legislagdo: “Art. 1° O menor, de um ou outro
sexo, abandonado ou delinquente, que tiver menos de 18 annos de idade,
serd submettido pela autoridade competente &s medidas de assistencia e
protecgao contidas neste Codigo” (SPOSATO, 2011).

No dizer de Karyna Batista Sposato, esta doutrina “no significa outra
coisa que legitimar uma potencial agdo judicial indiscriminada sobre
criancas e adolescentes em situacio de dificuldade” (2011, p. 24). Sendo
assim, de um lado, a legislagdo daquela época considerava a possibilidade
de punibilidade para criangas e adolescentes vulneraveis, de outro néo se
reconhecia os direitos civis aos menores de dezoito anos.

Apesar da visido conservadora da época, o Codigo de Menores foi a
primeira lei do Brasil que garantiu protecdo a infancia e a adolescéncia,
elevando a maioridade penal dos g para os 18 anos, considerando o jovem
plenamente inimputével até os 17 anos, que somente a partir dos 18 anos
responderiam por seus crimes, sendo proibida a prisdo de criangas e
adolescentes (WESTIN, 2015).

No lugar da privacdo de liberdade, eram aplicadas espécies de

medidas socioeducativas, semelhantes as existentes nos dias de hoje. O
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destino dos “delinquentes” com idade entre 14 e 17 anos era uma escola de
reforma, onde receberiam educacio e aprendiam uma habilidade para um
futuro trabalho. Caso curioso acontecia com os menores de 14 anos:
aqueles que tinham familia eram reportados a sua origem, ficando os pais
responsaveis pela nao reincidéncia; entretanto, aqueles desafortunados,
ou seja, sem familia, eram encaminhados para a escola de preservacio,
entidade assemelhada a “casa de passagem” que se tem nos dias atuais
(WESTIN, 2015).

Gracas a influéncia dessa escola de pensamento, os Tribunais de
Menores ndo eram considerados instituicdes repressivas, sendo o juiz
pensado como uma figura a um s6 tempo paternal e educativa (SPOSATO,
2011, p. 67). Cabe destacar que a responsabilidade da manutencao dos
jovens nas escolas de preservacdo era responsabilidade de seus genitores,
independentemente de sua situa¢do economica.

Em 1959, foi realizada a Assembleia Geral das Nagoes Unidas, a qual
promulgou a Declaragio dos Direitos da Crianga que trazia em seu bojo
dez principios gerais sobre a infancia. Porém, foi somente no ano de 1983,
na Convengao sobre os Direitos da Crianga, que se estabeleceram os meios
de garantias desses direitos, passando a ser considerada uma das
caracteristicas das democracias modernas (PAIXAO; OLIVEIRA, 2016, p.
18).

Sendo assim, a legislacdo aplicada a criancas e adolescentes entre os
anos de 1824 a 1900 era restrita tdo somente a punicdes aplicadas pelo
Estado, e a forma de protecdo era exercida por instituicoes religiosas e
filantrépicas que abrigavam criangas e adolescentes em situacdo de
vulnerabilidade. O Estado s6 reconhece sua responsabilidade na protecao
de criangas e adolescentes com o Cddigo de Menores, porém, nesse
momento histérico, ainda ndo reconhece os direitos civis desses

individuos.
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1.2 Das medidas de “prote¢do ao menor” de 1964 até os dias de hoje

O ano de 1964 foi marcado pelo golpe politico, dando inicio a ditatura
militar que perdurou até o final dos anos 8o (LINHARES, 2020, p. 362).
Porém, apesar do momento obscuro vivido pela sociedade brasileira, o ano
de 1964 trouxe uma novidade: pela primeira vez, o Governo Federal tragou
orientacdes unificadas em todo o territério brasileiro, a fim de atender
criangas e adolescentes em situacdo de vulnerabilidade. No final daquele
ano, foi criada a Fundacéo Nacional do Bem-Estar do Menor (FUNABEM),
com o objetivo de implementar a “politica nacional do bem-estar do
menor”, elaborando diretrizes politicas e técnicas para atender criangas e
adolescentes (PEDROSA, 2015).

Para aplicar as diretrizes politicas e técnicas no atendimento a
criangas e adolescentes, foram criados 6rgaos executivos nos estados
brasileiros, e cada um contava com uma Fundagao Estadual do Bem-Estar
do Menor, popularmente conhecida como Febem. Sua fungéo era atender
as mais variadas demandas sob situacdo de risco. Porém, a tentativa do
governo em proteger as criangas e adolescentes vulneraveis fracassou,
pois, durante muitos anos, as Fundag¢des foram um exemplo do que nao
deve existir, ou seja, um 6érgao executivo que nao tinha responsabilidade
acerca dos recursos publicos financeiros e tratava os seus “protegidos”
com violéncia, gerando corriqueiras fugas e rebelides (SMANIO;
BERTOLIN, 2013).

Por outro lado, era invidvel a Funabem atender a maioria dos
menores em “situagdo de risco”, por isso priorizava os projetos de apoio
as criangas e jovens (de 7 a 18 anos) em situacdo de risco pessoal e social,
como os jovens explorados no mundo do trabalho, envolvidos com trafico
de drogas, prostituidos, infratores, enfim, menores que viviam em miséria
absoluta, acrescidos daqueles de o0 a 6 anos que estavam sob tutela judicial.

Ademais, foram criados o Programa de Apoio aos Juizados de Menores,
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para dar melhores condigdes de trabalho aos juizes, o Programa Ocupacao
de Fronteiras, desenvolvido juntamente a outros 6rgaos dos Sistema
Nacional de Previdéncia e Assisténcia Social (SINPAS) e as Forcas
Armadas, com o objetivo de proporcionar melhores condi¢des de vida as
populacoes fronteiricas, o Programa Esporte que visava a socializagdo
mediante a pratica esportiva, e o Projeto Educacdo Nao Formal, que
buscava incentivar novas formas de educagio (FUNABEM, 1988). Nesse
contexto, importa referir que a maioria das Febem’s dependia das verbas
repassadas pela Funabem, sob pena de faléncia administrativa
(FUNABEM, 1988).

Posteriormente, em 1980, o contexto foi modificado, proporcionando
um significativo processo de reordenamento institucional, desjudicializ

ando as praticas de carater administrativo, introduzindo principios
constitucionais da descentralizacdo politico-administrativa e democracia
na efetivagdo dos direitos fundamentais das criangas e dos adolescentes,
que a partir de entdo, passam a ter status de sujeitos de direitos, possuindo
o amplo e privilegiado acesso a justica (CUSTODIO, 2008).

A Constituicdo Federal de 1988 e o Estatuto da Crianga e do
Adolescente de 1990 foram fundamentais na promocdo dos direitos de
cidadania dos brasileiros e das criancas e adolescentes como sujeitos de
direito (PATIXAO; OLIVEIRA, 2016, p. 20).

Os artigos 227 e 228 da Constituicio Federal de 1988, modificado,
pela Emenda Constitucional n® 65/2010, dispdem sobre a protecao

integral das criancas e adolescentes e a inimputabilidade penal:

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca, ao
adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a satde, a
alimentacao, a educacio, ao lazer, a profissionalizagdo, a cultura, a dignidade,

ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitéria, além de coloca-
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los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminagdo, exploracio, violéncia,
crueldade e opressdo. (grifou-se).
Art. 228. Sdo penalmente inimputaveis os menores de dezoito anos, sujeitos

as normas da legislagao especial. (BRASIL, 1988) (grifou-se).

Nesse contexto, importa salientar que a condigao de politica publica
a assisténcia social, uma das constituintes do tripé da seguridade social
como as politicas de satde e de previdéncia social, foi dada pela
Constituicdo Federal de 1988, que assegurou a participacio e o controle da
sociedade no desenvolvimento das politicas publicas, com a criacdo de
lugares de participacdo social em cada esfera de governo, como a criacao
do Conselho Nacional de Defesa dos Direitos da Crianca e do Adolescente
a nivel federal (PAIXAO; OLIVEIRA, 2016, p. 20). Além disso, a
implantagdo do Conselho Municipal da Crianga e do Adolescente
(CMDCA)> assegura que criancas e adolescentes deixem de ser objeto de
protecao assistencial e passem a ser titulares de direitos subjetivos (AMIN,
2019, p. 57).

Nessa época, houve uma mudanca, e novos autores entraram em
cena para enfatizar o desenvolvimento e a aplicacdo do direito, quais
sejam: a comunidade local, por meio dos Conselhos Municipal e Tutelar, a
sociedade civil, por meio de organismos nao governamentais que integram
arede de atendimento, a familia, cumprindo os deveres inerentes ao poder
familiar, o Poder Judiciario, exercendo precipuamente a fungao judicante,
0 Ministério Pablico, como um grande agente garantidor de toda a rede,
fiscalizando seu funcionamento, exigindo resultados, assegurando o
respeito  prioritario aos direitos fundamentais infanto-juvenis

estabelecidos na Constitui¢do Federal, além da Defensoria Publica, da

5 Trata-se de um novo modelo, universal, democratico e participativo, no qual familia, sociedade e Estado sdo
participes e cogestores do sistema de garantias que nao se restringe a infancia e juventude pobres, protagonistas da
doutrina da situagao irregular, mas sim a todas as criangas e adolescentes, pobres ou ricos, lesados em seus direitos
fundamentais de pessoas em desenvolvimento (AMIN, 2019, p. 57).



122 | Temas Contemporéaneos do Direito (2020-2021): Campus de Sarandi

Advocacia, os Comissarios e os servigos auxiliares, através de equipes
interprofissionais imprescindiveis ao cotidiano das varas da infancia e da
juventude (AMIN, 2019, p. 57).

No mesmo viés, observa-se a importancia da Lei n° 8.742/1993, a Lei
Organica da Assisténcia Social (LOAS), na regulamentacido de normas e
definicdo de critérios para a organizacdo da assisténcia social e na
construgao de servicos de protecdo social, como as protecdes bésicas,
fornecidas pelos Centros de Referéncia da Assisténcia Social (CRAS) e
outras unidades publicas, e as protecdes sociais especiais, como 0s servicos
e programas executados pelos Centros de Referéncia Especializado da
Assisténcia Social (CREAS) ou que possuem ocorréncia de situagdes de
risco ou violagao de direitos (PAIXAO; OLIVEIRA, 2016, p. 21-22).

Pode-se destacar, ainda, a criacio do Sistema Unico de Assisténcia
Social (SUAS) que é responsavel pela regulacéo e pela organizacdo em todo
o territério nacional, das agdes socioassistenciais. Nesse sentido, a
assisténcia social “se ocupa das vitimizacoes, fragilidades, contingéncias,
vulnerabilidades e riscos que o cidadéo, a cidada e suas familias enfrentam
na trajetdria de seu ciclo de vida, por decorréncia de imposi¢es sociais,
econdmicas, politicas e de ofensas a dignidade humana.” (PAIXAO;
OLIVEIRA, 2016, p. 22).

Denota-se, portanto, que as medidas de protecao as criancas e aos
adolescentes brasileiros evoluiram consideravelmente a partir de 1964,
com a criacdo da Fundagao Nacional do Bem-Estar do Menor. Por outro
lado, o grande salto para a consolidacdes dos direitos das criancas e
adolescentes se deu com a Constituicdo Federal de 1988 e com o Estatuto
da Crianga e do Adolescente em 1990, quando definitivamente os jovens
deixaram de ser objetos de protecdo assistencial e passaram a ser titulares

de direitos, um olhar que modifica completamente o sistema de
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tratamento das infragdes por ele cometidas, voltado a sua protecdo e ndo

a sua punigdo, como se passara a demonstrar.
2 Medidas socioeducativas e ato infracional

Inicialmente, é necessario observar que a lei distingue crianca e
adolescente pela idade do individuo, conforme dispde o artigo 2° do
Estatuto da Crianga e do Adolescente (ECA): “Considera-se crianca, para
os efeitos desta Lei, a pessoa até doze anos de idade incompletos, e
adolescente aquela entre doze e dezoito anos de idade” (BRASIL, 1990).

Importante pensamento de Ana Maria Frota (2007), alertando que a
adolescéncia é uma fase de desenvolvimento humano que faz a ponte entre
a infincia e a idade adulta. Nesse sentido, a adolescéncia deve ser
entendida como um momento de crise e ndo somente como uma fase de
transicdo. Para entendé-la, deve-se partir de sua historicidade. Aqui,
entende-se que a autora quis se referir ao contexto histérico em que cada
individuo teve, quais foram as suas perspectivas de vida e sociedade e
como se comportou.

Adiante, o artigo 103 do ECA define acerca da acepcio da infracdo
penal: “Considera-se ato infracional a conduta descrita como crime ou
contravencdo penal”, neste caso, por criangas e adolescentes (BRASIL,
1990).

A definicdo de ato infracional é derivada do principio da legalidade,
e, portanto, para se configurar um ato infracional, é necessario que a
conduta do agente seja tipica, antijuridica e culpavel. Posteriormente a
verificacdo da pratica do ato infracional, a apuragio e a aplicagdo das
medidas serdo realizadas pelo Conselho Tutelar quando se tratar de ato
infracional cometido por crianca, e pela autoridade judiciaria quando se
tratar de ato infracional cometido por adolescente (MORAES; RAMOS,

2019, p. 1133).
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No que se refere a conduta do agente, Jodo Batista Costa Saraiva

adiciona que

O garantismo penal impregna a normativa relativa ao adolescente infrator
como forma de protecdo desta face a agdo do Estado. A a¢do do Estado,
autorizando-se a sancionar o adolescente e infligir-lhe uma medida
socioeducativa, fica condicionada a apuragdo, dentro do devido processo legal,

que este agir tipico se faz antijuridico e reprovavel - dai culpavel (2002, p. 32).

Ainda, Paulo Afonso Garrido de Paula relembra que o ECA, ao definir
o ato infracional, adotou um “contetido certo e determinado, abandonando
expressdes como ato antissocial, desvio de conduta etc., de significado
juridico impreciso [...] afastando-se qualquer subjetivismo do intérprete
quando da anélise da agdo ou omissdo” (2005, p. 557)-

Dessa forma, “observa-se [...] a preocupagdo do legislador em
estabelecer com precisdo a conduta que pode submeter o adolescente a
devida aplicacdo de medidas com o objetivo de evitar arbitrariedades e
inseguranca social” (MORAES; RAMOS, 2019, p. 1122).

Para Guilherme de Souza Nucci,

Diante disso, o ato infracional, no cenério do Direito da Infancia e Juventude,
é a conduta humana violadora da norma. Por isso, em alguns textos atuais
de lei, tem-se referido ao adolescente em conflito com a lei, em lugar de
jovem infrator. Uma alteracdo puramente terminolégica, com forte carga
ideolégica, mas que ndo provoca nenhum efeito cientifico. Em suma,
infringir uma norma representa um ilicito, fato contrario ao

ordenamento juridico (2018, p. 415) (grifou-se).

Sendo assim, “praticada a infracdo penal, nasce a pretensdo punitiva
do Estado; cometido o ato infracional, nasce a pretensdo educativa”
(NUCCI, 2018, p. 416). As duas pretensdes devem ser realizadas por meio

do devido processo legal. A pretensdo punitiva do Estado se divide em
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retributiva, que representa a efetiva puni¢ao em virtude do mal praticado,
e preventiva, que possui diversas funcdes, quais sejam: firmar a atuacdo
do Direito Penal, estabelecer instrumentos de intimidacdo a sociedade,
firmar um ponto para a reeducagdo e servir de mecanismo para a
segregacao. J4, a pretensdo educativa é aquela que lastreia a educacdo ou
a reeducacdo do adolescente e que, secundariamente, ndo se dissocia do
aspecto punitivo (NUCCI, 2018, p. 416).

Considerando a sintese realizada, pode-se concluir que o ato
infracional é o ato tipico, antijuridico e culpével, praticado por uma crianca
ou um adolescente, ao qual serdo aplicadas medidas socioeducativas
posteriores ao devido processo legal, por parte do Conselho Tutelar
quando se tratar de crianga ou do Poder Judicidrio quando o sujeito for

adolescente e sobre as quais se passara a discorrer.
2.1 As medidas socioeducativas em meio aberto

As medidas socioeducativas aplicaveis a adolescentes que cometeram
ato infracional estdo previstas no artigo 112 do ECA e sdo: adverténcia,
obrigacao de reparar o dano, prestacao de servico a comunidade, liberdade
assistida, insercdo em regime de semiliberdade e internagdo em
estabelecimento educacional (artigos 115 a 121 do ECA), caracterizadas

abaixo.

a) Adverténcia

A adverténcia é a medida prevista no artigo 115 do ECA, e “consistira
em admoestacdo verbal, que serd reduzida a termo e assinada”. Em sua

7

aplicacdo, o adolescente é aconselhado formalmente pelo juiz, sendo
reprimido sua conduta ilicita, porém, com carater educativo, visando a
lucidez dos atos praticados e suas consequéncias. Este aconselhamento é

realizado pelo juiz, de forma direta, na presenca dos pais ou responséaveis
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que, juntamente com o adolescente, irdo promover um equilibrio entre a
disciplina e liberdade, buscando as condi¢des ideais para que o adolescente
desenvolva suas potencialidades (NUCCI, 2018, p. 458).

E considerada uma das medidas mais brandas e, por esse motivo, é
reservada para os adolescentes que nunca cometeram atos infracionais,
bem como aos atos considerados leves, que envolvam a lesdo de bens
juridicos de menor relevancia. Seu significado remete a um conselho,
repreensdo, alerta ou aviso (NUCCI, 2018, p. 458).

Guilherme de Souza Nucci refere ainda que,

[...] se o Estado deve tratar os infratores como os pais cuidam dos filhos que
cometem erros, advertir é o primeiro passo antes de se tomar medidas
mais enérgicas. Quem estd em formacdo de personalidade precisa de
conselhos e alertas, apontando o certo e o errado, em atividade continua. E
fundamental que o juiz designe uma audiéncia, ap6s o transito em julgado da
decisdo, especialmente para advertir o adolescente, fazendo-o pessoal e

diretamente (2018, p. 458) (grifou-se).

Em hip6tese alguma o juiz podera humilhar, ofender ou se utilizar de
palavras pejorativas com o adolescente. Na remota ocorréncia de isso
ocorrer, é necessario que o advogado do adolescente exija que o fato conste
em ata de audiéncia, cabendo, inclusive, a interposicao de habeas corpus a
fim de anular a audiéncia ou a representacio do juiz junto a Corregedoria
Geral de Justica (NUCCI, 2018, p. 458).

Para Luciano Alves Rossatto, Paulo Eduardo Lépore e Rogério
Sanches Cunha (2019), na aplicagdo da medida de adverténcia, poderao
ser exigidos alguns requisitos, quais sejam: I - prova de materialidade e de,
ao menos, indicios de autoria do ato infracional: respeitando-se o devido
processo legal, com contraditério e ampla defesa; II - desnecessidade de

acompanhamento posterior do adolescente: feita a adverténcia ao
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adolescente, ndo serd tomada nenhuma outra medida, registrando-se o ato
em ata de audiéncia; III - admoestagdo verbal conduzida pelo juiz da
Infancia e da Juventude: a admoestacdo é indelegavel, devera ser feita
somente pelo juiz; IV - reducdo a termo da audiéncia: trata-se se
formalidade importante do qual emanarao consequéncias posteriores.
Bianca Mota de Moraes e Helane Vieira Ramos referem que a
adverténcia, “Na pratica, tem ficado restrita aos atos infracionais de
natureza leve, sem violéncia ou grave ameaga a pessoa e as hipoteses de
primeira passagem do adolescente pelo juizo da infancia e da juventude,

por ato infracional” (2019, p. 1180).
b) Obrigacao de reparar o dano

A obrigacao de reparar o dano esta prevista no artigo 116 do ECA:

Art. 116. Em se tratando de ato infracional com reflexos patrimoniais, a
autoridade podera determinar, se for o caso, que o adolescente restitua a coisa,
promova o ressarcimento do dano, ou, por outra forma, compense o prejuizo
da vitima. Paragrafo tnico. Havendo manifesta impossibilidade, a medida

podera ser substituida por outra adequada.

Sua ocorréncia pode ser percebida em trés formas distintas (NUCCI,
2018, p. 460), quais sejam: I - restituicao da coisa: é a devolucio do objeto
a vitima de maneira integral; II - ressarcimento do dano: quando nao é
possivel a devolucao do objeto por ter se perdido, o adolescente devera
ressarcir a vitima de forma pecuniaria ou objeto idéntico; IIT - compensar
o prejuizo de qualquer forma: Nao sendo possivel devolver o objeto ou
ressarci-lo, devera o adolescente compensar o prejuizo a vitima de forma

diversa, como por exemplo desenvolvendo algum servigo que o

adolescente tenha o dominio e que tenha interesse por parte da vitima.
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Importante referir que a medida s6 é possivel aos atos que se referem
ao patrimdnio, sendo incompativel reparar o dano referente a violéncia
sexual por exemplo (NUCCI, 2018, p. 467). Da mesma forma, “Em sendo
o adolescente desprovido de recursos, a medida deveré ser substituida por
outra adequada, nos moldes do pardgrafo Unico do artigo
supramencionado” (MORAES; RAMOS, 2019, p. 1181).

Cabe ressaltar que a obrigacdo de reparar o dano é direcionada ao
adolescente e ndo a seus pais ou responsaveis, ou seja, caso nao for possivel
o reparo do dano pela pessoa do adolescente, em forma de pectinia, devera
ele ser submetido a outra medida socioeducativa (NUCCI, 2018, p. 460).

Ademais, o dever de ressarcir o dano é do adolescente, mas os pais
respondem por ele em caso de possibilidade financeira, caso esteja sob sua
autoridade e em sua companhia, nos termos dos artigos 928 e 932, incisos

I e IT do Codigo Civil:

Art. 928. O incapaz responde pelos prejuizos que causar, se as pessoas por ele
responsaveis ndo tiverem obrigacdo de fazé-lo ou nao dispuserem de meios
suficientes. Paragrafo tnico. A indenizagio prevista neste artigo, que devera
ser equitativa, ndo tera lugar se privar do necessario o incapaz ou as pessoas
que dele dependem.

Art. 932. Sao também responsaveis pela reparacao civil: I - os pais, pelos filhos
menores que estiverem sob sua autoridade e em sua companhia; II - o tutor e
o curador, pelos pupilos e curatelados, que se acharem nas mesmas condigoes;

[...]

Havendo frustracdo da medida de reparacdo do dano, podera o juiz
substitui-la por medida diversa (NUCCI, 2018, p. 467). E assim que vem
entendendo a jurisprudéncia, como se pode observar no seguinte julgado
do Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul, mencionado pelo

autor:
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Tendo presente os ditames do art. 116 e seu paragrafo tnico do ECA no cotejo
com as peculiaridades do caso concreto, especialmente as precarias condigoes
fazendarias do adolescente e sua familia, despropositada e inécua a
imposicdo da medida socioeducativa de reparacio de dano, a qual se
exclui do dispositivo sentencial. Mantida a aplicacdo da PSC cumulada
com liberdade assistida (Tribunal de Justica do RS, Apelacdo Civel
70028159283, 8.2 Cam. Civel, rel. José Ataides Siqueira Trindade, j.
29.01.2009) (NUCCI, 2018, p. 467) (grifou-se).

Da mesma forma, o Tribunal de Justica do Rio de Janeiro decidiu de

forma parecida no que se refere a fixacdo indevida da reparacao de danos:

E cedigo que o art. 116, paragrafo tnico, do ECA, dispde que, diante de
manifesta impossibilidade, a medida de ressarcimento do dano poderé ser
substituida por outra mais adequada. Frise-se que o art. 387, IV, do CPP deve
ser compreendido a luz das garantias constitucionais do contraditério e da
ampla defesa, ndo sendo possivel a fixagao de reparacao de danos sem um
exame prévio acerca da existéncia, extensdo e comprovacio suficiente das
despesas arcadas pela vitima. Assim, a fixa¢do do valor indenizatério pelo
juizo penal, quando desacompanhada de pedido expresso do legitimado,
implica em transgressao ao principio da correla¢do entre a demanda e a
sentenca. Desta forma, uma eventual execu¢do do quantum
desembolsado pela vitima deve ser direcionada para a esfera civel, em
acdo propria, diante da necessidade de maior dilacdo probatéria e em
respeito aos principios constitucionais do contraditério e da ampla
defesa. Por derradeiro, ndo merece prosperar o pleito de excluséo de aplicacéo
da medida de proibigao de frequentar estabelecimentos noturnos entre 22 h e
06 h. A aplicacdo de medidas de protegdo a crianga e ao adolescente, como a
referida proibicdo imposta ao apelante, é perfeitamente possivel e encontra
respaldo no art. 98, III, ¢/c o art.101, ambos do ECA, restando demostrada a
sua necessidade em razdo da conduta do adolescente e o seu envolvimento
com atividades ilicitas. Recurso defensivo parcialmente provido para, tdo
somente, afastar a obrigacdo de reparacdo do dano. No mais, mantenho a

sentenca impugnada tal como lancada. (TJRJ. Ap. 0089011-42.2017.8.19.0001-
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RJ, 82 Camara Criminal, rel. Claudio Tavares de Oliveira Junior, 05.09.2017,

v.u.) (NUCCI, 2018, p. 467) (grifou-se).

Nesse sentido, a medida tem carater educativo a medida que chama
a atencdo para a existéncia de uma consequéncia danosa a partir da pratica

do ato infracional e impoe a responsabilizacao por sua reparagao.
c) Liberdade assistida

A liberdade assistida estd elencada no artigo 118 do ECA, que
determina que ela “serd adotada sempre que se afigurar a medida mais
adequada para o fim de acompanhar, auxiliar e orientar o adolescente.”.
Nessa medida, o adolescente que cometeu ato infracional devera ser
assistido por, no minimo, seis meses, havendo a possibilidade de
prorrogacdo mediante revisdes semestrais e sem data maxima. O
adolescente é acompanhado e orientado por pessoa capacitada, designada
pelo juiz. Seu objetivo ndo é s6 de evitar que o sujeito cometa novas
infragdes e acabe utilizando novamente o sistema, mas, sim, apoia-la de
tal maneira, que, junto com sua familia, possa ser construido um novo
horizonte e consequentemente um projeto de vida voltado ao seu
crescimento como pessoa em desenvolvimento (NUCCI, 2018, p. 461).

Essa modalidade utiliza os principios da Convengéo sobre Direitos da
Crianga para promover, na maior amplitude possivel, a liberdade do
infrator. O termo “assistida” é voltado a orientacdo, ao apoio e ao
acompanhamento, sendo uma das medidas mais abertas de todas, pois

admite ser fixada como primeira medida imposta (NUCCI, 2018, p. 470).

Diante disso, inexistem requisitos especificos para a sua concessido, embora
prevaleca o programa de seguir a vida normal, acompanhado de um
orientador, tal como se fosse, comparando com o direito penal, a suspensdo
condicional da pena, ou seja, um periodo de prova, em liberdade (NUCCI,

2018, p. 470).
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Na liberdade assistida, o papel do orientador é muito importante, pois
é de sua responsabilidade a condugdo da medida, que engloba
compromissos por parte do adolescente e de sua familia. Nesse sentido, o
orientador devera diligenciar para o éxito dos termos elencados no artigo

119, incisos I a IlI, do ECA (MORAES; RAMOS, 2019, p. 1182):

Art. 119. Incumbe ao orientador, com o apoio e a supervisdo da autoridade
competente, a realizacdo dos seguintes encargos, entre outros: I - promover
socialmente o adolescente e sua familia, fornecendo-lhes orientagdo e
inserindo-os, se necessario, em programa oficial ou comunitério de auxilio e
assisténcia social; II - supervisionar a frequéncia e o aproveitamento escolar
do adolescente, promovendo, inclusive, sua matricula; III - diligenciar no
sentido da profissionalizacdo do adolescente e de sua inser¢io no mercado de

trabalho;

Ainda, no inciso IV, ha a previsdo de apresentagdo de relatério por
parte do orientador, quanto a isso, importa referir que o mesmo devera
reunir elementos através do relatério do caso, para demonstrar o
progresso do adolescente ao juiz e ele analisar acerca da necessidade de
manutencdo, revogacdo ou substituicdo da liberdade assistida por outra
medida mais adequada. (MORAES; RAMOS, 2019, p. 1182).

O orientador sera designado pelo Magistrado e devera
preferencialmente ter curso superior nas areas de psicologia ou assisténcia
social, sendo este um ponto complexo em decorréncia de falta de
profissionais capacitados no mercado de trabalho. Assim, umas das
alternativas encontradas é a designagdo da propria equipe
interprofissional em exercicio na Vara da Infincia e Juventude (NUCCI,
2018, p. 472).

Neste contexto, preleciona Ana Maria Gongalves Freitas:
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Enquanto perdurar a execu¢ao da medida, a liberdade pessoal do adolescente
estard sofrendo restrigdo legal diante da atividade do orientador, cuja
participacio deverd ser ativa, e nio meramente formal ou apenas
burocratica. [...] Partindo-se do pressuposto da adequacdo da medida ao caso
especifico, vez que a mesma nao se revela propria em muitos casos (v.g., 0s
que necessitam contengdo), ao orientador cabera desempenhar atividades
que levem o orientando a modificar seu modo de proceder, tornando-o
socialmente aceito sem perder a prépria individualidade. O que interessa
é o0 atingimento da finalidade da medida, ao ponto que evolua e supere as
dificuldades da fase da vida, aprendendo a exercitar seus direitos de cidaddo
e mover-se no processo de escolhas e decisdes multiplas que a vida apresen-
ta. [...] Razoavel supor a indispensabilidade da criacdo de vinculo entre o
técnico, o adolescente e familiares, para criar condigdes de desenvolvimento
de uma relacao honesta e produtiva. Deve o plano de trabalho ser proposto e
debatido (2018, p. 826).

Ademais, importa analisar que um dos objetivos do estatuto da
liberdade assistida, é a promocao social do adolescente e sua familia, em
razdo de que, de regra, o adolescente infrator provém de familia pobre,
sendo que seus atos ficam mais evidentes pois possui menores condicées
de sustento e amparo judicial. Neste contexto, a promocao do adolescente
e sua familia no meio social é o melhor caminho (NUCCI, 2018, p. 473).
No mesmo contexto socioeconémico, demonstra-se necessario o
acompanhamento do menor infrator pelo orientador na escola, tendo em
vista que a familia geralmente ndo dispde de estrutura para tanto. Assim,
o orientador se responsabilizard pela andlise e acompanhamento do

menor na escola, quanto a frequéncia e aproveitamento (NUCCI, 2018, p.

473).
d) Prestacao de servico a comunidade

A prestagdo de servico a comunidade, como medida socioeducativa,

esta positivada no artigo 117 do ECA, com a seguinte redagao:
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Art. 117 A prestacdo de servicos comunitarios consiste na realizacio de tarefas
gratuitas de interesse geral, por periodo nado excedente a seis meses, junto a
entidades assistenciais, hospitais, escolas e outros estabelecimentos
congéneres, bem como em programas comunitarios ou governamentais.
Pardgrafo Unico. As tarefas serdo atribuidas conforme as aptidoes do
adolescente, devendo ser cumpridas durante jornada maxima de oito horas
semanais, aos sabados, domingos e feriados ou em dias uteis, de modo a nao

prejudicar a frequéncia a escola ou a jornada normal de trabalho.

O sentindo desta medida é - ou deveria ser —, educativo, auxiliando o
adolescente na compreensdo da gravidade dos seus atos ilicitos, bem como
a despertar um sentimento de solidariedade social como resultado de sua
prestagao de servico a comunidade. Essa medida ndo estéd apenas prevista
no Estatuto da Crianga e do Adolescente, ao alcance de jovens que
cometeram ato infracional, mas também no artigo 46 do Cddigo Penal®,
onde a prestagao de servico a comunidade alcanga adultos que cometeram
crimes (MORAES; RAMOS, 2019, p. 1181).

As atividades desenvolvidas pelos adolescentes serdo exercidas de
forma gratuita, em entidades assistenciais, hospitais, escolas ou outros
estabelecimentos congéneres, bem como em programas comunitarios ou
governamentais. A escolha dos locais citados ndo é uma mera invengao
legislativa. Ocorre que, nesses locais, o0 espirito comunitério aflora,
oportunizando ao adolescente o sentimento de ajudar aqueles que mais
precisam, somando uma experiéncia de compromisso social e o
desenvolvimento de valores morais e éticos, valores estes, que sao

esperados por todos os cidaddos (MORAES; RAMOS, 2019, p. 1181-1182).

5 Art. 46. A prestaciio de servigos a comunidade ou a entidades publicas ¢ aplicdvel as condenaces superiores a seis
meses de privacao da liberdade
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A legislacdo ndo prevé um tempo minimo para a prestagdo de servigo
a comunidade, apenas estabelece o tempo maximo, que é de seis meses.
Dessa forma, o juiz podera determinar o periodo de cumprimento entre
um dia e seis meses, sendo razoavel que este tempo seja suficiente para a
avalicdo do desempenho do adolescente nas tarefas designadas. Contudo,
é vedado o cumprimento forcado da prestacido de servigos a comunidade,
pois se estaria ferindo diretamente a Constituicdo Federal e o proéprio
Estatuto da Crianga e do Adolescente. Nesse caso, havendo a resisténcia e
a negativa de se submeter a prestagao, devera ser imposta outra medida
pertinente, podendo ser inclusive mais rigorosa (ZAPATER, 2019, p. 201).

No que tange a execucdo da prestacdo de servicos, o paragrafo iinico
do artigo contém dois pontos a serem observados: primeiro, a jornada de
trabalho semanal de oito horas, que tem por ideia a semelhanca de um dia
de trabalho, a ser desenvolvido e um tnico dia, se possivel em sdbados ou
domingos. Néo ha essa possibilidade: as horas poderao ser dispostas
durante a semana, desde que esteja resguardado o tempo de estudo e
trabalho do adolescente. Segundo ponto é respeitar a aptiddao do
adolescente. Ao escolher a atividade que o adolescente ird desenvolver no
estabelecimento determinado, deverdo ser observadas as aptidées do
individuo, sendo vedados trabalhos impossiveis, o que acarretaria, de
forma imediata, a nao efetivacdo dos objetivos da norma (ZAPATER, 2019,
p- 200).

De acordo com a Constitui¢ao Federal de 1988, que adotou o Principio
da Protecdo Integral da Crianca e do Adolescente, somente poderdo
exercer a atividade os maiores de quatorze anos de idade, ou seja, somente
poderd ser aplicada a medida de prestacdo de servigos a comunidade os
adolescentes maiores de quatorze anos, respeitando, assim, o artigo 227,

§3° da Constituigio Federal, que dispde da seguinte redacao:
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Art. 227 E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca, ao
adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a satde, a
alimentacao, a educacio, ao lazer, a profissionalizagdo, a cultura, a dignidade,
ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitéria, além de coloca-
los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminagao, exploracao, violéncia,
crueldade e opressao. [...] § 3° O direito a protegdo especial abrangera os
seguintes aspectos: I - idade minima de quatorze anos para admissdo ao

trabalho, observado o disposto no art. 7°, XXXIII [...] (BRASIL, 1988).

Em tese, a prestacdo de servico a comunidade, como medida
socioeducativa, tem como viés principal o sentido pedagdgico, uma vez que
o adolescente, de forma voluntaria, colaboraria com o sistema,
acompanhado de profissionais capacitados, exercendo atividades nao
vexatdrias e com o seu completo dominio (NUCCI, 2018 p. 476).

Ocorre que grande parte dos municipios brasileiros tem dificuldade
estrutural e técnica para a aplicacdo da Lei do SINASE e do plano de
atendimento individual. Apesar dessas dificuldades, os resultados em geral
sdo positivos, principalmente em se tratando de municipios interioranos e
em sede de remissao pré-processual (MORAES; RAMOS, 2019, p. 1181).
Para compreensdo dessa realidade, apresenta-se, a seguir, o Sistema e sua

configuragao.
3 Sistema Nacional de Atendimento Socioeducativo

A histéria recente do Brasil conta que, com a promulgagao da
Constituicdo Federal de 1988, as criancas e os adolescentes brasileiros
garantiram, de forma positivada, direitos fundamentais, sendo, a partir
daquele momento, sujeitos de direito. No ano de 1990, o entdo Presidente
da Republica, Fernando Collor de Melo, em um ato tipico do Poder
Executivo, revogou o Cddigo de Menores e sancionou a Lei n°® 8.069/90,
conhecida como Estatuto da Crianca e do Adolescente. Esse Estatuto

garante as criancas e aos adolescentes direitos humanos fundamentais,
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devido a sua condigédo especial de pessoa em desenvolvimento (SOUZA,
2013, p. 163).

Criangas e adolescentes sao considerados pessoas inimputéaveis
perante a legislacdo brasileira’, ou seja, as suas condutas ilicitas, é aplicada
a legislacdo secundaria do direito penal, pois inimputabilidade ndo é
sinénimo de impunidade.

Como mencionado anteriormente, o ECA contém um rol de medidas
socioeducativas aplicaveis a adolescentes que cometeram atos infracionais,
com objetivo reintegrador e pedagdgico, porém, nao impde de forma
objetiva a forma de aplicagdo dessas medidas (SOUZA, 2013, p. 166).

Para sanar essa lacuna legislativa, foi criado o Sistema Nacional de
Atendimento Socioeducativo (SINASE) - por meio da Lei n° 12.594/2012,
que determina a forma de implementacdo do sistema em ambito
municipal e indica o caminho a ser trilhado na execucdo das medidas
socioeducativa. Desse modo, o SINASE tem por fim ordenar cada uma das
atribuicoes legais que se destinem a efetivacio das determinagdes judiciais
relativas a responsabilizagdo diferenciada do adolescente a quem se
atribua a prética de agdo conflitante com a lei.

Conforme Mario Luiz Ramidoff, “SINASE é um conjunto ordenado de
principios, regras e critérios que envolvem a execucdo de medidas
socioeducativas” (2017, p. 14). Dessa forma, todo ato infracional praticado
por adolescente serd devidamente responsabilizado, seguindo os
principios pedagdgicos e os regramentos aplicaveis pelo Sinase, com o
objetivo de reintegrar o adolescente a sociedade, avalizando, assim, em
tese, a eficicia da lei.

De acordo com o Sinase, cabe aos programas municipais dar suporte

institucional e pedagdégico as unidades de execugdo da medida de PSC, e

7 Art. 228. Sao penalmente inimputdveis os menores de dezoito anos, sujeitos as normas da legislacao especial.
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devem identificar atividades compativeis com as habilidades dos
adolescentes; b) garantir que os adolescentes tenham educadores
(referéncia e orientador) que os acompanhe qualitativamente; c) fazer
avaliagdes periddicas; d) supervisionar a frequéncia dos adolescentes; por
fim, e) garantir que os locais de prestacdo de servicos compartilhem dos
mesmos principios pedagégicos do SINASE (2006, p. 56).

3.1 As medidas de protecao aplicadas cumulativamente a prestacao de
servico a comunidade

As medidas de protecdo a crianca e ao adolescente sdo aplicaveis
sempre que os direitos reconhecidos pelo Estatuto da Crianca e do
Adolescente forem ameacados ou violados, seja por agdo ou omissdo do
Estado, por falta, omissdo ou abuso dos pais ou responsaveis ou em razao
de sua conduta, conforme prevé o artigo 98 do ECA®. Porém, segundo a
mesma legislacdo, no artigo 100°, levar-se-do em conta as necessidades
pedagoégicas, preferindo-se aquelas que visem ao fortalecimento dos
vinculos familiares e comunitarios, observando sempre os principios que
regem a aplicacdo das medidas (NUCCI, 2019, p. 771).

Nesse aspecto, a autoridade competente, ao verificar qualquer das
hipédteses previstas no artigo 98 do Estatuto da Crianga e do Adolescente
poderéd determinar uma série de medidas protetivas elencadas nos incisos

do artigo 101 da mesma lei.

Art. 101. [...] I - encaminhamento aos pais ou responsavel, mediante termo de
responsabilidade; II - orientagdo, apoio e acompanhamento temporérios; III -
matricula e freqtiéncia obrigatdrias em estabelecimento oficial de ensino

fundamental; IV - inclusdo em servigos e programas oficiais ou comunitérios

8 Art. 98. As medidas de protegio a crianca e ao adolescente sio aplicdveis sempre que os direitos reconhecidos nesta
Lei forem ameacados ou violados: I - por agao ou omissao da sociedade ou do Estado; I - por falta, omissio ou abuso
dos pais ou responsavel; III - em razao de sua conduta.

9 Art. 100. Na aplicacdo das medidas levar-se-ao em conta as necessidades pedagdgicas, preferindo-se aquelas que
visem ao fortalecimento dos vinculos familiares e comunitarios.
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de protecdo, apoio e promocédo da familia, da crianca e do adolescente; V -
requisicao de tratamento médico, psicolégico ou psiquidtrico, em regime
hospitalar ou ambulatorial; VI - inclusdo em programa oficial ou comunitario
de auxilio, orientagdo e tratamento a alcodlatras e toxicbmanos; VII -
acolhimento institucional; VIII - inclusio em programa de acolhimento

familiar; IX - colocagdo em familia substituta.

A prestacdo de servico a comunidade, aplicada de forma isolada,
talvez nao obtenha os resultados esperados, devido a fatores distintos que
estdo vinculados ao nucleo familiar do jovem, como a falta de estrutura
fisica e psiquica. Com isso, a aplicagdo de medidas protetivas de forma
cumulativa pode aumentar o nivel de eficiéncia esperada, como, por
exemplo, um adolescente que cometeu um furto, sendo que sua famdlia se
encontra em desalento pela falta de emprego e renda. Nesse caso, sendo
aplicada a medida socioeducativa de prestacao de servico a comunidade de
forma isolada néo traré resultados significativos, pois a falta de estrutura
permanecerd naquele ntcleo familiar, resultando em uma possivel
reincidéncia de atos ilicitos praticados pelo adolescente.

Nesse sentido, se cumulativamente for aplicada a medida de protecao
prevista no artigo 101, inciso IV, do ECA, que prevé a inclusdo de
programas de apoio e promocao da familia, como o Bolsa Familia', podera
a prestacio de servico a comunidade apresentar resultados mais
satisfatérios, pois, com o ingresso da familia neste programa, em tese,
ocorrerdao mudangas estruturais  significativas, garantindo os

fundamentos e os principios constitucionais que norteiam a sua criagao.

3.2 Um novo olhar para a prestacao de servico a comunidade

As medidas apresentadas pelo Estatuto da Crianga e do Adolescente

foram elaboradas de boa-fé, da mesma forma que foi proposto na Lei de

'© O Programa Bolsa-Familia é um programa de transferéncia de renda do Governo Federal.
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Execucao Penais (LEP), contudo, devido a falta de estrutura, preparacao
técnica dos aplicadores das medidas socioeducativas e falta de politicas
publicas notaveis, ambas as legislacoes - ECA e LEP - se apresentam como
uma utopia no ordenamento juridico brasileiro (RAMIDOFF, 2017, p. 15).

Para alcancar os resultados desejados, ou seja, para que a prestacao
de servico a comunidade tenha resultados positivos, Ramidoff defende

inicialmente que

[...] as atribuicdes destinadas a cada um de seus setores (administrativo,
técnico etc.) devem ser adequadas as novas fungdes protetivas e
socioeducativas a serem desenvolvidas ndo s6 de acordo com a nova lei, mas,
principalmente, com as diretrizes humanitéarias estabelecidas constitucional e

estatutariamente (2017, p. 18).

Nesse aspecto, os investimentos publicos se tornam indispenséaveis
para o fortalecimento da capacitacdo dos seus agentes, além da viabilizacdo
de estrutura fisica adequada para o acolhimento do adolescente e de sua
familia que, juntos com a equipe técnica, poderao desenvolver um plano
individual de atendimento, observando as peculiaridades de cada
individuo e de cada caso.

Alex Vidal, Ana Maria Freitas e Magda de Oliveira (2017) acreditam
que esse debate sobre a possibilidade de uma medida socioeducativa
constituir-se em experiéncia pedagodgica tem sido central nas discussdes
sobre o tema. Argumentam que, por mais que o cumprimento da medida
seja compulsério, é possivel que ela assuma uma func¢do pedagobgica que
contribua para o desenvolvimento das potencialidades individuais do
adolescente, mas também para seu exercicio enquanto sujeito social. Ainda
de acordo com esses autores, cabe aos proprios trabalhadores das
unidades de execucdo efetivar a fun¢do educativa da medida de PSC

através de uma proposta de trabalho de carater pedagogico.
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Na mesma linha, Ramidoff (2017, p. 147) enfatiza que o plano
individual de atendimento deve ser elaborado de forma conjunta,
abrangendo a equipe técnica capacitada, os familiares do jovem e as
demais pessoas que incidentalmente irdo se envolver no acompanhamento
das medidas. Dessa forma, a equipe interprofissional podera avaliar as
condicOes sociais, bem como a situagdo institucional e familiar do
adolescente.

A familia tem papel fundamental para a eficicia da medida
socioeducativa em questdo, pois é o alicerce que estrutura o adolescente,
que ainda é sujeito em desenvolvimento. Diante disso, sendo identificado
que a familia possui dificuldades em seu ntcleo, devera ter apoio
institucional, ou seja, devera a familia ser inserida em programas sociais
que colaborem para superar tais dificuldades, gerando, com isso, um
ambiente adequado para que o adolescente se desenvolva como é esperado
(RAMIDOFF, 2017, p. 148).

As medidas socioeducativas tém por finalidade a reintegragdo e a
ressocializacdo do adolescente que estd préximo ao mundo dos delitos.
Dessa forma, o Plano de Atendimento Individual pode se tornar o
protagonista da discussao, pois, nele, serdo determinadas as atividades e
0s servigos que o adolescente ira desenvolver ao longo de um tempo, bem
como serdo registradas as mudancas de seu comportamento para a
reintegracdo social e a evolucdo do nicleo familiar, ou seja, se o plano de
atendimento individual for pensado em conjunto, integrando técnicos,
familia e todas as demais pessoas que estardo envolvidas, analisando as
caracteristicas individuas de cada adolescente e de forma pedagdgica,

poder-se-a atingir os resultados positivos almejados (RAMIDOFF, 2017, p.

147).
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Consideragoes finais

O trabalho resultou da problematizacdo acerca da legalidade, da
aplicabilidade e da eficicia da medida socioeducativa de prestacdo de
servico a comunidade no ambito do Direito da Crianca e do Adolescente.
Contudo, o estudo tornou-se limitado por falta de acesso aos 6rgaos e as
institui¢des publicas, uma vez que a pesquisa foi executada em meio a uma
pandemia, causada pelo Sars-Cov-2. Em razdo das medidas de
distanciamento social impostas pelo poder publico, as entidades publicas
restringiram o acesso de pessoas em suas dependéncias, além de um
numero elevado de agentes publicos estarem afastados de suas fungoes
devido a idade avancada ou por possuirem alguma comorbidade, medida
essa ndo questionavel, uma vez que atualmente o distanciamento social é
a ferramenta que demonstra maior eficacia para evitar a propagacdo do
virus.

Dessa forma, nao foi possivel analisar a situacdo de cumprimento das
medidas pelos adolescentes que cometeram atos infracionais na cidade de
Sarandi-RS, bem como se houve a aplicacdo da PSC na forma da Lei n°
12.594/2012 e se o resultado dessa aplicacio foi eficaz, ou seja, se ndo
houve a reincidéncia de atos infracionais.

De qualquer forma, do ponto de vista da pesquisa bibliografica,
conforme foi demonstrado na primeira parte do trabalho, houve o
incremento de garantias no que diz respeito ao tratamento de criancas e
adolescentes ao longo da histdria do Brasil. Essa trajetéria histérica inicia-
se no Brasil-colonia, com a figura do pai como autoridade suprema em
relacdo aos cuidados e a vida do filho, com o Estado intervindo o minimo
possivel nessa relagao, restando o papel de protecdo dos jovens para a
Igreja Catdlica e para as institui¢des filantrépicas. Somente no inicio do
século XX o Estado reconhece sua responsabilidade e implementa as

primeiras medidas para uma legislagdo especifica para criangas e
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adolescentes brasileiros, o que se deu por meio do Codigo de Menores,
elevando a maioridade pena de o9 para 18 anos.

Conforme demonstrado na segunda parte, o contexto atual do ato
infracional e as medidas socioeducativas tém previsdo legal e amparo no
principio constitucional do melhor interesse. O viés principal foi a
explanagdo critica das medidas socioeducativas em meio aberto e
identificar o perfil dos adolescentes inseridos nas tais medidas. Por fim,
defendeu-se a PSC como uma medida pedagogica eficaz, se aplicada a Lei
do Sinase em conjunto com o plano de atendimento individual,
comprometendo-se com todos os requisitos e ditames que a lei exige.

No terceiro capitulo, ponderou-se que a aplicabilidade da PSC, de
forma isolada, ndo promove os mesmos resultados que podem ser
garantidos se aplicada de forma cumulativa as medidas de protegéo
previstas no artigo 101 do ECA. Ademais, constatou-se que o investimento
publico é uma das saidas para angariar resultados positivos, pois, com
agentes capacitados, infraestrutura fisica adequada e programas sociais,
haveria a expectativa de resultados positivos, uma vez que as medidas
deveriam abranger todo o ntcleo familiar do adolescente, e ndo somente
a figura do infrator.

Diante disso, defende-se que a legalidade da medida socioeducativa
deve estar sempre amparada nos principios de protecao integral da crianca
e do adolescente e que sua aplicabilidade deve ser realizada mediante os
ditames trazidos pela Lei do Sinase, com foco principal no plano individual
de atendimento, pelo qual o adolescente e seu nicleo familiar sejam
assistidos pelo Estado, garantindo-se, com isso, mais eficacia a medida
socioeducativa.

Por fim, mesmo com toda a dificuldade que a pandemia imp6s ao
inicialmente pretendido estudo empirico da PSC em Sarandi/RS, conclui-

se que a medida socioeducativa é um instituto importante para o direito
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dos adolescentes infratores e que deve ser mantida, uma vez que, durante
o curso da medida socioeducativa em questdo , é possivel adentrar no
nucleo familiar do adolescente e verificar suas vulnerabilidades sociais,
aplicando as politicas puablicas disponiveis e pertinentes, com o objetivo de
melhorar a qualidade de vida da familia como um todo, evitando. assim, a
reincidéncia do ato infracional e garantindo o desenvolvimento integral da

pessoa humana.
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O e-commerce sob a luz da legislacao consumerista.

Leonardo Rigo da Silva
Franco Scortegagna

1. Introducao

A formalizacdo das contratagdes realizadas no comércio eletrénico
independe de presenca fisica dos contratantes no mesmo local, por isso a
denominacdo de contratos eletronicos. Logo, qualquer meio eletronico,
tais como smartphones e computadores, onde ha a utilizacdo de servicos
de acesso a internet, sdo meios para realizar este tipo contratagao.

Assim, o presente estudo tem por objetivo analisar a aplicagido do
Codigo de Defesa do Consumidor no comércio eletrénico, onde o mesmo
se mantém eficaz e aplicavel ao mundo cibernético, como visa expor esta
analise. Contudo, ha peculiaridades nas rela¢des virtuais, onde torna-se
imprescindivel analisar as decisdes jurisprudenciais, e as posi¢des dos
doutrinadores acerca de determinadas situagoes.

O e-commerce é relativamente recente no Brasil, por esta razdo, ha
dtvidas a serem sanadas acerca do assunto, como por exemplo, a
confiabilidade de realizacdo de transac¢bes comerciais por intermédio
digital, assim como se os contratos celebrados por esta via sdo regidos
pelas disposi¢des do Codigo de Defesa do Consumidor.

O presente artigo ndo pretende esgotar o assunto, apenas trazer a
tona as consideracgdes acerca do e-commerce, da contratagdo eletronica e a
aplicabilidade do Cédigo de Defesa do Consumidor nesta modalidade

relativamente nova de comércio. Na presente analise sera abordado desde
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0 histérico das relagdes consumeristas e da sociedade consumo, passando
pela apresentacio dos elementos que formam uma relacio consumerista.

Em seguida, aborda-se as novas formas de contratacdo de bens e
servicos, onde sera apresentado a conceituagdo de comércio eletronico e
sua importancia, bem como o estudo da contratacdo por intermédio
digital. Ainda, analisar-se-4 o direito do arrependimento desde sua
conceituacao até sua aplicabilidade.

Por fim, com enfoque maior deste estudo, analisar-se-4 a
responsabilidade civil, desde sua forma de aplicacdo nas relagdes de
consumo convencionais, até sua aplicabilidade nas relagdes estabelecidas

através do e-commerce.

2. Asrelagoes de consumo.

Para uma total compreensdo do presente estudo faz-se necessario
compreender o Codigo de Defesa do Consumidor, pois, além de ser o
norteador deste trabalho, é o resultado de uma série de lutas e ocorréncias
histéricas, nacionais e internacionais, que visavam a defesa do
consumidor.

Descrevendo de maneira simples e concisa, 0 CDC nada mais é que
um conjunto de regras e principios que cuidam da tutela dos consumidores
em geral, visando diminuir a fragilidade do mesmo em relacdo ao

fornecedor. Portanto

Cuida-se de um verdadeiro exercicio de cidadania, ou seja, a qualidade de todo
ser humano, como destinatério final do bem comum de qualquer Estado, que
o habilita a ver reconhecida toda a gama de seus direitos individuais e sociais,
mediante tutelas adequadas colocadas a sua disposicao pelos organismos
institucionalizados, bem como a prerrogativa de organizar-se para obter esses

resultados ou acesso aqueles meios de protecdo e defesa. (FILOMENO, 2018,

p-57)
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Percebe-se que o Codigo se tornou um paradigma na protegdo dos
consumidores, tornando-se essencial para o bom funcionamento da
sociedade e uma garantia ao consumidor, visto que, anterior ao CDC, as
normas que regulavam as relagdes de consumo eram-lhe pouco
favoraveis.

Inegavel ¢é sua importdncia, tanto nacional quanto
internacionalmente, por reconhecer a vulnerabilidade do consumidor e
estabelecer a boa-fé como o principio base das relagoes de consumo. Para
Rizzatto Nunes (2018, p. 78), o CDC deu origem a um novo tipo de modelo
juridico dentro do sistema constitucional brasileiro, ainda nao explorado

por completo.

2.1 Sociedade de consumo.

Afim de sanar todas as questdes aqui apresentadas, por menores que
sejam, faz-se necessario compreender o contetido basilar deste estudo,
logo, o que se entende por consumo. Em sua esséncia, consiste na
aquisicao de bens e servicos fabricados e/ou disponibilizados por pessoas
fisicas ou juridicas. Segundo Canclini (1999, p. 77), entende-se por
consumo todo o conjunto de processos socioculturais que englobam a
apropriacdo e utilizagdo de bens e servicos. Ja no entendimento de

Agostinho Oli Koppe Pereira:

O consumo ¢ algo necessario para a vida. Todos os seres vivos consomem
energia para sua subsisténcia. As plantas consomem oxigénio e utilizam
energia solar para sua sobrevivéncia. O homem, por sua vez, retira dos
alimentos a energia necessaria para se manter vivo e para a satisfacdo das
necessidades didrias; utiliza-se de outras formas de energia, como a

eletricidade, por exemplo. (2010, p. 17).

Néo existe sequer um dia em que qualquer pessoa, por menor que

seja seu poder aquisitivo, ndo faca o consumo de algum bem ou servico. A
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todo momento se estd consumindo, seja em produtos como comida,
roupas, videogames, ou mesmo servicos como luz elétrica, agua e internet.
Portanto, o consumo nao cessa nunca, é uma atividade econdmica que esta
sendo realizada o tempo inteiro.

Por estar tao enraizado na sociedade, o consumismo, por vezes, passa
desapercebido. O simples ato de acender uma lampada ou tomar um copo
de agua, torna-se imperceptivel aos olhos das pessoas, contudo, mesmo
nesses pequenos feitos ja existe a presenca do consumo. Bauman, esclarece

que:

Aparentemente, 0 consumo é algo banal, até mesmo trivial. £ uma atividade
que fazemos todos os dias, por vezes, de maneira festiva, ao organizar um
encontro com 0s amigos, comemorar um evento importante ou para nos
recompensar por uma realizagdo particularmente importante - mas a maioria
das vezes é de modo prosaico, rotineiro, sem muito planejamento antecipado

nem reconsideragoes. (2008, p. 37)

A sociedade é, em sua esséncia, dependente do consumo. Tal
afirmacgdo se apoia na constante busca dos individuos por melhores
condi¢des financeiras para suprir suas necessidades consumeristas, sejam
elas essenciais, tais como alimento, moradia e transporte, ou mesmo
supérfluas, como moda, entretenimento e turismo. De toda maneira, vive-
se em uma sociedade, que gira entorno da busca por maior poder
aquisitivo para suprir suas necessidades de consumo. Sodré define

sociedade de consumo, como:

[...] é aquela na qual, tendo fundamento em relacdes economicas, capitalistas,
estdo presentes, pelo menos, cinco externalidades: (i) produgdo em série de
produtos, (ii) distribuicdo em massa de produtos e servicos, (iii) publicidade
em grande escala no oferecimento dos mesmos, (iv) contratagdo de produtos
e servigos via contrato de adesdo e (v) oferecimento generalizado de credito

direto ao consumidor. (2007, p. 25)
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Pode-se dizer que a sociedade de consumo é também uma sociedade
capitalista, em que o crescimento da atividade comercial, empresarial e,
por consequéncia, de consumo se evidencia pela ascensao da economia e

geracao de capital.
2.2 O direito do consumidor como direito fundamental.

Compreende-se por direito do consumidor o conjunto de regras e
principios que tratam sobre as rela¢des consumeristas. Trata-se de um
ramo relativamente novo, que objetiva disciplinar o equilibrio das relactes
desequilibradas, visto que o consumidor - a parte mais fragil da relagdo -
nao possui 0 mesmo conhecimento acerca do produto ou poder econdmico
que o fornecedor possui.

Dadas suas peculiaridades, o direito do consumidor possui um
conjunto de regras proprio: o Codigo de Defesa do consumidor, também
conhecido como CDC. Entender a origem desse instituto juridico se faz
necessario, visto a magnitude da sua relevancia para o ordenamento
juridico brasileiro.

Apesar de se inspirar em movimentos consumeristas internacionais
e da propria Revolucdo Industrial, a fim de manter a pesquisa mais sucinta,
limitar-se-a apenas aos movimentos brasileiros.

Afirma Maran (2004) que a esséncia de uma dita protecdo ao
consumidor tem suas raizes na época do Brasil Império, mesmo que sem
nenhuma legislacio especifica, visto que os juizes da época ja reconheciam
o consumidor como a parte vulneravel da relagido. Foi somente com a
Constituicdo Federal de 1934, em seus artigos 115 e 117, que surgiram, de
fato, normas constitucionais que protegiam o consumidor.

Contudo, o avanco mais significativo foi com a promulgagido da

Constituicdo Federal de 1988, que, baseando-se em legislacdes prévias
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especificas, como a Lei de Repressao ao Abuso de Poder Econémico n°
4.137 de 1962, a Lei n°7.247 de 1985, Lei n°® 7.492 de 1986, entre outras,
estabeleceu a Ambito constitucional a protecdo dos direitos do consumidor.

Conforme Wander Garcia:

E importante destacar que a Constituicio determinou a elaboragio de um
codigo de defesa do consumidor, e ndo de um mero cddigo de relacdes de
consumo. Isso significa que o codigo deveria trazer (e trouxe!) normas que
tomam partido em favor do consumidor, tratando-o de maneira especial, com
vantagens e prerrogativas maiores do que as do fornecedor, tudo com vistas a

deixar mais equilibrada a relacao juridica entre os dois. (2014, p. 1169)

Somente em 1990, surge o Codigo de Defesa do Consumidor, que, de
acordo com MARAN (2004), cria um microssistema juridico, catalogando
principios, normas e instrumentos especificos para a protecio do
consumidor.

Haja vista a histéria deste instituto juridico, bem como sua
importancia no ordenamento juridico brasileiro, é perfeitamente cabivel,
senao necessaria, sua insercdo do direito do consumidor na Constituicdo
Federal. Dispde o inciso XXXII do art. 5° da Constituigdo Federal que “o
Estado promoverd, na forma da lei, a defesa do consumidor”.

A Constituigdo Federal de 1988 se encontra no topo do ordenamento
juridico brasileiro, pois encontram-se nela previstos os direitos, garantias
e principios fundamentais. Assim sendo, todos os direitos previstos em seu
texto, sdo considerados como fundamentais, dessa maneira, o direito do
consumidor encontra sua validade como direito fundamental. De acordo

com Claudia Lima Marques que:

“a Constituicao Federal de 1988 ¢ a origem da codificagio tutelar dos direitos
dos consumidores no Brasil [...], garantia institucional da existéncia e

efetividade do direito do consumidor” (2009, p. 27).



Leonardo Rigo da Silva Franco Scortegagna | 153

Conclui-se que o direito do consumidor como direito fundamental se
sustenta desigualdade das relagdes consumeristas, dessa maneira é
imbuido ao Estado o dever de regular, bem como intervir, nas relacoes

objetivando equalizar os interesses das partes.
3. Elementos da relacao de consumo.

Ndo h4 de se falar no impacto do e-commerce na legislacao
consumerista sem entender o conceito desse tipo de relagdo. Pelo
entendimento de Nunes (2018), caracterizar-se-4 relacdo de consumo
sempre que houver em um polo da relacdo o consumidor e no outro o
fornecedor, em que 0os mesmos transacionam produtos ou servigos.

Em uma relagdo juridica de consumo, ha dois tipos de sujeitos: os
subjetivos, sendo estes o consumidor e o fornecedor; e os objetivos, sendo
estes produtos ou servigos. Para que haja uma relacdo de consumo de fato,
ha a necessidade da presenca de todos os elementos subjetivos e pelo
menos um elemento objetivo. A auséncia de qualquer um desses requisitos
configura a descaracterizagdo da relacdo.

Um dos elementos subjetivos da relacdo de consumo é o chamado
consumidor, que de acordo com Sidou (1977) trata-se de uma pessoa, seja
ela natural ou juridica, que adquire bens e servicos para seu uso proprio,
e nao depende de manifestagao da vontade, logo, sem forma especial, salvo
se a lei exigir expressamente.

O entendimento do legislador também vislumbra que, de acordo com
o caput do art. 2° do Cédigo de Defesa do Consumidor, “consumidor é toda
pessoa fisica ou juridica que adquire ou utiliza produto ou servico como
destinatario final”. (BRASIL, 1990). Contudo, observa-se na parte final do
artigo supracitado, a caracterizagdo da chamada teoria finalista, teoria na

qual a doutrina brasileira majoritaria se baseia. Ela define como
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consumidor apenas a pessoa que compra o produto ou servigo, sem

objetivar a revenda, ou seja, ndo visando ao lucro. Assim sendo:

Nosso entendimento é de que consumidor é pessoa fisica ou juridica que
adquire ou utiliza produto ou servico como destinatario final fatico e
econdmico, isto €, sem reemprega-lo no mercado de consumo com o objetivo

de lucro. (MIRAGEM, 2008, p. 83)

Vistos os defeitos da teoria finalista, surge a teoria finalista mitigada,
uma corrente doutrinaria e jurisprudencial que apresenta a definigdo de
consumidor de uma forma mais abrangente e levando em consideracdo
que uma pessoa juridica ou empresario individual também pode ser
considerado consumidor, mesmo na hip6tese de empregar o bem
adquirido como insumo ou ser reempregado no mercado de consumo,

assim, nao sendo considerado seu destinatario final. Dessa forma,

2

Consumidor é uma definicio ampla de seu alcance material. No CDC, o
consumidor ndo é uma definicio meramente contratual (o adquirente), mas
visa também proteger as vitimas dos atos ilicitos pré-contratuais, como a
publicidade enganosa, e das praticas comerciais abusivas, sejam ou nao
comparadas, sejam ou ndo destinatarias finais. (BENJAMIN; BESSA;
MARQUES, 2009, p.83)

Observa-se que o conceito-chave que define a teoria do finalismo
mitigado é a presun¢do de vulnerabilidade, ou seja, uma situacdo que
fragiliza o sujeito de direito, desequilibrando assim a relacdo
consumerista. Essa situacdo pode ser permanente, provisoria e individual
ou coletiva.

A seguir, esmitica-se 0 outro elemento das relagdes consumeristas, o
chamado fornecedor. Estando no lado diretamente oposto da relagao, o

fornecedor é o responsével pela oferta de produtos e servicos, sendo esse,
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quaisquer atividades oferecidas no mercado consumerista, mediante a
remuneracgao, e aquele, qualquer bem mével ou imével e material ou
imaterial. Preciso é o caput do art. 3° do CDC, ao definir fornecedor como
qualquer pessoa que desenvolve atividades ligadas a produgdo ou a
prestacdo de servigos. (BRASIL, 1990). O CDC é propositalmente vago ao
tipificar as pessoas tidas como fornecedoras, justamente por buscar atingir

0 maior namero possivel de modelos. Na visdo de Nunes:

Sao fornecedores as pessoas juridicas publicas ou privadas, nacionais ou
estrangeiras, com sede ou nao no pais, as sociedades anénimas, as por quotas
de responsabilidade limitada, as sociedades civis, com ou sem fins lucrativos,
as fundacdes, as sociedades de economia mista, as empresas publicas, as

autarquias, os 6rgaos da administracdo direta etc. (2018, p. 93)

Assim, entende-se por fornecedor toda pessoa capaz, seja ela fisica ou
juridica, bem como os entes desprovidos de personalidade, que
disponibiliza um bem ou servi¢o em troca da devida remuneragao.

O CDC fez a divisao dos elementos objetivos em servigos e produtos.
O primeiro abrangendo as atividades remuneradas ofertadas no mercado,
e o segundo, os demais bens em circulacdo. Dessa maneira, Nascimento

explicita em sua obra:

Ao conceito de produto, interessa saber que é um bem com determinado
contetido finalistico. E um bem porque, no sentido genérico, tem aptidao para
satisfazer necessidades humanas e, mais do que isto, tem valor econdmico e

pode ser objeto de uma relagao juridica entre pessoas. (1991, p. 23)

Tanto o produto quanto o servico, sdo facilmente diferenciaveis um
do outro, pois basta apenas verificar qual o tipo da obrigacio: se for
obrigacao de dar, trata-se de um produto, caso for obrigacdo de fazer,

trata-se de um servico. Importa frisar que a presenca de pelo menos um
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desses se faz necesséria para a caracterizacdo da relacdo entre consumidor
e fornecedor

O CDC define no §1° do seu artigo 3° que produto pode ser qualquer
bem colocado no mercado de consumo, podendo ser imével ou mével,
material ou imaterial. Portanto, produto nada mais é que uma coisa, que
dentro da relagdo de consumo é ofertada no mercado pelo fornecedor em
troca de remuneracio.

Do outro lado, tem-se o objeto da obrigacio de fazer: o servigo. O
CDC no §2° do seu art. 3° define como servico qualquer atividade
fornecida no mercado por um fornecedor, em troca de remuneragdo. A

acepcdo de Lisboa sintetiza de forma muito mais clara esse conceito:

O melhor raciocinio leva a inexoravel conclusdao segundo a qual todas as
demais areas juridicas, afora a trabalhista, podem conter rela¢des que sofrem
incidéncia do microssistema de defesa do consumidor. Pouco importa que o
servico, como atividade remunerada, seja de natureza civil, comercial ou

administrativa. (2001, p. 176)

Nota-se que o principal elemento caracterizador de uma prestagao de
servico é a remuneragio, portanto as atividades oferecidas de forma
gratuita sao excluidas da esfera de aplicagdo do CDC. Assim sendo, a
contraprestacdo deve ser economicamente favoravel para que se torne
vidvel a formagdo de uma relagido de consumo, ou seja, é necessario que
haja onerosidade na relacao.

Ainda, é importante frisar a necessidade de amparar o consumidor,
parte mais fraca das relagdes de consumo, pois nestas evidencia-se a
desigualdade entre fornecedores e consumidores. Assim sendo, o principio
da vulnerabilidade surge como um norteador dos conflitos entre

consumidores e fornecedores.
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3.1 O principio da vulnerabilidade do consumidor

O principio da vulnerabilidade define o consumidor como a parte
mais vulnerdvel de uma relagio de consumo, de maneira a sempre
encontrar-se em situacio desfavoravel ao fornecedor, pelo fato de nio
possuir o conhecimento técnico necessario para avaliar a qualidade dos
produtos ou servicos oferecidos. Nos dizeres de Anténio Herman Benjamin
“A vulnerabilidade é um traco universal de todos os consumidores, ricos
ou pobres, educadores ou ignorantes, crédulos ou espertos” (2013, p. 272)

A vulnerabilidade também se encontra presente no comércio
eletronico, porém, de forma mais ampla que nas relagdes tradicionais,
visto que, uma série de fatores é acrescida nesse tipo de relagao. Logo, a
adaptacao do conceito de vulnerabilidade busca equilibrar as relagdes de
consumo via e-commerce, trazendo, assim, uma nova interpretacio do
modelo tradicional, de modo a remediar as necessidades do consumidor

virtual. Neste sentido, afirma Paulo Valério Dal Pai Moraes:

O principio da vulnerabilidade representa a peca fundamental no mosaico
juridico que denominamos Direito do Consumidor. E licito até dizer que a
vulnerabilidade é o ponto de partida de toda a Teoria Geral dessa nova
disciplina juridica [...] A compreensao do principio, assim, é pressuposto para
o correto conhecimento do Direito do consumidor e para a aplicacdo da lei, de

qualquer lei, que se ponha a salvaguardar o consumidor. (2009, p. 13).

Além de sua vulnerabilidade, o consumidor também pode ser
considerado como hipossuficiente, haja vista as adversidades e
peculiaridades do meio tecnolgico.

K essencial mencionar a falta de voz ativa do consumidor no cenario
digital, haja vista, o desenfreado enfraquecimento do principio da
autonomia da vontade, ao passo que, quase sempre a Unica forma de

celebragdo contratual é o contrato de adesdao. O aumento das praticas
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abusivas justifica-se nesse cenario, pois o consumidor se torna um mero
aceitante das imposi¢des do contrato virtual.

Assim sendo, é razoavel a afirmagdo que o comércio eletrénico trouxe
consigo uma nova realidade e, por consequéncia, uma nova espécie de
vulnerabilidade, qual seja a eletronica. Logo, a busca de medidas capazes
de proteger o consumidor de modo mais eficaz faz-se de suma

necessidade.

4. Novas formas de contratacao de produtos e servigos.

A sociedade, passou a assumir o comércio eletrénico como um
formato de negdcios sélido e é impressionante como ganhou tamanha
importancia e popularidade em tdo pouco tempo. A tendéncia é que essa
forma de comércio ganhe cada vez mais espaco com o avancar da
tecnologia, com a acessibilidade a ela e com a devida regularizacdo dessa

modalidade de consumo.
4.1 Comercio Eletronico.

Entende-se, atualmente, por comércio eletronico, também conhecido
como e-commerce, todas as relagbes de consumo estabelecidas via
internet. Entretanto é importante salientar que comércio eletronico nao é
o termo ideal para as transa¢des via internet, visto ser um termo antigo e
abrangente, logo, utilizado por outras formas de transagdes por meios
eletrénicos que ndo a internet, por exemplo, fax, ATM, entre outros.
Todavia, para facilitar o estudo, o termo sera utilizado neste trabalho para
se referir as transacdes efetuadas via internet.

Com o advento da internet boa parte das formas de vendas acabou
por perder seu espaco. A praticidade, eficiéncia e rapidez oferecida pelo
comércio eletrénico é algo que nenhuma outra modalidade de comércio

possui, tornando-a a primeira op¢ao de grande parcela da populagéo.
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Entre algumas das vantagens, é vélido citar a ndo necessidade de
deslocamento a um local fisico para avaliar o produto, permitindo assim
maior conforto por parte do consumidor. Assim, Patricia Peck esclarece

que:

Uma das grandes mudancas trazidas pelas praticas comerciais via internet em
geral foi a desmaterializagdo fisica do produto, ou seja, a perda do suporte,
permitindo que este pudesse entdo circular livremente pelos meios digitais.

(2016, p.147)

A fim de comparagdo e por entendé-lo como a modalidade mais
aproximada do comércio eletrébnico no quesito praticidade e
distanciamento do consumidor do fornecedor, utilizar-se-4 o sistema de
vendas por telefone.

Por muito tempo, o sistema de vendas via telefone fora utilizado por
uma grande parcela de empresas para vender seus produtos ou servigos.
Ainda hoje é uma estratégia muito utilizada, entretanto, com a
popularizagdo da internet, essa formade transacdo acabou por perder
muito seu espago, isso se deve a praticidade que o comércio eletronico
oferece, visto que a demora de 30 minutos no telefone para efetuar uma
compra é substituida com apenas um clique de um mouse.

De acordo com Patricia Peck, “as transacoes de comércio eletronico
ndo diferem das feitas por outros meios de comunicagao remota ou ndo
presencial, como a compra por telefone” (2016, p. 146).

Assim como todas as relacbes de consumo, o e-commerce possui
indmeras vantagens, mas também consideraveis desvantagens. Dentre as
vantagens, destacam-se o baixo custo, a variedade de bens e servicos, a
comodidade na hora de escolher, bem como, a facilidade de contratar.
Contudo as desvantagens também precisam ser destacadas, dentre as

quais, a falta de contato com o produto, a limitacdo de servicos e produtos
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que podem ser comercializados via e-commerce e a dificuldade de efetuar

reclamacgoes, que precisam ser feitas via telefone ou e-mail.
4.2 Contratos eletronicos.

O modelo contratual utilizado no comércio eletrénico é o chamado
contrato virtual, também chamado de contrato eletrénico. Esclarece
Venosa (2008) que o contrato nada mais é que um encontro de vontades.
Assim sendo, um contrato eletrénico é um encontro de vontades que se da
exclusivamente através de meios eletronicos.

Vastas sdo as conceituacdes doutrinarias que definem a contratacao
virtual. Nas palavras de Leal (2007, p. 79), por exemplo, contrato
eletronico é “aquele em que o computador é utilizado como meio de
manifestacdo e de instrumentalizacio da vontade das partes”. J& no

entendimento de Samy Glanz:

Os contratos eletrénicos podem ser definidos como aqueles contratos
celebrados por meio de programas de computador ou de aparelhos que os
contenha, nos quais a assinatura é dispensada ou exigida através de

codificagdo ou senha. (1998, p. 72)

Apesar de terem caracteristicas e forma proépria, a validade dos
contratos eletronicos é apurada tal qual qualquer negdcio juridico e esta
diretamente ligada & seguranca juridica. £ necessario estarem presentes
os pressupostos de validade discriminados no artigo 104 do Cédigo Civil
de 2002, tais como: agente capaz, objeto licito, forma prescrita ou nao
defesa em lei e bem como, néo haver vicios de consentimento.

Além dos pressupostos de validade, os principios gerais do Direito
Contratual também séo utilizados nos contratos virtuais. Todavia existem
também os principios especificos de tais contratos, sejam eles: o principio

da identificacdo, da autenticagdo, do impedimento de rejeicdo, da
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verificacdo, da privacidade, da equivaléncia funcional dos contratos
realizados em meios eletronicos com os contratos realizados por meios
tradicionais, da neutralidade e da perenidade das normas reguladoras do
ambiente digital, da conservacdo e aplicacdo das normas juridicas
existentes aos contratos eletronicos, e da boa-fé objetiva. Tais principios
precisam ser respeitados em toda contratagao feita por intermédio digital.

Para melhor compreensdo dos contratos eletronicos, outra matéria
substancial é a classificagdo deles. Santos e Rossi (2000) os classificam
como intersistémicos, interpessoais e interativos. Intersistémico, uma vez
que os contratantes utilizam o computador apenas como forma de
comunicagio, pois o contrato ja fora celebrado previamente por meios
tradicionais. Interpessoal, pois aqui o computador é usado diretamente
para a formagao do contrato.

E por ltimo, ndode menor importancia, o interativo, atualmente a
forma mais utilizada, que consiste em uma relagdo de consumo em que
um sistema eletronico previamente programado intermedeia a relagdo

entre o fornecedor e o consumidor.
5. Direito de arrependimento.

E nitida como a contratacio eletronica se incorporou a sociedade, de
maneira a possibilitar que qualquer produto ou servico possa ser
adquirido via intermédio digital. Faz-se, porém, necessario analisar se a
legislagdo consumerista atual se encontra preparada para a era digital.

Saliente-se o entendimento de Patricia Peck:

O consumidor atual ja é digital. De certo modo, mesmo nao realizando a
transacao através da Internet, isso ndo quer dizer que a forma de coletar
informagdes sobre bens e servicos ja ndo ocorra de modo macico pela web. Ou

seja, desde o advento do Cédigo de Defesa do Consumidor brasileiro (CDC),
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em 1990, estamos assistindo ao amadurecimento das relagdes de consumo e

do proéprio consumidor. (2016, p. 157)

Em se tratando de vendas realizadas fora do estabelecimento
empresarial, o CDC prevé, em seu artigo 49, o direito do consumidor ao
arrependimento, onde através desse direito o consumidor pode, em até 7
dias, desistir da compra e reaver seu investimento. Segundo José Carlos

Maldonado de Carvalho:

O Cédigo ao referir-se as contratagdes “especialmente por telefone ou a
domicilio”, o fez de modo exemplificativo (numerus apertus), razdo pela qual
sujeita-se também ao direito de arrependimento toda e qualquer contratacao
celebrada fora do estabelecimento comercial, o que inclui, ipso facto, as que
venham a ser realizadas através de fax, videotexto, mala direta, e-mail, em

domicilio, etc. (CARVALHO, 2008, p.135-136, grifos do autor).

Portanto, fora do estabelecimento comercial, 0 consumidor nao
dispde de um contato efetivo com o produto ou servigo, logo, ndo pode
examinar o produto de maneira completa, tampouco averiguar a
qualidade do servico ofertado. O consumidor se vé inserido em uma
posicdo inesperada, onde por vezes, encontra- se vulneravel as praticas
abusivas de fornecedores. Nessa vulnerabilidade, gerada pela
impossibilidade de contato fisico com o produto/servi¢o que se encontra a
necessidade de proteciao do consumidor pelo direito de arrependimento.

Em 2013, fora publicado o Decreto n° 7.962 também conhecido como
Lei do e-commerce, que adequou o CDC as contratacdes via comércio
eletronico. O decreto foi responsével por regular essa area do direito que
nos ultimos anos vem tendo um crescimento exponencial. Um dos pontos
mais significativos que o Decreto trouxe consigo fora a adequagao do
Direito de Arrependimento ao comércio eletronico. Prevé em seu art. 5°

que:



Leonardo Rigo da Silva Franco Scortegagna | 163

Art. 5° O fornecedor deve informar, de forma clara e ostensiva, os meios
adequados e eficazes para o exercicio do direito de arrependimento pelo
consumidor.

§ 1° O consumidor podera exercer seu direito de arrependimento pela mesma
ferramenta utilizada para a contratagdo, sem prejuizo de outros meios
disponibilizados.

§ 2° O exercicio do direito de arrependimento implica a rescisdo dos contratos
acessorios, sem qualquer énus para o consumidor.

§ 3° O exercicio do direito de arrependimento serd comunicado
imediatamente pelo fornecedor a institui¢do financeira ou a administradora
do cartéo de crédito ou similar, para que:

I - atransagdo nao seja langada na fatura do consumidor; ou

II - seja efetivado o estorno do valor, caso o langamento na fatura ja tenha sido
realizado.

§ 4° O fornecedor deve enviar ao consumidor confirmacio imediata do

recebimento da manifestacio de arrependimento. (BRASIL, 2013)

O art 49° do CDC prevé um prazo de 7 dias para desisténcia do
contrato, a contar data da contratagdo ou do ato de recebimento do
produto ou servigo. Contudo, em se tratando de compras realizadas pela
internet, a contagem de 7 dias inicia-se a partir do ato de recebimento e
ndo da contratagdo, pois “a interpretagdo deve prestigiar a finalidade da
norma: proteger o comprador que, até o recebimento fisico do bem, néo
pode examinar adequadamente o produto.” (BENJAMIN; MARQUES;
BESSA, 2009, p.292). Ao estipular um o prazo de 7 dias para o
arrependimento do consumidor, o legislador considerou esse periodo
como coerente para a reflexdo da compra realizada.

Quanto ao paragrafo tinico do art. 49 do CDC, Leonardo de Medeiros

Garcia ensina que:

Exercido o direito de arrependimento, o consumidor devera receber de forma

imediata a quantia paga, monetariamente atualizada, voltando ao status quo
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ante. Assim, todo e qualquer custo despendido pelo consumidor devera ser
ressarcido, como o valor das parcelas pagas, além de outros custos, como os
de transporte, por exemplo. Além disso, a norma autoriza que a restituigao
seja feita de forma imediata, ou seja, o fornecedor néo podera impor prazo ao

consumidor para que restitua os valores. (2008, p.260).

Cumpre ressaltar que, o direito de arrependimento independe de
vicios do produto ou servigo. Nessa esfera, o artigo 51 do CDC enumera
um rol de clausulas abusivas consideradas nulas de pleno direito, dentre
as quais, interessa ao presente trabalho, a devolugdo dos valores pagos
pelo consumidor, garantidos pelo pardgrafo tnico do artigo 49. Ada

Pellegrini Grinover e outros comentam que:

O fornecedor que opta por praticas comerciais mais incisivas, como as

7

vendas em domicilio ou por marketing direto, isto é, fora do
estabelecimento comercial, corre o risco do negocio, de modo que nao
tem nem do que reclamar se a relagdo juridica é desfeita em virtude
do arrependimento do consumidor. Essa situagdo de arrependimento
e resolucao do contrato de consumo ¢ insita aos negdcios estabelecidos

mediantes essa prética comercial. (GRINOVER et al, 2007, p. 563).

No geral, o direito de arrependimento abre ao consumidor o direito
de se arrepender de suas compras realizadas em ambiente virtual, desde
que respeitado o prazo de reflexdo de sete dias a serem contados da data
da assinatura do contrato ou do recebimento do produto.

Contudo, existem ocasibes onde o arrependimento se tornara
inviavel por conta da natureza do produto. E o caso da aquisicio de
produtos de consumo imediato como os filmes, videos e e-books. Nestes
casos, percebe-se uma instabilidade na relagdo, onde o fornecedor
encontra-se em uma situacdo de desigualdade perante o consumidor, pois

no momento em que efetiva o download do arquivo em seu computador,
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estara apto a reproduzir o contetido e, em seguida, solicitar o seu direito
de arrependimento sobre o negbcio efetivado, acarretando inegavel
prejuizo ao fornecedor do produto.

E nitido que o CDC deixou de trazer limites ao direito ao
arrependimento. Dessa forma, torno possivel que a interpretacio do seu
art. 49 se dé de dois modos distintos, sejam eles: a interpretacdo literal e a
interpretacao teleologica.

Na interpretagdo literal do art. 49, o exercicio do direito ao
arrependimento serd sempre possivel, sendo irrelevante a natureza do
produto. Assim sendo, o fornecedor suportara todos os riscos inerentes as
vendas em plataformas virtuais (extravios, reembolsos, arrependimento
etc).

Do outro lado, a interpretacao teleoldgica, sugere uma aplicagdo mais
amena do direito ao arrependimento, onde se deve analisar a subjetividade
de cada caso para aplicacdo desse direito. Nesse sentido Marcel Leonardi,

explica:

De fato, defender o carater absoluto do direito de arrependimento, sem levar
em consideragdo sua inaplicabilidade e sua inadequagdo em determinadas
relagoes de consumo - decorrentes tanto da natureza dos produtos ou servicos
ou das circunstancias de contratagdo e de utilizagdo desses produtos ou
servigos - pode levar a graves distorgdes e possibilitar a pratica de abusos por

parte do consumidor. (LEONARDI, 2019)

Apesar do CDC nao prever nenhuma hipétese de limitacdo do direito
de arrependimento, pode-se encontrar amparo no art. 187 do Codigo Civil
de 2002 onde: “também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao
exercé-lo excede manifestamente os limites impostos pelo seu fim
econdmico ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes”. Na defini¢do de

Rizzato Nunes:
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Pode-se definir o abuso do direito como o resultado do excesso de exercicio de
um direito, capaz de causar dano a outrem. Ou, em outras palavras, o abuso
do direito se caracteriza pelo uso irregular e desviante do direito em seu

exercicio, por parte do titular. (2018, p. 129)

Logo, o abuso de direito ocorre sempre que o exercicio de um direito
ultrapassa a conduta justa. Aplicar o abuso ao direito de arrependimento
significa frear a pratica de condutas cometidas de méa-fé onde ha o
favorecimento do consumidor.

Apesar de ainda néo existir um rol exemplificativo de limita¢des ao
direito de arrependimento, o ordenamento juridico brasileiro tem
analisado as particularidades de cada caso, utilizando-se dos principios da
razoabilidade e da boa-fé para harmonizar a protecio do consumidor e o
desenvolvimento econdmico. Nesse ponto, ha de se aprimorar a legislacdo
consumerista, pois se faz necessaria uma previsao legal mais pontual na

limitacao do direito do arrependimento.

6. Responsabilidade civil nas relagées de consumo.

Com o avanco das sociedades as relagbes humanas comecaram a se
tornar cada vez mais frequentes. No entanto, ha relagdes que acabam por
ocasionar conflitos de interesses, conflitos esses que podem vir a causar
prejuizos a alguma das partes. Objetivando organizar a vida em sociedade
e sanar esses problemas, foram criadas regras de conduta, entre as quais
muitas foram abrangidas pela legislagdo, além da criagao de leis que
objetivam a regulacdo dessas relacdes interpessoais.

A agdo geradora de dano enseja responsabilidade tanto no ambito
penal quanto no civel. No entanto, o presente estudo se atém a andlise da
responsabilidade civil por danos ocasionados nas relagdes do comércio

virtual, ou e-commerce. De acordo com Cavalieri Filho:
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O anseio de obrigar o agente, causador do dano, a repara-lo inspira-se no mais
elementar sentimento de justica. O dano causado pelo ato ilicito rompe o
equilibrio juridico-econémico anteriormente existente entre o agente e a
vitima. H4 uma necessidade fundamental de se restabelecer esse equilibrio, o
que se procura fazer recolocando o prejudicado no statu quo ante. Impera
neste campo o principio da restitutio in integrum, isto é, tanto quanto possivel,
repde-se a vitima a situagdo anterior a lesdo. Isso se faz através de uma
indenizagdo fixada em propor¢do ao dano. Indenizar pela metade é
responsabilizar a vitima pelo resto (Daniel Pizzaro, in Danos, 1991). Limitar a
reparagdo é impor a vitima que suporte o resto dos prejuizos néo indenizados.

(2012, p. 14)

Logo, o objetivo da reparacgdo civil é retornar a vitima a situagdo
anterior ao ato ilicito, com base no principio da restitutio in integrum que
significa “restaurar a condi¢do originaria”, pressupde-se, assim, o dever de
reparar a parte lesada, visando restitui-la ao status quo ante, ou, a0 menos,
minimizar seus prejuizos.

O artigo 927 do Codigo Civil, diz que a responsabilidade civil serd
verificada mediante a comprovagio de culpa do autor do dano
(responsabilidade subjetiva), salvo as hip6teses em que a lei,
expressamente, prevé que a responsabilidade se d4 independentemente de
comprovagao da culpa ou quando a atividade desenvolvida colocar em

risco a sociedade (responsabilidade objetiva).

6.1 Responsabilidade civil subjetiva e objetiva.

Pautando-se no artigo 927 do Cddigo Civil de 2002, a
responsabilidade civil se divide em duas: subjetiva e a objetiva. A
responsabilidade civil subjetiva, tem como fundamento a culpa em sentido
amplo, ou seja, exige-se a comprovagao de um ato intencional negligente,

imprudente ou imperito como a causa do dano.
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Jéa a responsabilidade civil objetiva traz como seu fundamento o risco,
sendo desnecessaria a comprovacdo de culpa do provocante do dano. Esse
conceito surgiu em virtude do grande niimero de pedidos de indenizacoes
nos quais a parte lesada ndo conseguia comprovar a culpa da parte
causadora do dano. Entao, visto que o objetivo de uma reparacio civil é
melhorar a situacdo da vitima, comecou-se aceitar em determinadas
situacOes a responsabilizacdo sem comprovagao de culpa. Cavalieri Filho

expde sobre o tema:

Por essa concepcao classica, todavia, a vitima sd obtera a reparacao do dano
se provar a culpa do agente, o que nem sempre é possivel na sociedade
moderna. O desenvolvimento industrial, proporcionado pelo advento do
maquinismo e outros inventos tecnolégicos, bem como o crescimento
populacional geraram novas situagdes que ndo podiam ser amparadas pelo

conceito tradicional de culpa. (2012, p. 18).

E imprescindivel salientar que a responsabilidade civil se desmembra
em trés elementos essenciais: a conduta humana, o nexo causal e o dano.
Assim, na responsabilidade objetiva ndo se faz necessaria a comprovagao
da culpa do agente, apenas a existéncia de nexo de causalidade entre a

conduta do agente e o dano resultante.
6.2 A responsabilidade civil objetiva como regra.

O Cbdigo de Defesa do Consumidor, que rege todas as relagoes de
consumo, inclusive o e-commerce, disciplina a responsabilidade civil de
maneira diversa ao Cédigo Civil de 2002, pois, enquanto o CC determina
que a regra é a responsabilidade subjetiva e a excecdo a objetiva, o CDC
adota a forma oposta, sendo a regra a responsabilidade objetiva e a excecdo
a subjetiva.

Visando a melhora da situacdo do consumidor, o CDC trouxe a

responsabilidade civil objetiva como regra geral nas relagdes de consumo,
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logo, inexiste a necessidade de comprovagao de culpa do fornecedor, salvo
em casos excepcionais em que este Cédigo determina. De acordo com

Cavalieri Filho:

A responsabilidade estabelecida no Cddigo de Defesa do Consumidor é
objetiva, fundada no dever de seguranca do fornecedor em relacdo aos
produtos e servicos lancados no mercado de consumo, razao pela qual ndo
seria também demasiado afirmar que, a partir dele, a reponsabilidade objetiva,
que era exce¢do em nosso Direito, passou a ter um campo de incidéncia mais

vasto do que a propria responsabilidade subjetiva. (2012, p.18).

Assim sendo, uma vez que fora configurado o dano em uma relagdo
de consumo, inclusive por meios eletronicos, o consumidor podera
recorrer ao poder judiciario visando uma reparagao pelo dano que lhe fora
causado, sendo que a responsabilizacio do fornecedor se darad

objetivamente, independendo da culpa do mesmo.

6.3 A responsabilidade pelo fato ou vicio do produto.

Buscando delimitar de forma adequada a responsabilidade civil das
relacdes consumeristas, em especial na relagdo de e-commerce, é essencial
diferenciar vicio e o fato do produto ou servigo.

Tem-se por vicio, uma falha no dever de adequacdo, onde o produto
apresenta um mau ou nao funcionamento, diminuindo assim a sua
qualidade ou quantidade, acabando por ocasionar um dano de natureza
patrimonial ao consumidor. A responsabilizagdo por vicio encontra sua
previsao nos artigos 18 a 25 do CDC.

Ja o fato do produto ou servico, que encontra sua previsao nos artigos
12 a 17 do CDC, consiste na exteriorizagido do vicio do produto, resultando
assim, em uma quebra no dever de seguranga, gerando um dano a vida,
satde e seguranca do consumidor. Corroborando ao tema, Thomaz (2009,

p-226) leciona que “o fato do produto pressupde uma repercussao externa,
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causando dano, prejuizo ao consumidor, desfalcando seu patriménio ou
atingindo algum atributo moral”.

Frente a andlise dos dispositivos legais do vicio e fato de produtos e
servicos, faz-se nitido que a regra aqui é reponsabilidade objetiva e
solidéria entre todos os fornecedores, salvo o comerciante quando se tratar
de fatos do produto, que serad subsidiaria, visto que, o comerciante nao
participa producio do produto, logo, responsabiliza-lo por algo que néo

poderia ser evitado por ele é errado.
6.4 Excludentes de responsabilidade civil do fornecedor

O Cbdigo de Defesa do Consumidor no § 3° de seu artigo 12, lista um
rol de excludentes de responsabilidade civil do fornecedor. Em seu
primeiro inciso, indica excludente de responsabilidade do fornecedor caso
0 mesmo prove que nado inseriu o produto no mercado. Essa situacio
acontece quando o produto é falsificado ou por outros meios criminosos
seja inserido no mercado. Nesse caso, a responsabilidade incide sobre
quem de fez a inserc¢do do produto no mercado.

O inciso dois, prevé a hipotese em que fornecedor colocou o produto
no mercado, porém inexiste defeito no mesmo. Preleciona Sanseverino

que:

“Nao basta que os danos sofridos pelo consumidor tenham sido causados por
um determinado produto ou servico. E fundamental ainda que esse produto
ou servigo apresente um defeito, que seja a causa dos prejuizos sofridos pelo

consumidor” (2002, p. 265)

Assim sendo, se o produto ndo apresentar nenhum defeito que
diminua sua qualidade ou quantidade, logo, ndo cause nenhum dano ao

consumidor, nao se podera falar em indenizagéo.
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Jéa o inciso trés, trata da hipétese de culpa exclusiva da vitima. Neste
caso o Cddigo prevé a possibilidade de exclusdo da responsabilidade pelo
uso inadequado do produto pelo adquirente ou por terceiro. Contudo, ndo
é somente o0 uso inadequado que pode exonerar o dever de indenizar, pode
ocorrer também outras hipoteses, tais como: a ndo observagido das
instrugbes de uso; a negligéncia ao manusear o produto; entregar o
produto para uso de pessoa ndo recomendada; consumir o produto com
validade vencida, dentre outras.

As doutrinas desacordam sobre a taxatividade desse rol de
excludentes. Entretanto, a doutrina majoritaria concorda com a nao
taxatividade, pois, ocorrendo fatos considerados imprevisiveis e
inevitaveis que gerando danos ao consumidor, o fornecedor ndo devera
ser responsabilizado, pois a imprevisibilidade e inevitabilidade ndo sao

controlaveis, logo, é impossivel evitar o dano.

6.5 A responsabilidade civil no e-commerce.

Apesar da vasta inovacdo que a tecnologia trouxe consigo, 0s
contratos praticados por intermédio digital possuem a mesma natureza
juridica praticados nos moldes tradicionais. Acontece que neles, a
modalidade de contratacéo se da a distancia e é utilizada para concretizar
as vontades dos contratantes, ndo influindo na sua natureza juridica ou na
sua eficacia.

O conceito dessa nova teoria dos contratos aplicados ao CDC tem por
objetivo resguardar o consumidor e estabelecer nas rela¢des os principios
da lealdade, boa-fé e equidade ao dmbito dos contratos de consumo,

conforme explicita Claudia Lima Marques:

Para a nova teoria contratual, positivada no CDC, a vontade das partes
manifestada livremente no contrato nao e mais o tnico fator decisivo: a lei

assume um papel nuclear como ativo garante da nova equidade contratual. As
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normas do CDC, que orientardo a conduta das partes nas relacdes contratuais
de consumo no mercado brasileiro, valorizam tanto a vontade do consumidor
como a boa-fé, a seguranga, o equilibrio, a lealdade e o respeito nas relagoes
de consumo. A finalidade das novas normas e trazer maior transparéncia as
relagoes de consumo, e proteger a confianca dos consumidores no vinculo
contratual e nas caracteristicas do produto ou servico fornecido, e impor maior
lealdade e boa-fé nas praticas comerciais dos fornecedores, e alcancar o

necessario equilibrio nas relagdes contratuais de consumo. (2016. p.1479)

Nos contratos celebrados por intermédio digital sdo aplicadas as
normas do CDC, entretanto, regulamentado para o comércio eletrdnico
pelo Decreto n® 7.962/2013, conjuntamente com a Lei n® 12.965/2014, 0
Marco Civil da Internet. O Decreto n® 7.962/2013 regula a protecao
contratual no e-commerce e fixa como pardmetros a prestagio de
informacdes claras e precisas acerca do produto, servico e do fornecedor;
atendimento facilitado ao consumidor e respeito ao direito de

arrependimento.
Consideragoes finais.

Através do presente trabalho fora possivel verificar que o uso das vias
eletrénicas como forma de comunicacdo da vontade entre as partes de
uma contratacdo consumerista, nao modifica a natureza e os efeitos desses
atos, essa inovagio apenas modifica o instrumento de comunicagio da
vontade dos participantes do negdcio juridico. As novidades oriundas do
comercio digital ndo alteraram a abrangéncia do Codigo de Defesa do
Consumidor. Assim, resta demonstrado que o consumidor no comércio
eletronico encontra seu amparo no CDC, assim como, um consumidor
comum.

Contudo, apesar da seguranca no comércio eletronico, ter se
demonstrada eficaz, faz-se necessario um maior cuidado do consumidor

em relacio ao produto oferecido de forma digital, quanto a sua
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identificacdo, qualidades e riscos a seguranga, através da utilizagdo de
sistemas que minimizem o risco de desvio, roubo e etc.

A Lei n° 12.965/2014, também chamada de Marco Civil da Internet,
estabeleceu parametros para a utilizacdo da internet no Brasil enquanto o
Decreto n° 7.692/2013 regulamentou o Cédigo de Defesa do Consumidor
quanto a contratacdo no comércio eletronico. Entretanto, essa legislacdo
ndo afasta aplicabilidade CDC, pois as obrigagdes oriundas do e-commerce
nao respeitam a uma nova fonte obrigagoes, trata-se, somente, de um novo
meio de relacionamento entre consumidor e fornecedor.

Por fim, é ressalta-se que a cada passo dado pela tecnologia na seara
consumerista, as leis devem acompanhar em concomitancia o progresso.
Nao somente a lei, mas também o legislador, para compreender a
dimensao do ambiente virtual e assim, produzir a normativa especifica que

abranja todas as necessidades oriundas do avango tecnoldgico.
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O principio da dignidade da pessoa humana e
a transexualidade na rede publica de saude no Brasil

Maite Lazzaretti !

Introducao

A transexualidade na sociedade atual é uma condigao social que esta
em pauta em virtude dos hodiernos estudos de género e sexualidade. Pode-
se verificar que essa notoriedade, também estd associada a busca por
direitos atinentes a identidade, a satide, a vida e ao combate & transfobia.

Neste sentido, optou-se pelo estudo da posigao transexual na satde
publica nacional e, considerando que a maioria dos direitos sdo
reivindicados por meio de um dos maiores principios do ordenamento
juridico, ou seja, o principio da dignidade da pessoa humana, foi dada
énfase a busca pela sadde trans através dos anseios deste principio. A
questdo que se pode problematizar ocorre quando se verifica que a
transexualidade, além de sofrer com os crescentes nimeros de transfobia,
¢ prejudicada na satde nacional, quando se nega ou se oferece um plano
de satide que néo é digno.

A escolha do tema é justificada na curiosidade de estudar como é o
acesso pela populacdo transexual ao direito fundamental constitucional
social a satde, com base no principio da dignidade da pessoa humana,
sendo que, com o constante aumento e reconhecimento de minorias, foi
necessaria e amplamente demandada a inclusdo da populagdo transexual

no sistema de satide ptblica nacional, em razado de suas vulnerabilidades e
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especificidades biolégicas e psicolégicas, e em decorréncia da demanda por
um processo transexualizador digno e abrangente.

Nao fornecer a dignidade humana vai contra os objetivos do Estado
Democratico de Direito e dos segmentos dos maiores documentos
internacionalmente positivados. Neste contexto, este estudo tem por
escopo verificar como o principio da dignidade da pessoa humana auxilia
no enfrentamento das dificuldades de acesso a satide pela populacdo
transexual e qual é a sua relagdo juridica na concretizacdo do direito a
satide como direito fundamental social.

Para tanto, foi elaborada uma andlise bibliografica das tultimas
pesquisas realizadas sobre as dificuldades do acesso a satide trans no pafs.
Neste aspecto, é viavel ressaltar que a incidéncia da pandemia do virus da
Covid-19 na saude trans, nao foi o principal ponto estudado, pois nao
foram produzidos maiores estudos sobre como ela incidiu na satde

transexual até entdo.
2. A dignidade da pessoa humana e o direito a satde

Os principios tiveram que conquistar status de norma juridica
“superando a crenga de que teriam uma dimensao puramente axiologica,
ética, sem eficécia juridica ou aplicabilidade direta e imediata” e, antes de
serem positivados nas constituigdes serviam como fonte do ordenamento
e auxilio para a adequada interpretacdo das normas (Barcellos, 2019, p.
31). Neste sentido, observado o crescimento da globalizacdo e o
aperfeicoamento evolutivo dos seres humanos, se nota uma intensa busca
por qualidade de vida que pode ser baseada em um principio norteador e
essencial para a busca de direitos, o principio da dignidade da pessoa
humana.

Neste viés, Sidney Guerra refere que a dignidade humana encontra

alicerces no pensamento cristao, através da mensagem de Jesus Cristo e
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seus seguidores, 0s quais transmitiam que a pessoa é dotada de atributos
proprios e intrinsecos, o que a torna especial e detentora de dignidade
(2017, p. 74). Acrescenta ainda, que o fruto do pensamento iluminista e as
fraquezas do Estado Liberal também foram importantes para a promog¢ao
do pensamento sobre a pessoa humana. (2017, p. 76).

Apbs a Segunda Guerra Mundial o conceito de dignidade da pessoa
humana tornou-se um consenso ético e se materializou, sendo utilizado no
sentido de proje¢do de cada individuo no outro, o que fez surgir a mesma
defesa em se tratando de questdes controvertidas, sem muito esforco
doutrindrio para definir sua natureza juridica. (Barroso, 2018, p. 245).

No ambito internacional, merece destaque a Declaragdo Universal de
Direitos Humanos, que trouxe em seu artigo 1° que “Todos os seres
humanos nascem livres e iguais em dignidade e direitos. Sdo dotados de
razdo e consciéncia e devem agir em relagdo uns aos outros com espirito
de fraternidade”, por essa razdo, é de se considerar que, em nao havendo
distingdo entre os seres humanos, todos deveriam ter dignidade e direitos.
(1948).

Ja no ambito nacional, a Constituicdo Federal de 1988 em seu artigo
1°, inciso III, elenca a dignidade da pessoa humana como fundamento da
Reptiblica Federativa do Brasil: “Art. 1° A Reptblica Federativa do Brasil,
formada pela unido indissolivel dos Estados e Municipios e do Distrito
Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como
fundamentos: III - a dignidade da pessoa humana”.

Assim o sendo, a dignidade humana tem natureza juridica de
principio constitucional e serve como justificagdo moral e fundamento
para direitos fundamentais. Diante disso, para que o principio se torne um
ponto de vista juridico, deverd ser afastado de doutrinas abrangentes
(religiosas ou ideoldgicas), ser levado em conta dentro do contexto laico,

universal e neutro (quanto a politica) e analisado em uma concepgao
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minimalista de valor intrinseco da pessoa humana?, autonomia individual?
e valor comunitério*. (Barroso, 2018, p. 247).

A dignidade da pessoa humana auxilia a sociedade na busca e
positivagio de direitos especificos dos seres humanos, conforme ela vai se
modificando. Para tanto, é imprescindivel que a cada passo que a
sociedade d4 rumo ao desenvolvimento pleno, seja levado em consideracao
a aplicagdo do pensamento da manuten¢ido de uma dignidade humana,
para o fim de nao alavancar meios de desigualdade ou discriminagao.

Neste viés, impde-se entender que falar em satde, segundo ponto
deste estudo, é também considerar que ela nao resulta tdo somente de
fatores bioldgicos e genéticos, mas também, de questdes socioambientais,
econdmicas, filoséficas, culturais e do modo de vida em que cada pessoa
esté inserida. (Silva, 2017, p. 8).

A partir da positivagdo na Constituicdo Federal de 1988 do direito a
satide como um direito fundamental social e os avancos internacionais no
quesito dos direitos humanos, o direito a satide tomou ainda mais forga,

no artigo 6° e nos artigos 196 e 197:

Art. 6° Sdo direitos sociais a educagdo, a satde, a alimentagao, o trabalho, a
moradia, o transporte, o lazer, a seguranga, a previdéncia social, a protegdo a
maternidade e a infincia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta
Constituicao.

Art. 196. A satde é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante
politicas sociais e econdmicas que visem a redugado do risco de doenca e de
outros agravos e ao acesso universal e igualitario as agdes e servicos para sua

promocao, protecao e recuperagao.

2 O valor intrinseco conecta-se a natureza do ser, e esta relacionado a origem de direitos fundamentais como o direito
avida, a igualdade, e a integridade fisica e moral;

3 A autonomia é a razao, envolve a autonomia publica (direitos publicos) e privada (direitos individuais) e é
pressuposto necessario ao deleite do minimo existencial;

40 valor comunitario é conecto a relacao humana de grupos e é destinado a promover a protegao de direitos de
terceiros, a protecao do individuo contra si proprio e a protecao dos valores sociais;
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Art. 197. Séo de relevancia publica as agdes e servigos de satde, cabendo ao
Poder Publico dispor, nos termos da lei, sobre sua regulamentacio, fiscalizacao
e controle, devendo sua execucio ser feita diretamente ou através de terceiros

e, também, por pessoa fisica ou juridica de direito privado. (Brasil, 1988).

A aplicabilidade do principio da dignidade da pessoa humana na
positivagio da satide em 4mbito nacional deve ser levada em consideracao
em razdo de que o principio é amplamente ligado ao direito a vida, que é

positivado no artigo 5° da Constituicdo Federal de 1988:

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

propriedade,[...]:

Neste contexto, Alexandre de Moraes, afirma que “a Constituicdo
Federal proclama, portanto, o direito a vida, cabendo ao Estado assegura-
lo em sua dupla acepgdo, sendo a primeira relacionada ao direito de
continuar vivo e a segunda de se ter vida digna quanto a subsisténcia”
(2002, p. 202).

Dessa forma, é possivel concluir que o principio da dignidade da
pessoa humana é um principio que propde a promocdo de diversos
direitos, dentre eles os direitos sociais, onde est4 inserido o direito a satde.
Neste contexto, sendo o direito a saiide amplamente ligado ao direito a
vida e demandado através dos ditames da dignidade humana, dever-se-ia
ser mais facil concretiza-lo. No entanto, o que se denota com a pesquisa
que segue, é que nem sempre a salde nacional é acessivel a todos os

brasileiros.
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3. Um estudo sobre a transexualidade

Os estudos sobre sexo e género possuem ligacdo direta com a

transexualidade e sdo definidos por Jorge e Travassos como dependentes:

A sexualidade, no seu stricto sensu, coloca em pauta questdes relativas aos
corpos sexuados e suas praticas sexuais, dentre elas a orientagdo sexual e a tao
polémica identidade de género, definida como a maneira pela qual o individuo
se reconhece a partir dos géneros feminino e masculino, incluindo toda forma

de subversao a norma. (2018).

Para Rios, o desenvolvimento das ideias sexuais na perspectiva dos
direitos humanos traz a nogdo de livre exercicio responsavel da
sexualidade, implicando em uma compreensao positiva de seus direitos,
na qual as normas juridicas produzem um direito emancipatério em seu
espirito. (2006, p. 73-74).

No ambito da protegao, ressalta-se que as concepgbes de direitos
sexuais acabam por concentrar as lutas antidiscrimina¢do em um grupo
especifico de seres humanos, quais sejam, as mulheres. No entanto, os
direitos de sexualidade ndo podem marginalizar grupos em decorréncia de
imposicoes predeterminadas socialmente, nem desconsiderar atividades
socioecondmicas relacionadas ao sexo, pois se tratam de temas sensiveis,
devendo “propiciar protecdo juridica e promocdo da liberdade e da
diversidade sem fixar-se em identidades ou condutas meramente
toleradas ou limitar-se as situacbes de vulnerabilidade social feminina e
suas manifestagdes sexuais”. (Rios, 2006, p. 82).

Ao contrario do que se pensa na sociedade atual “o que determina a
condi¢do transexual é como as pessoas se identificam, e nao um
procedimento cirargico” (Jesus, 2012), cada pessoa é tratada de acordo

com o seu género, ou seja:
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Mulheres transexuais adotam nome, aparéncia e comportamentos femininos,
querem e precisam ser tratadas como quaisquer outras mulheres. Homens
transexuais adotam nome, aparéncia e comportamentos masculinos, querem

e precisam ser tratados como quaisquer outros homens; (Jesus, 2012).

Outras definicdes que se pode delimitar é de que as travestis sio as
pessoas que vivenciam papéis de género feminino, ndo se reconhecendo
como homem ou mulher e sim como um terceiro género, enquanto o
transgénero é a pessoa que nado se identifica com o papel de género
esperado e que lhe foi determinado ao nascer, o cisgénero é a pessoa que
se identifica com o género que lhe foi atribuido ao nascer e o intersexual
que se refere a configuragdes cromossomiais, sendo a pessoa que possui
6rgdo genitais com coexisténcia de tecidos testiculares e ovarios. (Jesus,
2012).

Sobre a transexualidade, frise-se que historicamente, a psiquiatria
indica que a primeira aparigao de um caso parecido com a transexualidade
foi feita pelo psiquiatra francés Jean-Etienne Dominique Esquirol. Ele a
classificou como “démonomanie” ou em portugués “demoniomania”. O
caso era de um homem que estava convencido de ser mulher e apds, outro
caso era de uma mulher afirmava ser homem. (Jorge; Travassos, 2018).

Posteriormente, o médico David O. Cauldwell, em 1949, formulou a
expressdo “psychophatia transexualis” que antecedeu o termo
“transexualismo”. A visdao do médico sobre os transexuais era de que o
transexual tem um desejo moérbido patolégico de ser um individuo
completo do sexo oposto. Em seguida, em 1953, 0 médico Harry Benjamin
conceituou o transexualismo como quando um homem ou mulher
biologicamente normais sdo infelizes com o seu sexo de nascimento e
propds uma conduta médica que inclufa tratamento hormonal, convivio

social e em ultimos casos a intervencao cirdrgica. (Jorge; Travassos, 2018).
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Com o passar do tempo, o termo “transexualismo” foi sendo
associado a condicdo de doenga, pela presenca do sufixo “ismo”, por isso
iniciou-se a tendéncia do uso da palavra transexualidade, que remete a
condicdo social e ndo mais uma sindrome ou patologia. Juntamente a
transexualidade surge o termo transgénero que faz mencao as pessoas que
ndo se reconhecem na identidade de género correspondente (ex.
menina/feminino) sendo que o transexual possui a necessidade de
intervencdo corporal para adequar o sexo de origem a identidade de
género. (Silva, 2018, p. 22).

Nesta perspectiva, importa sinalar que atualmente nédo existe no
Brasil uma legislacao segura regularizando a transexualidade. No entanto,
o Conselho Federal de Medicina busca minimizar o problema mediante
politicas ptblicas e o Ministério da Satide através de portarias e resolugdes,
ja vem delimitando diversos direitos aos transexuais. Esses direitos
possibilitam o ingresso e acompanhamento no processo transexualizador
fornecido pelo SUS e a promocio de novos direitos.

Por esse angulo, a Organizagdo Mundial da Satide (OMS), durante
lancamento da Classificacio Fstatistica de Doencas e Problemas
Relacionadas a Satde (Classificacdo Internacional de Doengas - CID 11), na
72° Assembleia Mundial da Satide, em Genebra, retirou os transtornos de
identidade de género do capitulo de doencas mentais, passando-o para a
secdo referente a satde sexual e nomeando-o como incongruéncia de
género. A mudanca s6 deve entrar em vigor em 2022 e, segundo a
Organizacdo, esse é um passo relevante para a reducdo da discriminacéo
e estigma relacionado a populagéo, e para a garantia do acesso a satde.
Por fim, refere que hé evidéncias de que a incongruéncia de género néo se
trata de doenca mental, no entanto ainda ha a exigéncia de garantir o
acesso a demandas da populagdo trans na satude, por isso o conceito nao

foi totalmente retirado da CID. (UNAIDS, 2019).
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A nivel nacional, o Conselho Federal de Psicologia ja tinha publicado
a Resolucdo n°® 01°/2018, orientando os profissionais da psicologia para
que ndo considerassem a travestilidade e transexualidade como patologias.
O documento tem por objetivos “impedir o uso de instrumentos ou
técnicas psicolégicas para criar, manter ou reforcar preconceitos,
estigmas, estereo6tipos ou discriminacéo e veda a colaboracdo com eventos
ou servicos que contribuam para o desenvolvimento de culturas
institucionais discriminatérias” e “estd baseada em trés pilares:
transexualidades e travestilidades ndo sdo patologias; a transfobia precisa
ser enfrentada; e as identidades de género sdo autodeclaratérias”. (CFP,
2019).

Notadamente, essa parcela da populagdo merece atencdo
diferenciada no que concerne a dignidade de acesso a saide e, muito
embora tem-se buscado a implementacdo de politicas de satide publica
como a “Politica Nacional de satde integral de lésbicas, gays, bissexuais,
travestis e transexuais”, a Portaria n° 2.803/2013 e as iniciativas por parte
do CFP e da OMS, as dificuldades de acesso ainda permanecem.

Neste sentido, para que a concretizagio da satude transexual se dé de
forma plena, é viavel analisar o trecho do “Dossié dos assassinatos e da
violéncia contra travestis e transexuais brasileiras em 2019”, produzido

pela Associacao Nacional de Travestis e Transexuais do Brasil (ANTRA):

O significado de satide para as identidades trans ndo é somente o processo
transexualizador acompanhado ou nao da cirurgia de redesignagdo sexual.
Satde, para esta populagdo, é respeito incondicional a sua construgdo
identitéria, é o uso do nome social em qualquer circunstancia, é ter acesso ao
Sistema Unico de Satde (SUS), é viver sem medo de agressoes dos mais
variados tipos e assumir a sua autonomia, com a certeza de que suas

reivindicagdes estdo sendo ouvidas, entendidas e respeitadas. (Benevides;

Nogueira, 2019, p. 49).
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Para Barcellos (2019, p. 186) sdo necessarias politicas publicas que
envolvam praticas de prevencdo, que podem envolver politicas de
vacinagao, atendimento preventivo, normas limitadoras de niveis de
poluigdo ou uso de equipamentos de seguranca, andlise de prioridades
epidemiolégicas, tratamentos/procedimentos a serem adotados e
estruturas para atender a populagdo e prestar os servigos de satde. Refere,
ainda, que “muitos direitos sociais apresentam dimensdes individuais,
coletivas e difusas simultaneamente” e da o exemplo do direito a satide em
um caso em que o individuo necessita de receber um medicamento
(dimenséo individual), que depende da existéncia de um posto de satide
(dimensao coletiva), e de politicas ptblicas de saneamento basico e
imunizacio, etc. (direito difuso). (2019, p. 201).

No mesmo contexto, Monteiro, Brigeiro e Barbosa descrevem que:

[...] a vulnerabilidade de travestis e transexuais pode ser exemplificada pelos
alarmantes indices de violéncia e assassinatos sofridos, pelos agravos relativos
a satide mental (p.ex.: depressao, tentativa de suicidio) e pela alta prevaléncia
do HIV. Ademais, o estigma e a discriminacdo sexual tém sido apontados como
importantes obstaculos ao acesso desse segmento social aos servicos de
prevencio e cuidado. Em funcdo de tais problemas, a agenda de direitos de
cidadania para esse segmento social inclui ainda demandas por uma atengdo
integral em satde e acesso aos servigos livre de discriminacdo. Essas
reivindicacdes vém sendo construidas paralelamente aos esforgos por
consolidacao do Sistema Unico de Satde (SUS) e evocam debates acerca das

implicagdes das desigualdades sociais no cuidado em saide. (2019).

Isto posto, denota-se a importancia e necessidade de politicas
publicas que englobem os transexuais de forma a fornecer-lhes uma satide
ampla e digna e a imprescindibilidade de um tratamento respeitoso e sem

discriminacgéo nos nucleos de atendimento.
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Os transexuais possuem uma anglstia intrinseca com sede de
reconhecimento e por isso, o Estado brasileiro deve proteger a todos de
forma igualitéria, observando que existem diferentes tipos de identidade
sexual, que é definida por 6rgao genital e ordem psicolégica. (Gomes, 2017,
p- 29).

Assim, em respeito ao principio da dignidade da pessoa humana, é
questionavel impor aos seres humanos uma manutengao propria de sexo
biolégico, com margem de ocorrerem graves distirbios psiquicos em
razdo da sua condicdo de transexual. (Godinho, 2014, p. 296).

No mesmo contexto, observa-se que em 1974, no IV Congresso
Brasileiro de Medicina Legal, a mudanca de sexo foi considerada mutilante
e contraria ao Cédigo de Ftica Médica (Silva, 2018, p- 47). As cirurgias de
transgenitalizacdo e de procedimentos complementares em carater
experimental foram liberadas pelo Conselho Federal de Medicina através
da Resolugdo 1.482/1997, que autorizou o livre exercicio médico em
hospitais puablicos e habilitados para pesquisa nas modificacdes corporais
de transito de género e procedimentos complementares (Silva, 2018, p.
47).

Em 2002, através da Resolugéo 1.652/2002 do Conselho Federal de
Medicina, duas modalidades (neocolpovulvoplastia® e hormonioterapia)
deixaram de ter carater experimental (Silva, 2018, p. 48). Em 2008, o
processo transexualizador no SUS através da Portaria 1.707/2008 instituiu
e regulamentou os termos para que pudessem ser realizados
procedimentos transgenitalizadores na tabela do SUS (Rocon et al., 2019,
p- 2). Em 2010, a Resolugédo 1.955 do CFM liberou a cirurgia de mudanca
de fendtipo feminino para masculino para que fosse realizada como as

demais (Silva, 2018, p. 48) e, oor fim, o processo foi redefinido e ampliado

5 Alteragdo da genitélia masculina para feminina.
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através da Portaria 2.803/2013 passando a incorporar no processo 0s
homens trans e as travestis, oferecendo cirurgias complementares como a
tieoplastia®, mastectomia e plastica maméria reconstrutiva e
histerectomia’. (Rocon et al., 2019, p. 2).

A partir desse ponto, o processo transexualizador esta em
desenvolvimento no SUS e suas diretrizes sdo: integralidade de a¢do para
transexuais e travestis, ndo restringindo a meta terapéutica as cirurgias de
transgenitalizacdo e demais intervengdes; trabalho em equipe
multiprofissional e interdisciplinar; integracdo com as acoes e servicos em
atendimento ao processo transexualizador, sendo a Aten¢do Primaria em
Satde a porta de entrada da populacdo a estes servigos; humanizagao e
atendimento livre de discriminacdo, que devem estar inclusos no
acolhimento através da sensibilizacdo dos trabalhadores e demais usuarios
da unidade de satde para o respeito a dignidade humana e as diferencas
(Brasil, 2013).

Diante de todo o exposto, pode-se observar que a transexualidade ndo
¢ parte de um conceito de transgeneridade estatico e sim, um conceito
mutante, que se modifica com o avango da medicina, da sociedade e dos
estudos da sexualidade. Neste viés, também se observa que mesmo com as
dificuldades que cercam a populago trans, os 6rgdos responsaveis ja estao
se mobilizando na busca por direitos concretos aos transexuais, para o
fornecimento de uma satde digna e eficaz, que néo leve em consideracio

nenhuma forma de discriminacdo.
4, Os desafios no acesso a saude transexual no Brasil

Os desafios no acesso ao processo transexualizador e aos demais

tratamentos disponibilizados pelo SUS, pela populagdo transexual, sdo os

6 Redugao do pomo de Adéo para feminilizacio da voz.

7 Retirada do ttero e ovarios.
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principais pontos a serem levados em consideragdo, no estudo da
aplicabilidade do principio da dignidade da pessoa humana. Com isso,
podera se verificar se o fornecimento de satde publica a comunidade trans
¢é um fornecimento digno.

Frise-se que a vulnerabilidade dos transexuais pode ser elucidada
pelos alarmantes indices de violéncia e assassinatos sofridos, pelos agravos
relativos a satide mental (p.ex.: depressao, tentativa de suicidio) e pela alta
prevaléncia do Virus da Imunosuficiéncia Humana (HIV). Ainda, tem-se
que o estigma e a discriminacdo sexual tém sido apontados como
importantes obstaculos ao acesso a satide. Para resolver tal demanda, a
agenda de direitos de cidadania inclui a busca por uma atencdo integral
em satde e acesso aos servigos livre de discriminacdo. (Monteiro; Brigeiro;
Barbosa, 2019, p. 1).

Nesta mesma anélise, observa-se que os problemas que cercam os
brasileiros no acesso ao SUS, sdo os mesmos que cercam a comunidade
trans quando busca acesso a satide publica. No entanto, os transexuais
arcam com muitos outros prejuizos, dos quais, elencou-se neste estudo,

conforme o que segue.

4.1. Discriminacgao e transfobia nos nucleos de atendimento

A transfobia de modo objetivo é a violéncia contra pessoas trans e
normalmente se refere a um conjunto heterogéneo de violéncias como a
violéncia moral, sexual, fisica, discursiva, simbolica, exposicio genital,
desrespeito a0 nome social etc. O conceito remete a processos violentos e
participa do grupo das violéncias de género, alcancando gravissimas
agressoes fisicas e assassinatos, acompanhada de discursos de 6dio sendo
um componente do genocidio trans no Brasil. (Podesta, 2019, p. 375).

Na pratica, apesar de o Ministério da Satide realizar campanhas

visando o combate a discriminacéo e desrespeito ao nome social, através
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das publicagoes da Carta dos Usuarios do SUS (Portaria 1820, de 13 de
agosto de 2009) e a Politica Nacional de Satide Integral de Lésbicas, Gays,
Bissexuais, Travestis e Transexuais (Portaria 2.836, de 1° de dezembro de
2011), que previram atendimento humanizado, acolhedor e livre de
qualquer discriminacao e o uso do nome social, os documentos parecem
nédo terem sido acolhidos completamente. (Rocon et tal., 2019, p. 5).

Os trabalhadores da satde, aos desrespeitarem o uso do nome social
dos usuarios provocam situacbes vexatoérias e humilhacdo publica, a
consequéncia desse uso indevido viola a autodeterminacido da identidade
de género prevista na Carta de Direitos dos Usuérios do SUS e nega o
direito a vida e ao reconhecimento das identidades, tendo em vista que, ao
serem tratados pelo nome de registro, os trans sdo remetidos a
construgdes de género das quais querem se desprender. (Rocon et tal.,
2019, p. 6).

Em estudo realizado por Rogers et al., (2006, apud Nunes, 2018, p.
33), 0 tratamento exercido pelos profissionais de satde para as demandas
especificas da populagdo transexual é assunto recorrente nas entrevistas
promovidas. A falta de comunicacio, a auséncia de empatia, o preconceito
e a discriminagdo, geram um valor negativo na busca por atendimento,
limitando o acesso a satude pelos transexuais.

Denota-se que o desrespeito ao nome social e as situagoes
discriminatérias que ocorrem nos servicos de satde, sdo uma violagdo
ética, pois provocam sofrimento e contribuem para processos de
adoecimento da populagdo. Ainda, “consolidam-se como importante
barreira a universalidade do acesso a saide para a populagdo trans
brasileira”. (Rocon et tal., 2019, p. 6).

Levando-se em consideracdo que as dificuldades vivenciadas pela
populacéo transexual sdo baseadas essencialmente na discriminacgao e na

transfobia, as demais questoes referentes a mobilidade e acesso a satde
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trans, seriam por conjectura satisfeitas, quando da inexisténcia fatica

desses conceitos.

4.2. Imposicao do binarismo de género pelos profissionais de saude

O diagnostico para o acesso aos servigos transgenitalizadores no
Brasil sdo baseados em estereétipos referentes a ser homem ou mulher
“de verdade”, através de um binarismo de género (Bento, 2017, p. 9) e
pelas “instituicao de uma heterossexualidade compulséria e naturalizada
[que] exige e regula o género como uma relagdo binaria em que o termo
masculino diferencia-se do termo feminino [...] por meio das praticas e do
desejo sexual.” (Butler, 2014).

Neste contexto, os profissionais de satde envolvidos no
acompanhamento e diagnostico da populagdo trans estariam buscando
um “transexual de verdade”, “que melhor reproduz a estética do corpo e
nas performances de género, o género binario e a heterossexualidade
compulséria”. A heterossexualidade compulséria pode ser entendida como
a suposta existéncia de uma tendéncia natural ao desejo heterossexual.
(Rocon et al., 2017, p. 47).

Rocon et al. afirmam que:

Aparentemente, o processo de diagndstico pode se apresentar como uma
forma de proteger xs pacientes de escolhas equivocadas sobre a realizacio de
procedimentos irreversiveis dos quais possam se arrepender. Todavia, o
diagnodstico tem tornado seletivo o acesso a servicos de satde com
potencialidade para promover e proteger a satide da populacdo trans de forma

universal. (2017).

Neste contexto, “a linguagem é produto e produtora de materialidade
nas relacdes entre género, corpo e sexualidade” (Rocon et al., 2017, p. 49),
sendo que o ato de nomear as criangas ao nascer determinando ser ela de

determinado género/sexo “acontece no interior de uma légica que supoe
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0 sexo como um dado anterior a cultura e lhe atribui um carater imutavel,
a-histoérico e binario”. (Louro, 2004, p. 15).

A relacdo entre o corpo fisico/biolégico e a linguagem/cultura, nao é
dicotdmica, ou seja, ndo é separada. Sendo assim, a utilizacdo da
linguagem correta para o tratamento as pessoas transexuais pode ser tao
importante quanto as modifica¢des fisicas corporais (Butler, 2014). Diante
disso, tem-se que “desconsiderar essa face do processo de transito no
género pode contribuir para processos discriminatérios de desumanizagao
e exclusao do acesso aos servicos de satde a essa populacdo”. (Rocon et al.,
2017, . 49).

Desse modo, percebe-se que a linguagem é um ponto importante no
tratamento aos transexuais quando buscam o atendimento publico e pode

delimitar decisivamente se sentem-se acolhidos naquele local ou néo.
4.3. Ma distribuicao geografica dos servicos transexualizadores

Da andlise geografica sobre a distribuicdio das unidades de
atendimento e oferta do PTSUS, pode-se observar que é desproporcional
e causa empecilhos na vida dos transexuais. Ao todo sdo 11
estabelecimentos que oferecem o processo no Brasil, o ltimo a ser incluso
no sistema foi o Hospital Universitario Professor Edgard Santos, em
Salvador/BA, que incorporou o atendimento ambulatorial, com agdes de
acompanhamentos clinicos, pré e pés-operatério e de hormonioterapia.
(Brasil, 2018).

A necessidade de deslocamento até os centros de atendimento se
apresenta como elemento principal da desigualdade no acesso ao processo
transexualizador, dessa forma, surgem problemas como automedicacdo
com hormonios e aplicacdo de silicones industriais que acabam por
desconfigurar o real sentido do processo, passando a ser causa de

adoecimento e mortes entre pessoas trans. (Rocon, et tal., 2019, p. 5).
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Os hospitais dispostos a realizar o processo transexualizador, sdo
obrigados a se habilitarem junto ao Ministério da Satde nos termos da
Portaria 2803/2013 na modalidade ambulatorial® e/ou hospitalar®,

(Rocon, et tal., 2019, p. 3) e sdo eles:

Regido Sul: Centro Regional de Especialidades (CRE Metropolitano) de Curitiba/PR;
Hospital das Clinicas de Porto Alegre da Universidade Federal do Rio Grande do Sul,
de Porto Alegre/RS;

Regido Centro-Oeste: Hospital das Clinicas de Goiania, da Universidade Federal de
Goiés, de Goiania/GO;

Regido Sudeste: Hospital das Clinicas de Uberlandia/MG; Instituto Estadual de
Diabetes e Endocrinologia do Rio de Janeiro/R]J; Centro de Referéncia e Treinamento
DST/AIDS de Sao Paulo/SP; Hospital das Clinicas da Faculdade de Medicina da USP
de Sao Paulo/SP; Hospital Universitario Pedro Ernesto da Universidade Estadual do
Rio de Janeiro/R]; Hospital Universitario Cassiano Antonio de Moraes, de Vitéria/ES
(habilitado em 22 de fevereiro de 2018, na modalidade ambulatorial);

Regiao Nordeste: Hospital das Clinicas da Universidade Federal de Pernambuco, de
Recife/PE; Hospital Universitario Professor Edgard Santos, de Salvador/BA;

Regido Norte: Nao h4 unidade com habilita¢des na regido.

Geograficamente, a maioria das unidades que oferecem o processo
transexulizador pelo SUS, seja na modalidade hospitalar quanto
ambulatorial, concentra-se na regiao Sudeste, com seis das onze unidade,
seguida das regides Sul e Nordeste, com duas unidades cada e regido
Centro-Oeste, com uma unidade. Em contrapartida a esses dados, verifica-
se que na regiao Norte ndo ha nenhuma unidade habilitada ao processo
transexualizador. (Rocon, et tal., 2019, p 4).

Ainda, importa sinalar que:

8 Oferece “acompanhamento clinico, acompanhamento pré e pés-operatério e hormonioterapia”.

9 Oferece “realizacdo de cirurgias e acompanhamento pré e pds-operatorio”.
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As iniciativas de governos estaduais em financiar servigos de satde especificos
a populacdo trans, na auséncia de habilitagdo junto com o MS, representam
importante esforgo a equidade e universalizagdo da satide publica. Entretanto,
a dependéncia entre as pactuacdes or¢amentarias e a caderneta de servigos a
serem ofertados entre Secretarias Estaduais de Satde e unidades responsaveis
pela oferta do servico determina o nimero de procedimentos e insumos
disponibilizados a populagdo usuaria, podendo ser insuficientes. (Rocon, et

tal., 2019, p. 4).

Segundo a pesquisa realizada por Rocon et tal., que entrevistou nove
mulheres transexuais pacientes do processo transexualizador, que fizeram
a cirurgia de redesignacio sexual em um hospital universitario da regido
sudeste de Botucatu/SP, entre 1998 e janeiro de 2016 (2019, p. 2), hd a
necessidade de uma programacdo financeira para a oferta de insumos
considerados importantes (como as pomadas para cuidados pos-
operatorios e hormonios), os quais, na auséncia de habilitacdo junto ao
MS, néo sdo cobertas. (Rocon et tal., 2019, p. 5).

Verificando-se que os servigos transexualizadores estdo concentrados
essencialmente na regido sudeste do pais, entende-se que mesmo havendo
a disponibilidade dos servigos no SUS, se eles nao forem distribuidos pelo
territorio nacional, dificilmente irdo alcangar toda a populagéo transexual

distribuida pelo territério brasileiro.

Consideracgoes finais

O estudo do principio da dignidade da pessoa humana e a
transexualidade na rede publica de satide no Brasil, vem para debater
especificamente os pontos que cercam a saide publica trans no pais. O
tema trazido aborda questdes atinentes a aplicacdo do principio na busca
por uma satde digna, com o fim de positivar os anseios identitarios de

cada individuo transexual. Por isso, é de se considerar sua importancia e
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amplitude no que diz respeito as lutas por direitos sociais, sendo
imprescindivel tecer algumas consideracoes especificas.

As questOes referentes a satide com certeza sdo as que mais
demandam atencdo da sociedade e, principalmente no que concerne a
concretizacao dos sentimentos dos individuos transexuais, o que se denota
do estudo acima, é que a satide transexual ainda ndo pode ser considerada
uma saude digna, em razdo dos desafios que cercam essa parcela
populacional.

Para se configurar uma transexualidade plena, é necessario que o
transexual se reconheca como sendo do género oposto aquele
predeterminado sexualmente através de sua genitalia ao nascer. Neste
sentido, em se tratando da necessidade da manutencdo de um processo
transexualizador abrangente e completo, foi possivel definir trés principais
desafios no acesso a uma sadde trans digna, quais sejam: discriminagdo e
transfobia nos nucleos de atendimento, imposi¢ao do binarismo de género
pelos profissionais de satde e a ma distribuigdo geografica dos servigos
transexualizadores.

A transfobia é um dos principais problemas que se pode notar em
razdo de que impulsiona a ocorréncia de diversas outras situagoes
vexatoérias, elas causam grande constrangimento e afastam o transexual
dos atendimentos propostos no processo transexualizador e nas demais
vertentes do Sistema Unico de Satde. As pesquisas apontam para o
tratamento pelos profissionais, por meio de falta de comunicagédo, auséncia
de empatia, preconceito e discriminacédo, gerando uma valoracdo negativa
e limitando a busca e o0 acesso por um processo e uma satide transexual
verdadeira.

Ainda, a imposi¢ao do binarismo de género associada a espera de
uma heteronormatividade plena, gera instabilidades no meio de

atendimento publico. Os profissionais demonstram interesse que o
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transexual seja parecido com um dos dois géneros aceitos, o feminino e o
masculino. Caso o paciente ndo se enquadre em um dos dois géneros,
automaticamente os profissionais reconhecendo os preconceitos que
rodeiam a transexualidade, ndo creem que suas atitudes de separacdo de
géneros é uma atitude preconceituosa.

Por fim, a ma distribuicdo dos servicos transexualizadores é vista
como empecilho na vida dos transexuais. Pela pesquisa, analisou-se que a
maioria das unidades que oferecem o processo concentram-se na regiao
Sudeste, enquanto na regido Norte ndo ha nenhuma unidade disponivel.
Neste sentido, conclui-se que a redistribuicio das unidades de
atendimento, seja ambulatorial ou hospitalar, é uma das estratégias que
promoveria o acesso a satide trans de forma digna, sem que seja necessario
o0 deslocamento acentuado de transexuais para outros estados,
possibilitando a abrangéncia territorial dos atendimentos e fomentando o
acesso universal.

Isto posto, analisando a pesquisa realizada e os resultados atingidos,
¢ de se concluir que a satide da populagdo transexual teve grandes avangos
nos ultimos anos, através das politicas publicas aplicadas e das
reinvindicagdes feitas pela comunidade. No entanto, a busca por um
direito a satide da populagao transexual através do principio da dignidade
da pessoa humana, que seja promovido de forma satisfatéria e abrangente,
ainda sofre com a ignorancia e o preconceito dos brasileiros.

Deste modo, somente combatendo os principais desafios através de
redistribuicdo dos ntcleos de atendimento, combate eficaz a transfobia e
aperfeicoamento especifico dos profissionais de satde, é que se podera

promover a manutencdo plena das identidades transexuais no pafs.
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A horizontalizacao do principio de
protecao ao pequeno empresario:
a efetivacao da ordem econdmica constitucional *
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Aline Moura da Silva Boanova 4

Introducao

Por muitos anos a constituicdo de uma micro ou pequena empresa,
considerava-se uma tarefa dificil que exigia de muitos empreendedores
uma grande coragem, tendo em vista os demasiados entraves burocraticos
e dificuldades que perduravam desde a abertura, o funcionamento e o
fechamento dessas empresas.

Haja vista essas grandes dificuldades que permeavam para os micros
e pequenos empreendedores abrirem seus negdcios e manté-los, devido,
preponderantemente pela elevada burocracia brasileira, o legislador
trouxe o principio constitucional do tratamento diferenciado destinado as
Microempresas e Empresas de Pequeno Porte. Assim, a temética aborda
sobre a horizontaliza¢do do principio de protecdo ao pequeno empresario:

a efetivacado da ordem econdmica constitucional, com o intuito de

' Artigo desenvolvido na disciplina de Direito Empresarial do Curso de Direito da Universidade de Passo Fundo-UPF,
campus Sarandi, entre o periodo de 07/2019 a 12/2019, sob orientagao da Professora Ma. Aline Moura da Silva
Boanova.

2 Académica do curso de Direito da Universidade de Passo Fundo. E-mail: sinaralarissaweber@gmail.com. Lattes:
http://lattes.cnpq.br/2437249927927425.

3 Académica do curso de Direito da Universidade de Passo Fundo. E-mail: carolinesartoribiasuz@gmail.com. Lattes:
http://lattes.cnpq.br/3719979320933973.

4 Orientadora e Professora de Direito Empresarial da Universidade de Passo Fundo. E-mail:
alineboanova.adv@gmail.com. Lattes: http://lattes.cnpq.br/9004848296151803.
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esclarecer a maneira como a Lei Complementar (LC) 123/2006°, em prol
do principio constitucional de tratamento favorecido ao pequeno
empresario contribui para a criacdo, funcionamento e manutencdo das
Microempresas e Empresas de Pequeno Porte no mercado econdmico
brasileiro.

Nesse sentido, discorre-se sobre os principios que regem a Ordem
Econdmica na Constituicdo Federal de 1988, abrangendo dois pilares
basilares, a valorizacdo do trabalho humano, bem como a valorizagao da
livre iniciativa, buscando-se a efetivacao do principio da dignidade
humana em consonancia com a justica social. Nao obstante, é abordada a
relevancia dos principios da soberania nacional, visando fortalecer a
autonomia nacional na ordem econdmica. Além disso, a protecdo da
propriedade privada, em corolario com um viés capitalista, controlado
pelo principio da fungio social da propriedade. Bem como, o estimulo
constitucional a livre concorréncia e paridade de armas nas disputas entre
mercados.

Outrossim, explana-se a defesa do consumidor e do meio ambiente,
direitos de terceira dimensdo que sdo cruciais no que tange a ordem
econdmica, a frente que limitam a atividade econdmica em prol de
interesses individuais e coletivos. Visando seguranga ao consumidor e
desenvolvimento econdmico, geragdo de renda e empregos aliados com
desenvolvimento sustentavel e seguranga ambiental.

Ainda, a Carta Magna traz o principio da busca pela redugao das
desigualdades sociais, dessa forma, transmite também para a ordem

econdmica a responsabilidade com os direitos e garantias individuais dos

5 Lei Complementar N° 123, de 14 de dezembro de 2006, “Institui o Estatuto Nacional da Microempresa e da Empresa
de pequeno Porte; altera dispositivos das Leis 8.212 e 8.213, ambas de 24 de julho de 1991, da Consolidacao das Leis
do Trabalho - CLT, aprovada pelo Decreto-Lei n° 5.452, de 10 de maio de 1943, da Lei n° 10.189, de 14 de fevereiro
de 2001, da Lei Complementar 63, de 11 de janeiro de 1990; e revoga as Leis n° 9.317, de 5 de dezembro de 1996 e
9.841, de 5 de outubro de 1999”.
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empregados e demais populacdo, prezando pelo desenvolvimento de
capital, aliado com uma melhor distribuicao de renda e justica social.

Ademais, como principio substancial, que sera explanado de modo
mais amplo no artigo, trata-se do tratamento favorecido para as
microempresas e empresas de pequeno porte constituidas sob as leis
brasileiras e que tenham sua sede e administragio no pais. Esse principio,
aliado com a LC 123 de 2006, prevé o tratamento diferenciado ao
empreendedor de micro e pequenas empresas por meio de benesses e
simplificacoes que vao desde a criacdo até a manutengao do negdcio pelo
pequeno empresario.

Tais beneficios referem-se ao crédito de maneira facilitada e
simplificada junto a institui¢es financeiras, transmitindo mais seguranga
na realizacdo de investimentos. Nao obstante, no que tange a arrecadagéo
de impostos, o pequeno empresario, se enquadrado nos requisitos
estabelecidos em lei, podera optar pelo Simples Nacional, que trata-se de
uma guia unificada de arrecadacdo de impostos que traz intimeras
facilidades ao empreendedor. Além disso, a legislagdo oferece algumas
vantagens em obrigagdes acessOrias nos aspectos trabalhistas e
previdenciarios ao pequeno empresario, além de propiciar e facilitar a
selecdo e inclusio dos micros e pequenas empresas NOS Processos
licitatorios envolvendo a administragio publica.

Nesse viés, tornou-se notavel a relevancia da LC 123 de 2006, que
surgiu para melhorar a situagdo do micro e pequena empresario
oferecendo mais seguranga aos cidadaos que desejam abrir seus negdcios.
A rigor, menciona-se que a maioria das empresas no Brasil sdo
Microempresas e Empresas de Pequeno Porte, assumindo papel crucial na

economia nacional.
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1 Os principios constitucionais no ambito empresarial

Atentando para o artigo 170 da Constituicdo Federal de 1988
(CF/88)°, afirma-se que a ordem econdmica brasileira funda-se em dois
fundamentais pilares: a valorizacdo do trabalho humano, bem como a
valorizacdo da livre iniciativa, visando assim, a existéncia digna de todos,
sob a égide da justica social.

Prezando, dessa forma, pelos principios da soberania nacional,
prevista no artigo 1° da CF/88". Tal principio visa elucidar a autoridade e
poder de intervengao do Estado soberano frente a economia, oferecendo,
maiores facilidades ao setor econdmico para que se fortalega e desenvolva
sua autonomia.

Além disso, o artigo 170 da CF/88 também faz mencao a propriedade
privada, isto é, demonstra a adaptacdo constitucional ao sistema
capitalista, sendo ele também garantido no artigo 5°, inciso XXII da

CF/88%, quando trata do direito a propriedade. No artigo 170 da (CF/88),

5 Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizacio do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim
assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social, observados os seguintes principios:

1 - soberania nacional;

II - propriedade privada;

III - fungao social da propriedade;
IV - livre concorréncia;

V - defesa do consumidor;

VI - defesa do meio ambiente;

VI - defesa do meio ambiente, inclusive mediante tratamento diferenciado conforme o impacto ambiental dos
produtos e servigos e de seus processos de elaboragao e prestagao;

VII - redugao das desigualdades regionais e sociais;
VIII - busca do pleno emprego;
IX - tratamento favorecido para as empresas brasileiras de capital nacional de pequeno porte.

IX - tratamento favorecido para as empresas de pequeno porte constituidas sob as leis brasileiras e que tenham sua
sede e administragdo no Pais (BRASIL, 1988).

7 Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel dos Estados e Municipios e do Distrito
Federal, constitui-se em Estado Democrético de Direito e tem como fundamentos:

1 - a soberania (BRASIL, 1988).

8 Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingio 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
propriedade, nos termos seguintes:
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a propriedade privada tem uma funcao direcionada ao estabelecimento
empresarial e o conjunto de bens que os compde, que devem ser
resguardados pela ordem econdmica constitucional.

Outro basilar principio diz respeito a fungio social da propriedade,
em corolario da previsdo constitucional nos artigos 5° XXIII° e 186™. A
referida previsdo visa limitar o poder da propriedade privada, assim, caso
o Estado entenda que a funcio social da propriedade nao estd sendo
cumprida, isto é, ndo utiliza-se ou traz-se finalidade para a propriedade
particular, a Constitui¢do permite que o Estado se manifeste.

Néo obstante, tem-se assegurado pela CF/88, a Livre concorréncia,
assim, deve a lei prezar e favorecer a manifesta¢do da liberdade e escolha
no ambito econdmico, resguardando o acesso a todas atividades
economicas licitas. Reprimindo o abuso de poder econdmico, em favor da
concorréncia no mercado, conforme preceitua o artigo 173 paragrafo 4°
da CF/88".

A defesa do consumidor diz respeito a outro valor da ordem
econdmica, o qual, nos Ultimos anos veio conquistando gradativamente
seu espaco. Surge com o escopo do Estado tutelar por meio de leis, os

interesses dos que consomem frente aos mercados de produtos e de

XXII - é garantido o direito de propriedade (BRASIL, 1988).

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

XXIII - a propriedade atendera a sua funcéo social (BRASIL, 1998).

Art. 186. A fungao social é cumprida quando a propriedade rural atende, simultaneamente, segundo critérios e graus
de exigéncia estabelecidos em lei, aos seguintes requisitos:

1 - aproveitamento racional e adequado;

1I - utilizagao adequada dos recursos naturais disponiveis e preservacio do meio ambiente;

1II - observancia das disposicoes que regulam as relagdes de trabalho;

IV - exploragao que favoreca o bem-estar dos proprietarios e dos trabalhadores (BRASIL, 1998).

" Art. 173. Ressalvados os casos previstos nesta Constituigao, a exploragao direta de atividade econdmica pelo Estado
s6 sera permitida quando necessaria aos imperativos da seguranca nacional ou a relevante interesse coletivo,
conforme definidos em lei.§ 4° A lei reprimira o abuso do poder econémico que vise a dominagao dos mercados, a
eliminacdo da concorréncia e ao aumento arbitrario dos lucros (BRASIL, 1998).
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servicos. Com o advento do Codigo de Defesa do Consumidor (CDC), pela
Lei n°. 8078/1990", tratou-se com maior relevancia ainda os direitos da
classe consumidora.

Neste diapasdo, também surge o direito do meio ambiente, que,
assim como o do consumidor, sdao conhecidos por direitos de terceira
geracdo, transindividuais, difusos e coletivos. A CF/88 abrange de forma

ampla, no titulo VIII- Da Ordem Social, capitulo VI, artigo 225, a defesa

2 | I N° 8.078, DE 11 DE SETEMBRO DE 1990.
Dispde sobre a protegao do consumidor e dé outras providéncias (BRASIL, 1990).
3 CAPITULO VI

DO MEIO AMBIENTE

Art. 225. Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso comum do povo e essencial a
sadia qualidade de vida, impondo-se ao Poder Publico e & coletividade o dever de defendé-lo e preserva- 16 para as
presentes e futuras geragoes.

§ 1° Para assegurar a efetividade desse direito, incumbe ao Poder Publico:
I - preservar e restaurar os processos ecoldgicos essenciais e prover o manejo ecoldgico das espécies e ecossistemas;

II - preservar a diversidade e a integridade do patriménio genético do Pais e fiscalizar as entidades dedicadas a
pesquisa e manipulagao de material genético;
III - definir, em todas as unidades da Federacio, espacos territoriais e seus componentes a serem especialmente

protegidos, sendo a alteragao e a supressao permitidas somente através de lei, vedada qualquer utilizagdo que
comprometa a integridade dos atributos que justifiquem sua protecao;

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

V - controlar a produgao, a comercializacdo e o emprego de técnicas, métodos e substancias que comportem risco
para a vida, a qualidade de vida e o meio ambiente;

VI - promover a educagao ambiental em todos os niveis de ensino e a conscientizagdo publica para a preservagao do
meio ambiente;

VII - proteger a fauna e a flora, vedadas, na forma da lei, as praticas que coloquem em risco sua fungio ecologica,
provoquem a extingao de espécies ou submetam os animais a crueldade.

§ 2° Aquele que explorar recursos minerais fica obrigado a recuperar o meio ambiente degradado, de acordo com
solugdo técnica exigida pelo 6rgao publico competente, na forma da lei.

§ 3° As condutas e atividades consideradas lesivas a0 meio ambiente sujeitardo os infratores, pessoas fisicas ou

juridicas, a sancdes penais e administrativas, independentemente da obrigacéo de reparar os danos causados.

§ 4° A Floresta Amazonica brasileira, a Mata Atlantica, a Serra do Mar, o Pantanal Mato-Grossense e a Zona Costeira
sa0 patrimonio nacional, e sua utilizagio far-se-4, na forma da lei, dentro de condicdes que assegurem a preservagao
do meio ambiente, inclusive quanto ao uso dos recursos naturais.

§ 5° Sao indisponiveis as terras devolutas ou arrecadadas pelos Estados, por agdes discriminatérias, necessarias a
protecao dos ecossistemas naturais.

§ 6° As usinas que operem com reator nuclear deverao ter sua localizagao definida em lei federal, sem o que nao
poderao ser instaladas.

§ 7° Para fins do disposto na parte final do inciso VII do § 1° deste artigo, ndo se consideram cruéis as praticas
desportivas que utilizem animais, desde que sejam manifestagdes culturais, conforme o § 1° do art. 215 desta
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do meio ambiente. Sem davidas, esse direito trata-se de um dos assuntos
mais em voga na sociedade como um todo, pois se busca formas de
conciliar desenvolvimento econémico aliado com desenvolvimento
sustentavel. Assim, demandando praticas do Estado, bem como da
coletividade.

Outro principio fundamental trata-se da busca pela reducdo das
desigualdades sociais, a CF/88 transmite a todos da ordem econémica, a
responsabilidade para a atenuagdo das desigualdades sociais e regionais
existentes, pois ainda que o fim do capitalismo seja o acimulo de capital,
a distribuicio de renda é fundamental para atingir a justica social,
mencionada no caput da do artigo 170 da CF/88.

O pleno emprego, principio constitucional da Ordem Econdmica,
funda-se na ideia de que em um cendrio capitalista, como modo de
producdo de riquezas, deve-se utilizar-se também da justica social, para
garantir empregos dignos e bem remunerados, para que assim todos
tenham condicdes de sanar todas suas necessidades basicas e ter uma vida
digna conforme os ditames da Justiga Social.

Por fim, o inciso IX do artigo 170 a CF/88 refere-se ao tratamento
favorecido para as empresas de pequeno porte constituidas sob as leis
brasileiras que tenham sua sede e administra¢do no pais. Tal principio
visa, preponderantemente, o equilibrio entre as mais diversas empresas
existentes no Brasil, para que assim o pequeno empresario, assegurado
pela LC 123/2006, tenha condi¢des de se constituir e manter-se no
mercado. Devido a importancia que o principio possui no ambito
empresarial se faz necessaria uma explanacao de forma detalhada no

presente artigo.

Constituicao Federal, registradas como bem de natureza imaterial integrante do patriménio cultural brasileiro,
devendo ser regulamentadas por lei especifica que assegure o bem-estar dos animais envolvidos(BRASIL, 1998).
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A ordem econdmica brasileira, adotou o modelo capitalista de
producdo, conhecido também por economia de mercado, cujo coracdo é a
livre iniciativa. Nesse sentido, os principios da ordem econémica previstos
no caput do artigo 170, quais sejam: valorizacao do trabalho humano, livre
iniciativa, existéncia digna, conformidade com a justica social,
demonstram uma ampla possibilidade de uma interven¢do na esfera
econOmica, e ndo apenas em situacdes excepcionais (MORAES, 2019, p.
890).

Assim, Horta afirma que o texto constitucional reflete principios e
solucdes contraditorias, ora traz o capitalismo neoliberal com seus valores
fundamentais, ora avanga no intervencionismo sistematico, com
elementos socializadores (1995 apud MORAES, 2019, p. 890).

Diante disso, Bastos refere a ideia de um sistema temperado por
graus diversos de interven¢io do Estado, afirmando que isso tem levado
alguns autores abordar a existéncia de uma economia mista (1990 apud

MORAES, 2019, p. 890). José Afonso da Silva preceitua que

[...] a liberdade de iniciativa econdmica privada, num contexto de uma
Constituigdo preocupada com a realizagdo da justica social (o fim condiciona
os meios), ndo pode significar mais do que liberdade de desenvolvimento da
empresa no quadro estabelecido pelo poder publico, e, portanto, possibilidade
de gozar das facilidades e necessidade de submeter-se as limitagdes postas pelo
mesmo. K legitima, enquanto exercida no interesse da justica social. Sera
ilegitima quando exercida com objetivo de puro lucro e realizacao pessoal do
empresario. Dai por que a iniciativa economica publica, embora sujeita a
outros tantos condicionamentos constitucionais, se torna legitima, por mais
ampla que seja, quando destinada a assegurar a todos existéncia digna,

conforme os ditames da justiga social (2014, p 806).

Em suma, a CF/88, ao tempo que preza tanto pelo pilar da livre

iniciativa, quanto ao pilar da Justica Social, demonstra uma economia
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descentralizada cuja égide é a valorizagdo das ideias liberais e capitalistas.
No entanto, possui uma limitacdo expressa de preocupacdo com o
trabalhador, isto é, com os direitos sociais e preponderantemente com a
dignidade da pessoa humana.

Haja vista a preocupacdo constitucional de protecao e tratamento
diferenciado ao pequeno empresario, objeto de estudo deste artigo, tratar-
se-a4 a respeito da LC 123/2006, que se constitui como dispositivo
precursor da efetivagdo do referido principio constitucional.

Il - Aspectos gerais da Lei Complementar 123/2006, como um mecanismo
de efetivacao da Constituicao Federal brasileira

Conforme referido, a Lei Complementar 123/2006, foi criada no
Brasil, sob forma de protecdo constitucional ao pequeno empresario, dito
isso, retratando de forma breve o caminho percorrido até sua criacio pode
se dizer que o marco para sua origem deu-se em 1979, quando o Brasil
passa pelo primoérdio de um processo de desburocratizacio, originando o
Ministério da Desburocratizacdo, comandado pelo entdo Ministro Hélio
Beltréao, tendo como principal propésito a sistematiza¢ao e uniformizagao
das normas sobre a microempresa, atingindo a propria Administragao
Publica, assim como o setor privado (RAMOS, 2020, p. 915).

Posteriormente, surge em 1984 a Lei n° 7.256', recepcionado como
o primeiro Estatuto da Microempresa, o qual, ofereceria alguns beneficios
aos microempresarios, na esfera da tributagdo, trabalhistas,
administrativos, previdenciarios, crediticios e de desenvolvimento
empresarial, ressalta-se que esté lei ndo trouxe a previsdo da empresa de

pequeno porte, fato pelo qual, no desenvolvimento das atividades da

4 Lei N° 7.256, de 27 de novembro de 1984, “Estabelece normas integrantes do Estatuto da Microempresa, relativas
ao tratamento diferenciado, simplificado e favorecido, nos campos administrativos, tributario, previdenciario,
trabalhista, crediticio e de desenvolvimento empresarial” - Revogada (BRASIL, 1984)
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microempresa, faria com que estd fosse tratada como uma grande
empresa (VIDO, 2019, p. 129).

Diante de sua criacdo, com o advento da Constituicdo Federal de
1988, os principios e valores, os quais embasavam o mencionado estatuto,
foram acolhidos pela redacdo do art. 179" da CF/88, garantido as
pequenas empresas e microempresas tratamento juridico diferenciado,
visando por meio de incentivos, seu melhor desenvolvimento (RAMOS,
2020, P. 915).

Ap6s o advento da Carta Magna, foi editada Lei n° 8. 864 de 1994'°,
0 novo Estatuto da Microempresa e da Empresa de Pequeno Porte, o qual
consagrou a novidade na figura da empresa de pequeno porte, da mesma
forma mantendo o tratamento simplificado e diferenciado, confiado a
microempresa. Dois anos depois, em 1996 cria-se a lei n® 9.3177,
instituido o Sistema Integrado de Pagamento de Impostos e Contribui¢oes
das Microempresas e Empresas de Pequeno Porte (SIMPLES), tornando
seguro a possibilidade de pagar uma Unica fez diversos tributos, fato o
qual, acarreta na diminuicao da carga tributaria (RAMOS, 2020, p. 915).

Néo obstante, essas novas modificacdes, em decorréncia da resolugio
n° 59/1988, do Grupo Mercado Comum (GMC), 6rgao de execucdo do
Mercado Comum do Sul (MERCOSUL), discorrendo sobre a politicas de

apoio as micro, pequenas e médias empresas, o Brasil criou a lei n° 9.841

'S Art. 179. A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios dispensarao as microempresas e as empresas de
pequeno porte, assim definidas em lei, tratamento juridico diferenciado, visando a incentivé-las pela simplificacao
de suas obrigagdes administrativas, tributarias, previdenciarias e crediticias, ou pela eliminacdo ou reducao destas
por meio de lei (BRASIL, 1988).

16 Tei N°© 8.864, de 28 de marco de 1994, “Estabelece normas para as microempresas (ME), e Empresas de Pequeno
Porte (EPP), relativas ao tratamento diferenciado e simplificado, nos campos administrativos, fiscal, previdenciario,
trabalhista, crediticio e de desenvolvimento empresarial (art. 179 da Constituicao Federal)”. - Revogada (BRASIL,
1994).

7 Lei N° 9.317, de 5 de dezembro de 1996, “Dispoe sobre o regime tributario das microempresas e das empresas de
pequeno porte, institui o Sistema Integrado de Pagamento de Impostos e Contribuigdes das Microempresas e das
Empresas de Pequeno Porte - SIMPLES e dé outras providéncias”. - Revogada (BRASIL, 1996).
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de 1999, a qual, passou a responder exclusivamente sobre a
microempresa, revogando os institutos anteriores, com excegdo a lei n° 9.
317/1996, passando a ser chamada de Estatuto da ME e EPP (VIDO, 2019,
p- 130).

Logo apds, em 2002 com a nova redacdo dada ao Cédigo Civil, é
redigido o artigo 970" trazendo a expressao pequeno empresario, o que
desembocou em duras criticas, pois ouve o entendimento da supressdo ao
microempresario e empresario de pequeno porte. Por esse motivo nasce a
Emenda Constitucional n°® 42/2003%°, batizada de Reforma Tributéria,
instituindo a alinea “d”*' ao art. 146, inciso Il da CF/88 responsabilizando
o tratamento diferenciado e prestado as MEs e EPPs, unicamente pela lei
n° 9. 881/1999 enquanto tal lei complementar nao fosse editada. Por fim,
segundo essa nova definigdo foi editada a Lei Complementar 123 de 14 de
dezembro 2006, referenciada como a Lei Geral das Micro e Pequenas
Empresas ou mesmo o novo Estatudo das MEs e EPPs, revogando
expressamente as Leis n° 9.317/1996 e n° 9.841/ 1999, vigorando até os
dias atuais (RAMOS, 2020, p. 915).

A CF/88, em seus artigos 170, inciso IX e artigo 179, trata a respeito
do tratamento favorecido as EPP que sdo constituidas sob as leis brasileiras
e tenham sua sede administracdo no Brasil. Ndo obstante, tal inciso tem
sua complementacao no Estatuto Nacional da Microempresa e da Empresa

de Pequeno Porte, regulamentado pela L.C 123/2006.

18 Lei N° 9.841, de 5 de outubro de 1999, “Institui o Estatuto da Microempresa e da Empresa de Pequeno Porte,
dispondo sobre o tratamento juridico diferenciado, simplificado e favorecido previsto nos arts. 170 e 179 da
Constituicao Federal”. - Revogada (BRASIL, 1999).

9 Art. 970. A lei assegurara tratamento favorecido, diferenciado e simplificado ao empresario rural e ao pequeno
empresario, quanto a inscricdo e aos efeitos dai decorrente (BRASIL, 2002).

2° Emenda Constitucional N° 42, de 19 de dezembro de 2003, “Altera o Sistema Tributéario Nacional e da outras
providéncias” (BRASIL, 2003).

2! Art. 146, inciso 111, alinea d) definicio de tratamento diferenciado e favorecido para as microempresas e para as
empresas de pequeno porte, inclusive regimes especiais ou simplificados no caso do imposto previsto no art. 155, II,
das contribuicoes previstas no art. 195, [ e §§ 12 e 13, e da contribuicdo a que se refere o art. 239 (BRASIL, 1988).
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A LC 123/2006, em seu artigo 3°** traz como definicao de ME e EPP,
a sociedade empresaria, ou, a sociedade simples, a empresa individual de
responsabilidade ilimitada e o empresério que se refere o artigo 966 do
Cddigo Civil, que estiver corretamente registrado no Registro de Empresas
Mercantis ou no Registro Civil de Pessoas Juridicas, desde que a
Microempresa, possua receita bruta no ano- calendario, igual ou inferior
a Rs$ 360.000,00, isto é, trezentos e sessenta mil reais. Sendo Empresa de
Pequeno porte, poderd auferir uma receita bruta no ano-calendario
superior a R$360.000,00(trezentos e sessenta mil) e igual ou inferior a R$
4.800.000,00, isto é, quatro milhdes e oitocentos reais (BRASIL, 2006).

A LC determina em suas disposices preliminares, como escopo um
tratamento distinto e possibilite um maior favorecimento as ME e EPP,
atuando em prol de tal objetivo, a Unido e seus Poderes, os Estados, o
Distrito Federal e os Municipios (BRASIL, 2006).

Sob tal conjuntura, sdo objetivos da LC, a arrecadacdo mediante
regime Unico, incluindo obrigagdes acessdrias de impostos tanto na esfera
da Uniao, Estados, Distrito Federal e Municipios, isso diz respeito ao
Simples Nacional. Além disso, tem-se a facilitagio no cumprimento de
obrigacdes tributarias, trabalhistas e previdencidrias, bem como
acessérias. Nao obstante, constitui-se como objetivo a facilidade no acesso
de crédito, além de preferéncia nas aquisi¢des de bens e servigos pelos
Poderes Pablicos (TOMAZETTE, 2019, p.687).

Tratando- se do enquadramento das ME e EPP, no caso de sociedade
empresaria ou de empresario individual que ja operava antes da sua
promulgacdo, é suficiente uma simples comunicacio ao érgao de registro

(Junta Comercial, no caso de sociedades empresarias e empresarios

> Art. 3° Para os efeitos desta Lei Complementar, consideram-se microempresas ou empresas de pequeno porte, a
sociedade empresaria, a sociedade simples, a empresa individual de responsabilidade limitada e o empresario a que
se refere o art. 966 da Lei no 10.406, de 10 de janeiro de 2002 (Cddigo Civil), devidamente registrados no Registro
de Empresas Mercantis ou no Registro Civil de Pessoas Juridicas, conforme o caso, desde que: (BRASIL, 2006).
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individuais, e Cartério de registro civil de pessoas juridicas, no caso de
sociedades simples) quanto ao preenchimento dos requisitos de
enquadramento como ME ou EPP.

Todavia, no caso de sociedades em empreendimento, em
constituicdo, faz-se necessaria a declaracdo a Junta Comercial, a sua
condicdo de ME ou EPP, que a receita bruta anual ndo excedera, no ano da
constituicdo, os limites fixados na lei, e, que a ME ou EPP ndo se enquadra
em qualquer das hipoteses de exclusao do regime legal, comunicada a
situacdo a Junta Comercial, nos termos acima mencionados, 0 nome
empresarial do empresario individual ou da sociedade empreséaria passara
a conter a expressdao “microempresa” ou “empresa de pequeno porte”,
conforme o caso, por extenso ou de forma abreviada.

No que tange as instancias gestoras dos beneficios imputados pelo
Estatuto das Microempresas e Empresas de Pequeno, conforme o artigo
2° da LC™ e suas alteragdes. Sdo trés instancias gestoras do tratamento
diferenciado e favorecido dispensado as ME e EPP, cada uma com uma
ordem especifica de atribuigdes definidas, respectivamente, nos incisos I,
II e IIT do mencionado dispositivo: O Comité Gestor do Simples Nacional -
CGSN (Aspectos tributarios), o Forum Permanente das Microempresas e

Empresas de Pequeno Porte (Aspectos ndo tributarios) e o Comité para

3 Art. 2° O tratamento diferenciado e favorecido a ser dispensado as microempresas e empresas de pequeno porte
de que trata o art. 10 desta Lei Complementar serd gerido pelas instancias a seguir especificadas:

I - Comité Gestor do Simples Nacional, vinculado ao Ministério da Fazenda, composto por 4 (quatro) representantes
da Secretaria da Receita Federal do Brasil, como representantes da Unido, 2 (dois) dos Estados e do Distrito Federal
e 2 (dois) dos Municipios, para tratar dos aspectos tributarios; e

II - Férum Permanente das Microempresas e Empresas de Pequeno Porte, com a participagao dos érgaos federais
competentes e das entidades vinculadas ao setor, para tratar dos demais aspectos, ressalvado o disposto no inciso III
do caput deste artigo;

III - Comité para Gestdo da Rede Nacional para Simplificagao do Registro e da Legalizagao de Empresas e Negdcios -
CGSIM, vinculado a Secretaria da Micro e Pequena Empresa da Presidéncia da Republica, composto por
representantes da Unido, dos Estados e do Distrito Federal, dos Municipios e demais 6rgaos de apoio e de registro
empresarial, na forma definida pelo Poder Executivo, para tratar do processo de registro e de legalizagao de
empresarios e de pessoas juridicas. (BRASIL, 2006).
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Gestao da Rede Nacional para Simplificagdo do Registro e da Legalizagao
de Empresas e Negocios - CGSIM (DUARTE, 2017, s/p).

Ainda, a LC, por meio de seu artigo 47,>* preceitua a existéncia de um
tratamento favorecido e simplificado para as ME e EPP, nas contrata¢des
publicas, seja direta ou indireta, de autarquias, fundacdes, no dmbito
federal, estadual e municipal. Essa redacdo tem o objetivo de promover o
desenvolvimento econdmico, social, bem como tecnolbgico, constituindo
vantagens, pois, nos processos licitatérios, as grandes empresas, de maior
estrutura e condi¢Oes econdmicas, estdo mais aptas a oferecer um preco
reduzido e acessivel que as ME e EPP. Para que tal situacdo ndo seja
decisiva nos processos licitatérios na esfera publica, a LC 123/2006,
oferece benesses aos micros e pequenos empreendedores.

Conforme o Estatuto da Microempresa e Empresa de Pequeno Porte,
o poder publico, deverd realizar processo licitatério destinado
exclusivamente a participagdo de ME e EPP nas contratagdes, em que o
valor seja de até R$ 80.000,00(oitenta mil reais). Nas contratacdes de
empresas que oferecam bens e servicos de natureza divisivel, é fixada uma
cota de até 25% para a contratagdo de microempresas e empresas de
pequeno porte, anualmente (TOMAZETTE, 2019, p. 694).

Ainda, nos processos licitatorios, tem-se algumas vantagens para as
pequenas empresas. Nos casos de empate, denominado ficticio, entre as
micro e pequenas empresas, em que uma empresa de médio ou grande
porte fica colocada em primeiro lugar, e uma ME e EPP ficam na segunda
colocagdo, esta é convocada a reduzir o valor, para, se puder fazer a
proposta melhor que a primeira colocada, assumir o lugar da mesma e ser

a vencedora. Ainda, é oferecido as para as micro e pequenas empresas a

>4 Art. 47. Nas contratagdes publicas da administragao direta e indireta, autdrquica e fundacional, federal, estadual
e municipal, devera ser concedido tratamento diferenciado e simplificado para as microempresas e empresas de
pequeno porte objetivando a promogdo do desenvolvimento econémico e social no ambito municipal e regional, a
ampliacio da eficiéncia das politicas publicas e o incentivo a inovacéo tecnoldgica. (BRASIL, 2006).
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benesse de poder comprovar a regularidade fiscal ap6s a fase de
habilitacdo da licitagao, facilidade que as demais empresas nao possuem
(TOMAZETTE, 2019, p. 693).

Para Yuri Guimarraes, torna-se justificaivel o tratamento desigual
para os desiguais com o objetivo de equiparar os concorrentes no mesmo
patamar de competicdo. A igualdade devera ser respeitada em virtude das
distingdes por este motivo ndo restam davidas sobre a coeréncia do
tratamento diferenciado dado pelo legislador as ME e EPP (2013, s/p.).

Assim, afirma-se que, as vantagens propiciadas para as ME e EPP,
ndo ofendem o principio da isonomia, ao passo que estas, encontram-se
significativamente mais despreparadas e vulneraveis, que as médias e
grandes empresas, as quais, possuem condigdes financeiras e de
desenvolvimento melhores no mercado. Nesse sentido, tem-se um
tratamento diferenciado e favorecido para colocar no mesmo patamar de
competicao todas as empresas participantes dos processos licitatorios.

As referidas vantagens, ainda que substanciais referem-se somente a
aspectos gerais ofertadas pela LC 123/2006, ndo condizem com as
benesses de valor crucial, que sdo aspectos tributéarios, trabalhistas,
previdenciarios e de acesso crediticio ofertadas pelo mencionado
dispositivo legal, objeto de explanacdo no capitulo em sequéncia.

Il - Aspectos tributarios, trabalhistas, previdenciarios e acesso ao crédito
das microempresas e empresas de pequeno porte

Haja vista a tributacao das ME e EPP, é imprescindivel explanar sobre
o Simples Nacional, pois constitui-se como uma forma de unificacdo de
impostos especial para a arrecadagdo de tributos e contribuicdes. Esse
mecanismo visa a desburocratizagdo no momento do repasse de impostos

aos Municipios, Estados, Distrito Federal e Unido.
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O Simples Nacional, conforme o artigo 13, incisos, I, II, III, IV, V, VI,
VII e VIII da L.C 123/2006%, preceitua que o recolhimento deve acontecer
mediante documento tnico de arrecadagao. Sendo pago no dia 20 de cada
més, abrangendo grande parte dos impostos e contribui¢des a serem
pagas. Apos a opcao pelo Simples Nacional ser feita pelo contribuinte, a
mesma torna-se irretratavel para todo o ano-calendario (BRASIL, 2006).

Conforme o paragrafo tinico do artigo 146 da CF/88 trata-se de um
regime opcional para os contribuintes, porém obrigatério para as
entidades Publicas, Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios. Para que
a pessoa juridica possa participar do Simples Nacional, deverd estar
inscrita no Cadastro Nacional de Pessoas Juridicas (CNPJ) e no Municipio

e, se for o caso, no Estado ou Distrito Federal (BRASIL, 1988).

*5 Art. 13. O Simples Nacional implica o recolhimento mensal, mediante documento tnico de arrecadagao, dos
seguintes impostos e contribuigdes:

I - Imposto sobre a Renda da Pessoa Juridica - IRPJ;
1I - Imposto sobre Produtos Industrializados - IPI, observado o disposto no inciso XII do § 10 deste artigo;
III - Contribuigdo Social sobre o Lucro Liquido - CSLL;

IV - Contribuicio para o Financiamento da Seguridade Social - COFINS, observado o disposto no inciso XII do § 10
deste artigo;

V - Contribuicao para o PIS/Pasep, observado o disposto no inciso XII do § 10 deste artigo;

VI - Contribuigao Patronal Previdenciéria - CPP para a Seguridade Social, a cargo da pessoa juridica, de que trata o
art. 22 da Lei n° 8.212, de 24 de julho de 1991, exceto no caso da microempresa e da empresa de pequeno porte que
se dedique as atividades de prestacao de servicos referidas no § 5°-C do art. 18 desta Lei Complementar;

VII - Imposto sobre Operagdes Relativas a Circulacao de Mercadorias e Sobre Prestagdes de Servicos de Transporte
Interestadual e Intermunicipal e de Comunicagao - ICMS;

VIII - Imposto sobre Servigos de Qualquer Natureza - ISS. (BRASIL, 2006).
26 Art. 146. Cabe a lei complementar:

Paré4grafo unico. A lei complementar de que trata o inciso III, d, também podera instituir um regime tnico de
arrecadagdo dos impostos e contribui¢oes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, observado
que: (Incluido pela Emenda Constitucional n° 42, de 19.12.2003)

I - sera opcional para o contribuinte; (Incluido pela Emenda Constitucional n® 42, de 19.12.2003)

II - poderao ser estabelecidas condigdes de enquadramento diferenciadas por Estado; (Incluido pela Emenda
Constitucional n° 42, de 19.12.2003)

III - o recolhimento sera unificado e centralizado e a distribuicao da parcela de recursos pertencentes aos respectivos
entes federados serd imediata, vedada qualquer retencao ou condicionamento; (Incluido pela Emenda Constitucional
n° 42, de 19.12.2003)

IV - a arrecadacdo, a fiscalizacdo e a cobranga poderao ser compartilhadas pelos entes federados, adotado cadastro
nacional Gnico de contribuintes. (Incluido pela Emenda Constitucional n° 42, de 19.12.2003) (BRASIL, 2006).
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A adesdo ao Simples Nacional permite o pagamento em documento
unico, sem necessidade de inameros calculos e vencimentos distintos, dos
seguintes impostos (artigo 13 da LC 123/2006):Imposto sobre a Renda da
Pessoa Juridica (IRP]), Imposto sobre Produtos Industrializados (IPI),
Contribuicdo Social sobre o lucro Liquido (CSLL), Contribuicdo para o
Financiamento da Seguridade Social (COFINS), Programa de Integracéo
Social (PIS), Contribuicdo Patronal Previdenciaria (CPP), Imposto sobre
Operacdes relativas a circulacdo de Mercadorias e sobre Prestagdes de
Servicos de Transporte Interestadual e Intermunicipal de Comunicagao
(ICMS), bem como o ISS-Imposto sobre Servicos de qualquer natureza
(TOMAZETTE, 2019, p. 690)

Nao obstante, conforme o pardgrafo 1° do artigo 13*7, bem como
artigo 14, caput da LC 123/2006%, tem-se dispensado do pagamento das
demais contribuicdes instituidas pela Unido, e de formagio profissional

vinculadas ao sistema sindical, e demais entidades de servigo social

*7 § 1° O recolhimento na forma deste artigo nao exclui a incidéncia dos seguintes impostos ou contribuigdes, devidos
na qualidade de contribuinte ou responsavel, em relacio aos quais sera observada a legislagdo aplicavel as demais
pessoas juridicas:

I - Imposto sobre Operagdes de Crédito, Cambio e Seguro, ou Relativas a Titulos ou Valores Mobilidrios - IOF;

II - Imposto sobre a Importacao de Produtos Estrangeiros - II;

III - Imposto sobre a Exportacao, para o Exterior, de Produtos Nacionais ou Nacionalizados - IE;

IV - Imposto sobre a Propriedade Territorial Rural - ITR;

V - Imposto de Renda, relativo aos rendimentos ou ganhos liquidos auferidos em aplicacdes de renda fixa ou variavel;
VI - Imposto de Renda relativo aos ganhos de capital auferidos na alienacio de bens do ativo permanente;

VII - Contribuicdo Provisoria sobre Movimentacio ou Transmissao de Valores e de Créditos e Direitos de Natureza
Financeira - CPMF;

VIII - Contribuigao para o Fundo de Garantia do Tempo de Servico - FGTS;

IX - Contribuigao para manutencao da Seguridade Social, relativa ao trabalhador;

X - Contribuigao para a Seguridade Social, relativa a pessoa do empresario, na qualidade de contribuinte individual;
XI - Imposto de Renda relativo aos pagamentos ou créditos efetuados pela pessoa juridica a pessoas fisicas;

XII - Contribuigao para o PIS/Pasep, Cofins e IPI incidentes na importacéo de bens e servicos;

XIII - ICMS devido (BRASIL, 2006).

28 Art. 14. Consideram-se isentos do imposto de renda, na fonte e na declaracéo de ajuste do beneficiario, os valores
efetivamente pagos ou distribuidos ao titular ou socio da microempresa ou empresa de pequeno porte optante pelo
Simples Nacional, salvo os que corresponderem a pré-labore, aluguéis ou servicos prestados. (BRASIL, 2006).
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auténomo, como SENAC, SESI, SESC, SENAI dentre outras (TOMAZETTE,
2019, p. 691), e também para o Instituto Nacional de Colonizacdo e
Reforma Agraria (INCRA), a contribuicdo para o Seguro de Acidente de
Trabalho (SAT) e salario educagdo. A lei, também prevé a isencdo do
imposto de renda, na fonte e na declaragdo de ajuste do beneficiario dos
valores efetivamente pagos ou distribuidos ao titular ou sécio da ME ou
EPP, desde que se encaixe nos requisitos (DUARTE, 2017, s/p).

Quanto as vedagbes previstas na LC 123/2006, todas aquelas
empresas que ndo se enquadrem no conceito previsto no seu artigo 3°,
conforme j4 mencionado, pelas caracteristicas, faturamento, sede no pais
(inciso IX, do artigo 170 da CF/88) ndo serdo abrangidas pelos seus
beneficios.

Além disso, ndao poderdo recolher os impostos e contribuicdes na
forma do Simples Nacional, dentre outras, a ME ou EPP que explore
atividade de servigos de assessoria crediticia, gestdo de crédito,
comunicagdo; ou, que tenha sécio domiciliado no exterior; ou a pessoa
juridica de cujo capital participe entidade da administragdo publica, direta
ou indireta, federal, estadual ou municipal; ou a que possua débitos
tributdrios em que a exigibilidade nao esteja suspensa.(TOMAZETTE,
2019, p. 691).

No entanto, a opgao pelo Simples Nacional néo afasta a obrigagao de
recolhimento em separado dos tributos referidos no artigo 13, § 10, da LC
123/2006, como o Imposto sobre Operagoes Financeiras (IOF), o Imposto
de Importacdo (II), o Imposto de Exportacdo (IE), o Imposto Territorial
Rural (ITR), o Imposto de Renda (IR) relativo aos rendimentos ou ganhos
liquidos auferidos em aplicacdes de renda fixa ou variavel e relativo aos

ganhos de capital auferidos na alienacéo de bens do ativo nao circulante, a
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Contribuicdo Proviséria sobre a Movimentagdo Financeira(CPMF)*, a
contribuicdo para o Fundo de Garantia por tempo de Servico (FGTS), a
contribuicdo previdenciaria relativa aos trabalhadores, a contribuicdo
previdencidria relativa a pessoa do empresario, o IR relativo aos
pagamentos efetuados, a Contribuicdo para o Programa de Integracdo
Social e o Programa de Formagdo do Patriménio do Servidor Publico
(PIS/PASEP), Contribuicao para o Financiamento da Seguridade
Social(COFINS) e Imposto sobre Produtos Industrializados (IPI) incidentes
na importacdo de bens e servicos e demais tributos de competéncia da
Unido, dos Estados, do Distrito Federal, Imposto sobre a Propriedade de
Veiculos Automotores (IPVA), ou dos Municipios, o IPTU- Imposto Predial
Territorial Urbano (TOMAZETTE, 2019, p. 690).

Diante de tais exposigdes, mostrou-se evidente um rol de vantagens
ofertadas para as empresas que se enquadram nos requisitos da
LC123/2006. Quantos as questdes previdenciérias e trabalhistas que no
Brasil oferecem encargos onerosos ao empregador, ndo poderia ser
diferente. Portanto, o legislador oferece uma menor burocracia para o
empregador compreendido na LC em comento.

Dessa forma, as MEs e EPPs, sdo dispensadas da afixacdo de quadro
de trabalho em suas dependéncias, bem como da anotagio de férias dos
empregados nos respectivos livros, fichas de registro, de empregar,
matricular seus aprendizes nos cursos dos Servicos Nacionais de
Aprendizagem. Néo obstante, sdo dispensados da posso do Livro Intitulado
“inspe¢ao do Trabalho”, bem como de comunicar o Ministério Pablico do
Trabalho (MPT)a concessdo de férias coletivas (TOMAZETTE, 2019, p.
691-692).

9 A cobranga de CPMF esteve vigente no pais até o ano de 2007.
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ALC123/2006, determinou em seu artigo 523°, que o disposto no 51°'
ndo dispensa as MEs e EPPs dos seguintes procedimentos: I - anotagdes
na Carteira de Trabalho e Previdéncia Social - CTPS; II - arquivamento
dos documentos comprobatérios de cumprimento das obrigagoes
trabalhistas e previdenciarias, enquanto ndo prescreverem essas
obrigacgdes; III - apresentacao da Guia de Recolhimento do Fundo de
Garantia do Tempo de Servigo e Informacoes a Previdéncia Social - GFIP;
IV - apresentacao das Relagdes Anuais de Empregados e da Relagdo Anual
de Informacdes Sociais - RAIS e do Cadastro Geral de Empregados e
Desempregados - CAGED (RAMOS, 2020, p. 930).

Outro fato positivo diz respeito ao acesso a Justica do Trabalho, o
legislador, estabeleceu, em seu artigo 54, que “é facultado ao empregador
de microempresa ou de empresa de pequeno porte fazer-se substituir ou
representar perante a Justica do Trabalho por terceiros que conhecam dos
fatos, ainda que ndo possuam vinculo trabalhista ou societario”. Tal regra
constitui-se imperiosa a frente que, muitas vezes, o microempresario
precisava fechar seu estabelecimento para participar da audiéncia
trabalhista, na medida em que a Justica do Trabalho requeria que o

preposto tivesse vinculo juridico com o empresario demandado em juizo.

3% Art. 52. O disposto no art. 51 desta Lei Complementar nao dispensa as microempresas e as empresas de pequeno
porte dos seguintes procedimentos:

I - anotagdes na Carteira de Trabalho e Previdéncia Social - CTPS;

1I - arquivamento dos documentos comprobatdrios de cumprimento das obrigacdes trabalhistas e previdenciarias,
enquanto nao prescreverem essas obrigagoes;

III - apresentagao da Guia de Recolhimento do Fundo de Garantia do Tempo de Servigo e Informacdes a Previdéncia
Social - GFIP;

IV - apresentacao das Relacdes Anuais de Empregados e da Relagao Anual de Informagoes Sociais - RAIS e do Cadastro
Geral de Empregados e Desempregados - CAGED. (BRASIL, 2006).

3" Art. 51. As microempresas e as empresas de pequeno porte sao dispensadas:

I - da afixacdo de Quadro de Trabalho em suas dependéncias;

II - da anotacao das férias dos empregados nos respectivos livros ou fichas de registro;

III - de empregar e matricular seus aprendizes nos cursos dos Servicos Nacionais de Aprendizagem;
IV - da posse do livro intitulado “Inspecao do Trabalho”; e

V - de comunicar ao Ministério do Trabalho e Emprego a concessdo de férias coletivas. (BRASIL, 2006).
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No entanto, atualmente é possivel que o preposto seja alguém sem esse
vinculo, desde que conheca dos fatos narrados no processo (RAMOS, 2020,
p- 931).

Nesse sentido, ainda que benéfica em alguns aspectos, é notavel que
no ambito trabalhista, bem como previdenciario, a L.C123/2006, nao
cumpre de maneira satisfatéria com a o escopo de tratamento diferenciado
previsto na CF/88, bem como no préprio Estatuto da Microempresa e
Empresa de Pequeno Porte. Posto que apenas dispensa algumas
obrigacOes acessorias, e ainda sdo inimeros e onerosos 0s encargos que
devem ser arcados pelo micro e pequeno empregador, que
consequentemente dificultam a concorréncia com as grandes empresas.

No que tange o acesso crediticio a LC nao foi omissa, atentando o
desenvolvimento e crescimento das Mes e EPPs, o Estatuto encontrou
formas de facilitar o0 acesso ao crédito a estas empresas. Objetivando
assim, a reducao do custo de transacao, o incentivo a concorréncia, e em
especial, o Poder Executivo Federal poderd requer a portabilidade das
informacdes cadastrais relativas aos créditos.

Nesse sentido, a LC tem por escopo propiciar a criacdo de linhas de
crédito especiais para atender as necessidades crediticias dos
microempresarios e empresarios de pequeno porte, com juros mais
baixos, dispensa de prestagdo de garantias. Nao obstante, determina que
as instituicdes oficiais referidas no artigo 58, caput®*(bancos comerciais
publicos e os bancos mdltiplos piblicos com carteira comercial, a Caixa
Econdmica Federal e o Banco Nacional de Desenvolvimento Econémico e

Social-BNDES) nao apenas concedam o crédito, mas que também atuem,

32 Art. 58. Os bancos comerciais publicos e os bancos multiplos publicos com carteira comercial, a Caixa Economica
Federal e 0 Banco Nacional do Desenvolvimento Econémico e Social - BNDES manterao linhas de crédito especificas
para as microempresas e para as empresas de pequeno porte, vinculadas a reciprocidade social, devendo o montante
disponivel e suas condicdes de acesso ser expressos nos respectivos or¢amentos e amplamente divulgados. (BRASIL,
2006).
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junto com as entidades de apoio e representacdo das MEs e EPPs, na
tentativa de lhes propiciar mecanismos de treinamento, desenvolvimento
gerencial e capacitacao tecnolbgica, conforme o artigo 59 da LC 123/200633
(RAMOS, 2020, p. 933).

De acordo com relatério do Cadastro Geral de Empregados e
Desempregados, para acompanhar a situagdo da mao de obra formal no

Brasil- CADEG, referente a janeiro de 2019:

Em janeiro de 2019, os pequenos negdcios geraram 60,7 mil empregos formais
celetistas, sustentando uma vez mais a geragao de empregos na economia. As
médias e grandes empresas comegaram o ano registrando extingao liquida de
25,7 mil empregos. Somando-se a esses saldos o da Administragido Publica,
constatamos que, em janeiro/2019 foram gerados um total de 34,3 mil

empregos no pais (CADEG,2019, p. 3).

Tais medidas apontadas, desde simplificacio no recolhimento de
impostos, vantagens nos processos de licitacbes até maior facilidade
crediticia surtem efeitos positivos na economia brasileira, assim como na
geragao de empregos e renda para inimeras familias, que necessitam das

MEs e EPPs para garantir seu sustento.
Consideracgées Finais

A ordem econdmica disposta na CF/88 foi explicita ao definir como
principio o tratamento favorecido para as empresas de pequeno porte,
buscando garantir um incentivo e uma maior protecdo as pequenas
empresas, de modo antagonico as dificuldades e limitagoes de competicao

que estas encontram diante do cenario de crescente globalizacdo. Tendo

33 Art. 59. As instituicoes referidas no caput do art. 58 desta Lei Complementar devem se articular com as respectivas
entidades de apoio e representacao das microempresas e empresas de pequeno porte, no sentido desproporcionar e
desenvolver programas de treinamento, desenvolvimento gerencial e capacitacao tecnoldgica. (BRASIL, 2006).
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em vista, também, medidas de desburocratizacdo e modernizagao para o
ambito empresarial.

As MEs e EPPs, sao de suma importancia no que tange a geracio de
rendas e empregos no Brasil. Dessa forma, torna-se necessério a
intromissao do Estado, tornando obrigatdrios leis e principios, bem como
tratamento favorecido e diferenciado as mesmas, objetivando o
desenvolvimento econdémico sustentavel, somado aos fatores sociais e
ambientais, assim como, o pleno emprego. Nesse diapasao, afirma-se que
é substancial a LC123/2006, aliada com o Simples Nacional. Que permitem
a0s micros e pequenos empresarios o incentivo a abertura das mesmas,
bem como a manutencio e crescimento dessas no cenario econdmico, por
meio de medidas tributérias, trabalhistas, previdenciarias diferenciadas,
assim como com o acesso crediticio e vantagens nas licitagoes.

Tais medidas sdo validas e ndo ofendem o principio da isonomia, que
prevé que todos tenham tratamento igual perante a lei, essas intercessoes
e benesses servem para nivelar a concorréncia que seria desigual caso ndo
existissem no ordenamento juridico tais normas projetando um
tratamento diferenciado. Assim, os micros e pequenas empresas estao
aptas a concorrer de igual para igual com as médias e grandes empresas,
que possuem maior estabilidade, poder econdémico, e influéncia no
mercado.

Diante disso, torna-se notoria a regulamentacdo da CF/88 com a L.C
123/2006, assim como do regime do Simples Nacional, para a efetivagdo
dos principios da Ordem Economica, preponderantemente no que tange
ao principio que prevé o tratamento diferenciado para as MEs e EPPs.
Podendo assim, efetivar a real preocupacio, apoio e protecio a todos
micros e pequenos empreendedores, que ha anos sdo fonte de intimeros

empregos e renda ao longo do territério nacional.
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