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APRESENTACAO

Neste volume, a Resolugdo — Revista de Direito e Ciéncias Gerenciais - apresenta
textos atuais e muito relevantes das areas da Administracdo, Ciéncias Contabeis e
Direito, de autoria de graduandos, graduados, docentes externos e internos das

Faculdades Arquidiocesanas de Curvelo e Pirapora.

Esse volume contém temas de ordem teorica e pratica, auxiliando o leitor a entender

a realidade social e suas nuances.

Um dos principais objetivos da pesquisa é o incentivo das publicagbes em revista,

divulgando conhecimento para toda a sociedade académica.

Otima leitura a todos!

Profa. Ms. Mariana Aparecida Adalberto de Carvalho

Coordenadora de Pesquisa



SERVICOS DE CONTABILIDADE GERENCIAL OFERECIDOS PELO S
ESCRITORIOS DE CONTABILIDADE DA CIDADE DE

CURVELO/MG
NANAGEMENT ACCOUNTING OFFERED BY CURVELO /MG CITY ECOUNTING
OFFICES
Valtdtoreira Rocha Junior?
Renafargas de Almeid&
RESUMO

Este artigo descreve como sdo 0s servicos de dlicdiale gerencial nos escritorios de
contabilidade de Curvelo, considerando que a cditatle tem como principal objetivo
fornecer informacdes para a tomada de decisdovesiigacéo traz a luz amaneira de como 0s
escritérios disseminam essas informacgfes, e coraopércepcado dos responsaveis pelos
escritorios sobre as contribuicbes da contabilidgdeencial no processo de gestdo das
empresas. Demonstra como é feito o processo dagfmdas informacdes gerenciais, como
as informacdes contabil-gerenciais sdo apresentaaslientes, esclarece os pontos fortes e
pontos fracos encontrados pelos contabilistas edaoflo servigco de contabilidade gerencial,
mostra ainda as principais dificuldades para @@ty servico no cenario atual. A metodologia
utilizada foi baseada em uma pesquisa descritiva) cealizagdo de entrevista com o0s
responsaveis pelo escritorio, apos a analise eeufse quais 0s escritorios oferecem o0s
servi¢cos de Contabilidade Gerencial e como € afernpara as empresas clientes. Desta forma
foi constado que a contabilidade gerencial aindanéservico pouco desenvolvido pelos
escritérios de Curvelo, os profissionais de coflittdale, reconhecem a importancia do servico,
possuem capacitacdo, no entanto o gargalo eaalfatiemanda por parte de seus clientes pois,
a maioria dos pesquisados nao possuem demanda SANECO.

Palavras chave:Contabilidade Gerencial; informacdes gerenciaisiatda de decisao.

ABSTRACT

This article describes what management accounegngces look like at Curvelo accounting
offices, considering that accounting is primarilyended to provide information for decision
making, research sheds light on how offices dissataithis information, and how it is The
perception of those responsible for offices ondbetributions of management accounting in
the management process of companies, demonstrates tiie process of calculating
management information is done, how accountingmaaagement information is presented to

1 Professor de Ciéncias Contabeis da Faculdade Acgeisana de Curvelo. Mestre em Administracdo pela
Faculdade de Pedro Leopoldo. E-mail: valterrochajut®ok.com.

2 Graduada em Administracdo, Graduanda em CiénciatiBeis pela Faculdade Arquidiocesana de Curvelo. E
mail: renata-vargas2009@hotmail.com.



customers, clarifies the strengths and weaknessaadf accountants in offering the
management accounting service, also shows thediféisulties for offering the service in the
current scenario. The methodology used was basea descriptive survey, with interviews
with those responsible for the office, after thalgsis it was verified Wed is the offices offer
management accounting services and how it is afferelient companies. Thus it was found
that management accounting is still a serviceelitkbveloped by Curvelo offices, accounting
professionals recognize the importance of the sep\have training. However, the bottleneck
is the lack of demand from their customers becausst respondents have no demand for the
service.

Key words: Managerial accounting; management informatiogjsden making.

1. INTRODUCAO

A contabilidade é vista como um instrumento quexdoe informacfes e tem por
finalidade registrar e controlar o patriménio dasidades. Trata-se de uma ciéncia muito
antiga, teve sua origem desde a era do homem p@mdgue mesmo de forma rudimentar
buscavam controlar os seus bens (SA, 2010).

Esta ciéncia evoluiu junto com a sociedade, armpdas mudancas tecnolégicas, das
exigéncias do mercado, do grande numero de infdiesageradas pelas empresas, da
complexidade de diferentes ramos de atuacéo, eeclessidade de interpretar informacdes
através de dados, o que provocou diversas mudaaceapacitacdo do profissional da area
contabil e na estrutura contabil.

Com o surgimento da contabilidade gerencial, atdabs derivados da area contabil
gue antes enfatizavam somente o0 aspecto monegasanam a abranger, também informacdes
de natureza operacional, com isso a contabilid&dengial passou a ter funcéo crucial nas
organizacdes. Por se tratar de uma ferramenta dapagaresentar um resumo das informagdes
geradas para as partes interessadas, esse tipmtbilidade esta voltado para o controle,
planejamento e tomada de decisdo (MARION, RIBEIRTL4).

A contabilidade é uma ferramenta fundamental na&ges criacdo de estratégias
para cumprimento dos objetivos das empresas. Asnmrdcdes contabeis permitem que a
empresa tenha uma visdo mais ampla e estratégiea: gdanejamento tributario, analise
de desempenho, gestéo de riscos trabalhistastdribs ou financeiros, cumprimento das
leis e o recolhimento dos impostos devidos, com asdemonstracdo do servico contabil €
fundamental para a gestdo do negécio. O contadmupoapacidade técnica e cientifica para
elaborar e analisar as demonstragdes financeisa®rdanizacdes podendo assim facilitar a

tomada de decisdao do administrador.



O artigo em questdo buscou investigar como séereges de contabilidade gerencial
oferecidos pelos escritorios de contabilidade dev&lo/MG. Tendo como objetivo geral
analisar como o0 servico de contabilidade gerenéiatonduzido, pelos escritérios de
contabilidade de Curvelo/ MG, os objetivos especffibuscaram Identificar a percepcéo dos
responsaveis pelos escritérios sobre as contriesiigé contabilidade gerencial no processo de
gestdo das empresas; avaliar como é feito o pmcksapuracdo das informacdes gerenciais
pelos escritérios; verificar como as informacdestébil-gerenciais sdo apresentadas aos
clientes; e analisar os pontos fortes e pontosd$raacontrados pelos contabilistas na oferta do
servigo de contabilidade gerencial.

A justificativa desta pesquisa esta na relevangitetha para somada de decisdo na
gestdo empresarial e na utilizacdo da contabilidgdencial como fornecedora de subsidios
capaz de orientar na decisado correta. A Contadiéidzerencial sinaliza a avaliacdo da empresa
através da analise das demonstragbes contabeisafindes financeiros, analise vertical e
horizontal) gestdo de custos e precgos, orcamem® derramenta gerencial, planejamento e
gestéo de projetos, informacdes contabeis para@Ecespeciais.

A Contabilidade Gerencial fornece aos gestores anjuoto de informacdes que
proporcionam a empresa 0s resultados como a magéavzdo lucro e a continuidade da
empresa. Independente do tipo de organizacdo, s#orge beneficiam-se quando a
contabilidade fornece informacdes que ajudam aepane a controlar as operagbes da
organizacddHORNGREN, SUNDEM e STRATON, 2004).

2. REFERENCIAL TEORICO

2.1 Contabilidade

Marion (2015) define a contabilidade como um insieato que fornece informacoes
Uteis para a tomada de decisdes dentro e fora geesa Trata-se de uma ciéncia antiga que
tem como objetivo auxiliar as pessoas na tomadkedsdes.

Crepaldi e Crepaldi (2014) relatam que a contadmlédalém de estar presente desde
as civilizagdes antigas, foi muito importante neeafevolvimento do capitalismo. Sendo
utilizada por instituicbes como a Igreja e o Estddgo ap0Os a criacdo da obra do Frei Luca
Pacioli no século XV que foi um grande marco naaoitidade com a criacdo do método das

partidas dobradas.
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O método das partidas dobradas € muito importaata p contabilidade sendo
utilizado até os dias atuais. Porém a contabilida@doi surgir como profissdo durante a
revolucdo industrial, onde teve a formacao da prarsociedade de contadores em Edimburgo
e depois disso foram aparecendo outras sociedacks [HENDRIKSEN E BREDA, 2015).

Segundo Peleias e Bacci (2004, p3) “os primein@des movimentos para a
profissdo contabil no Brasil ocorreram, no inic s&culo XIX, com a chegada da Familia
Real”.

ludicibus (2015) esclarece que a contabilidade rasiBfoi muito influenciada pela
escola italiana, e em 1902 teve a sua primeiralaest® contabilidade chamada Escola de
Comércio Alvares Penteado, localizada na cidadgagePaulo.

A contabilidade se tornou uma atividade fundamemdalida econémica. Mesmo nas
economias mais simples, é necessario manter a @otagdio dos ativos, das dividas e das
negociagcdes com terceiros. O papel da Contabilitlaeha-se cada vez mais importante nas
economias modernas. Em sentido amplo a Contabdideata a coleta, apresentacéo e
interpretacdo dos fatos. O termo contabilidadergeaéé utilizado para descrever esse tipo de
atividade dentro da organizacdo (CREPALDI E CREPAIZD14).

2.1.1 Contabilidade Financeira

O objetivo da contabilidade financeira € contralgratriménio das empresas e apurar
o resultado (variagdo do patrimdnio). Os usuariass imteressados neste tipo de contabilidade
Sa0 0s usuarios externos que possuem interessecampanhar a evolucdo da empresa,
destacam-se as empresas financeiras que vao coecepiestimos, debenturistas e quaisquer
pessoas que pretendem adquirir agdes de compati@daas (ALVES, 2013).

Para Crepaldi e Crepaldi (2014) a contabilidadarfoeira € o processo de elaboragéo
de demonstrativos financeiros para propositos ea$er para 0s acionistas, credores e
autoridades governamentais. Este ramo da contathdié muito influenciado por autoridades
gue estabelecem padrdes, regulamentadores e fisssii® como por exigéncia de auditoria de
contadores independentes.

Pecas contabeis como balango patrimonial, dem@gastide resultados, demonstracéo
de fontes e uso de capital de giro liquido, alénsetem vistas como sumula do processo de
contabilidade financeira por servirem aos interdgsaxternos a empresa, como 0s bancos,

agéncias governamentais e acionistas represemtmtgifa entre contabilidade financeira e
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contabilidade gerencial. Estes indicadores saoos/istomo pontos de partida para a
administracdo e para a contabilidade gerenciak paa partir dai que comeca a andlise do
desempenho assim como o planejamento empresatiiGIBUS, 2008).

Para as empresas que utilizam o inventario pengdicomum o contador apresentar
ao empresario uma primeira estimativa do valorubwol (antes do imposto de renda) que
depende da avaliagdo do estoque final para cartificvalor definitivo (VICECONTI E
NEVES, 2013).

A apuracao do resultado liquido nas empresas coaseécapresentada na FIG. 1.

FIGURA 1- Apuracgéo do Resultado Liquido
RESULTADO BRUTO
(-) DESPESAS

- Comerciais

- Administrativas

- Financeiras

(=) RESULTADO LIQUIDO
Fonte: Viceconti e Neves(2013, p8)

Para Bertdo e Beulke (2006) o acompanhamento da®rdgracdes contabeis ao
decorrer do periodo é fundamental para a tomaddedesao assertiva, pois em termos
estruturais o orcamento compde-se de varias pegado uma delas o orcamento operacional,

a formacéo do preco de venda, avaliacdo do desémpmenprodutos, servicos e negociacoes.

2.1.2. Contabilidade de Custos

Segundo Alves (2013) a contabilidade de custosdat@®s usuarios externos, as
exigéncias fiscais do governo, aos usuarios inggripooprietarios e administradores de
empresas, sua origem foi concebida a partir da IRe&o Industrial, no século XVIII quando
aumentou a complexidade dos registros dos vaeos ifjlue compunham os custos dos bens
vendidos, para percepcao de receitas envolvendagi®s produtivas de larga escala com
aquisicao de mateérias primas para transformacapradsitos destinados a venda.

A funcgdo inicial da contabilidade de custos eradger elementos para avaliagdo dos
estoques e apuracdo do resultado, a partir dasstamidancas que ocorreram nas ultimas

décadas passou a desenvolver funcgdes importanteSontabilidade Gerencial como a
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utilizacdo dos dados de custos para o controlesegpbmada de decis&o. Hoje a contabilidade
de custos tornou-se uma das areas da contabilnaidevalorizada no Brasil e no mundo, pois
fornece informacdes extremamente importantes nandpfio de precos das empresas

(CREPALDI E CREPALDI, 2014).

A contabilidade de custos é uma exigéncia fundamheiatadministracdo moderna, e
seu maior objetivo é a identificacéo e divulgag@informacdes detalhadas sobres os
custos, que devem ser usados para controlar édaakds da empresa, planejar suas
operacdes e dar base aos diversos processos geséRtrZOLATO, 2014, p148).

A Contabilidade de custos esta diretamente ligadardabilidade Gerencial, uma vez
que todos os procedimentos contabeis e financégados a orcamentos e planejamento
empresarial, fornecimento de informes contibeisaméeiros para decisdo entre custos de acao

alternativos sempre recaem no campo da contabdigacencial (IUDICIBUS, 2008).

2.1.3 Contabilidade Gerencial

De acordo com Alves (2013) a contabilidade gerérstiggiu diante da necessidade
dos departamentos contabeis em definir os custosrodelo processo produtivo, esta
necessidade surgiu nas industrias, em que os baercializados passam por toda uma cadeia
de producdo, suas principais fungbes sédo gerarsdagwoduzir informacfes necessarias a
administragéo da empresa.

De acordo com Padoveze (2012) a contabilidade gateino ramo da contabilidade
gue tem por objetivo complementar as informacoesabeis ja produzidas pela Contabilidade
Financeira.

A Contabilidade Gerencial pode ser vista como oora@a contabilidade que busca
fornecer instrumentos que auxiliam as fun¢cbes gamsndos administradores de empresas.
Busca melhorar a utilizacdo dos recursos econbnatesés de um adequado controle de
insumos efetuado por um sistema gerencial (CREPALBREPALDI , 2014).

Para ludicibus (2008, p21):

A contabilidade gerencial pode ser caracterizagzerdicialmente, como um enfoque
especial conferido a vérias técnicas e procedinsentmtibeis j& conhecidos e
tratados na contabilidade financeira, na contadidde custos, na andlise financeira
e de balancos, colocados numa perspectiva diferente grau de detalhe mais
analitico ou numa forma de apresentagdo e classffic diferenciada, de maneira a
auxiliar os gerentes das entidades em seu prodesgrio.

A lei das S.A. (Lei 6404, de 1976) teve impactodamental nos padrdes contabeis
brasileiros, substituindo a tradi¢éo italiana ati&ie predominante, cujo foco era o controle do
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patriménio, pelos padrdes norte-americanos cujo @0 desempenho. Ele afirma ainda que
contabilidade gerencial faz parte de um sistemaoma que os dados histéricos sao
considerados importante fonte de informacdo patena&s eventos futuros. Esses dados
monetarios séo utilizados em paralelo com outrde#@uores de desempenho (PIZZOLATO,
2014).

Segundo Padoveze (2010) a principal caracteridticaontabilidade gerencial esta
relacionada com a abrangéncia e o fornecimentanfdemacdes para os administradores,
gestores e todos aqueles que estdo dentro dazagaoie que sdo responsaveis pela direcao e
controle de suas operagfes. Assim a informacéciciv@da para os gestores de maneira
correta, agrega no desenvolvimento de ideias, nammzacao do lucro, e € fundamental no

processo decisorio de toda organizacéo, seja gleepa, média ou grande empresa.

2.2 Sistema de Informacao Contébil (SIC)

Padoveze (2010) conceitua o sistema de informagétaliil como o meio que o
contador geral ou o contador gerencial utilizaracapefetivar a contabilidade e informacéo
contabil dentro da organizagéo para que a cordabidi seja utilizada em toda a sua plenitude.

Marion (2005, p23) diz que: “Frequentemente, opopsaveis pela gestdo estdo
tomando decisfes, quase todas importantes, vaesgsgsucesso do negdcio”. Desse modo, é
preciso a utilizacdo de informacdes corretas, dmsiprecisos que contribuam para tomada
assertiva de deciséo.

O conceito de informacao envolve um processo decéexide incerteza, na sociedade
moderna a importancia da disponibilidade da inf@&oa ampla e variada cresce
proporcionalmente ao aumento da complexidade daipréociedade (OLIVEIRA,1997).

Martins (2003) considera que o estagio atual daotegia de informacao proporciona
solucdes satisfatorias através do processamentdtdireo dos trés tipos de contabilidade, a
contabilidade de custos, a contabilidade finanaigacontabilidade gerencial, conciliando as

diferencas.

2.3 Sistema de Informacao Gerencial (SIG)
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Oliveira (2014, p26) define o Sistema de informaggerencial (SIG) como: “Processo
de transformacéo de dados em informacdes queidadds na estrutura deciséria da empresa,
proporcionando, ainda, a sustentacao administrptiva otimizar os resultados esperados”.

Oliveira (2014) afirma que o planejamento do Si@eder enfoque nas areas e fatores
criticos que compromete o sucesso da empresa,fagses criticos deverdo ser identificados
através de um adequado planejamento estratégi€dG@ropicia estratégias importantes na
area administrativa como: otimizac&o dos sistergasodtrole administrativo, otimizacao dos
sistemas contabil e orcamentario, otimizacdo dsiersas de apuracao de custos, otimizacao

dos sistemas informatizados, otimizagédo dos sig@manformacdes gerenciais.

2.4 Analise de Indicadores

Os indicadores (indices ou quocientes) significanesultado obtido da divisdo de
duas grandezas, sendo que a primeira etapa éiza¢dal denominada de calculo com base
numa formula, a segunda etapa € a interpretac@esdtiado e a terceira etapa considerada a
mais importante é a conceituacao do indice, oy &ejacessario avaliar se ele € bom, razoavel
ou ruim (MARION, 2012).

Pizzolato (2014) diz que a avaliacdo de uma emp@saeio de seus indices permite
identificar os indicadores que melhor lhe atendam,confiangca em que os balangos sé&o
representacdes precisas e confiaveis da realidatteld empresa com responsabilidade ética e
social, e a luz dos principios contabeis, prodwggr contadores qualificados e devidamente

auditados. Ele destaca os quatro tipos de indicasdeiros fundamentais sendo:

1- indice de liquidez: indica a capacidade de atenderpromissos de curto prazo

2- indices de endividamento ou indices de solvénuiicam a proporc¢éo de dividas
no financiamento e a capacidade de atender aogsctistanceiros e de
amortizacdo associados as obrigacfes de longo prazo

3- Indices de atividade ou eficiéncia operacional:idach a eficiéncia ou
intensidade com que tem usado seus recursos

4- Indices de rentabilidade e lucratividades: medemesempenho global da
empresa (Pizzolato, 2014, p. 75).

Marion (2012) corrobora destacando a importancia duodices para o bom
conhecimento das empresas. Para mensurar a cag@adelpagamento a curto prazo tem-se o
indice de liquidez corrente, e o indice de Liquiieza ambos servem para verificar a tendéncia
financeira da empresa em cumprir, ou ndo, com as alrigagdes a curto prazo, no caso do
indice de Liquidez Seca o célculo é feito desamrando os estoques, uma vez que estes

podem ser obsoletos e ndo representar a realidasdsaftios apresentados no Balanco contabil
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A liquidez imediata demonstra o quanto a emprexaddi imediatamente para saldar as dividas
de curto prazo e a Liquidez Geral mostra a capdeida pagamento da empresa a Longo Prazo,
considerando tudo o que ela convertera em dinbaitoto e longo prazo, relacionando-se com

tudo o que ja assumiu como divida a curto e lopgazo.

2.5 Importancia da Contabilidade Gerencial para Adistracao

De acordo com Sa (2010) a correlacao entre osstiseamos do saber € considerada
algo natural, uma vez que todo conhecimento adbdeve ficar a servico do progresso da
humanidade. A Contabilidade mantém relacfes coastad ciéncias que se preocupam com a
riqueza como, o Direito, a Matematica, Economiai@ogia e Administracdo. S&o varios 0s
conceitos e as definicbes em Contabilidade queetdtmorados com a esséncia de outras
disciplinas (SA, 2010, p.117) afirma ainda que:

N&o podemos negar que um expressivo nimero de ard@mpatrimoniais decorrem
da acao administrativa, mas nao podemos afirmartoges esses fendmenos so
possuem origem na administracao. O que intereGsmtabilidade n&do € o que se faz
para o governo da riqueza, mas oque a riqueza pod#ibuir para que as
necessidades das empresas e das instituicdesresatjafeitas.

Marion e Ribeiro (2014) corroboram dizendo queraabilidade gerencial auxilia aos
administradores a tomar decisdes que resultandogade de custos, na melhoria da qualidade
e da eficiéncia das operacfes, no incremento dlupao de bens e servicos mais rentaveis e
no incentivo de novos projetos, uma vez que osnggsedas organizacbes necessitam da
informac&o contabil gerencial para o planejamentpresarial.

Padoveze (2009, p36) diz que:

A Contabilidade gerencial é relacionada com o fomento de informag6es para os
administradores, isto é, aqueles que estdo derdroordanizacdo e que sao
responsaveis pela direcdo e controle de suas @esad contabilidade gerencial

pode ser contrastada como contabilidade financejue, é relacionada com o

fornecimento de informacg8es para os acionistasloces e outros que estdo de fora
da organizacao.

Num sentido mais profundo a contabilidade geréresg voltada exclusivamente
para a administracdo da empresa, pois ela proopra snformacgdes que se “encaixem” de
forma valida e efetiva no modelo decisorio do adshiador (IUDICIBUS, 2008).

Um dialogo efetivo entre o 6rgdo contabil e os iatstradores exige aléem de
profissionais da contabilidade dotados de visdo em@] gerentes que conhegcam o0s
fundamentos da contabilidade e os recursos dalitidéale gerencial. E fundamental que
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todos tenham consciéncia do potencial que a inféimaontabil oferece no apoio as tomadas
de deciséo (PIZZOLATO, 2014).
3. METODOLOGIA

Trata-se de uma pesquisa qualitativa. GongalvesieeNes (2004) afirmam que o
método qualitativo investiga os valores, as per@ep@ motivagdes do grupo pesquisado. No
enfoque qualitativo de acordo com Barcelos (20180)d‘a analise tende a ser mais complexa,
pois as informacfes obtidas ndo podem ser diretaémabuladas ou quantificadas e sim
descritas e analisadas”.

Para Roesch (2005) a pesquisa qualitativa é apdspguando se trata de melhorar a
efetividade de um programa, processo ou plano, @nm quando € o caso da proposi¢ao de
planos, ou seja, quando se trata de selecionarsnuigaum programa e construir uma
intervencao em algum tipo de processo.

Classifica-se como uma pesquisa aplicada, Marcobalatos (2015) diz que a
pesquisa aplicada caracteriza-se pelo interesseqrande os resultados sejam aplicados ou
utilizados imediatamente, quanto aos objetivos, coescritiva, uma vez que € destinada a
conhecer as caracteristicas de uma populagédo aeeata familiarizado.

Seguindo a classificacdo de Andrade (2010) "o estdescritivo possibilita o
desenvolvimento de um nivel de analise em que perdentificar as diferentes formas dos
fendmenos, sua ordenacéo e classificacdo” (OLIVEIRA7, p.114).

No que diz respeito aos procedimentos técnicas-s@atdle um estudo de caso, que visa
estabelecer a forma com que o pesquisador obténfaamacdes necessarias a elaboragéo,
podendo ser através de fontes bibliograficas, deotas ou uma pesquisa de campo, quando
a coleta dos dados foi realizada no local onderensoos fendmenos (ANDRADE, 2010).

A populacéo pesquisada foram 23 escritorios caatistmo CRC (Conselho Regional
de Contabilidade), como pessoa juridica na cidad€ufvelo. A pesquisa foi realizada com
uma amostra composta por 12 escritérios, considergue os demais se negaram a participar
da entrevista. A coleta de dados foi realizadaeriogo de marco a abril de 2019, trata-se de
escritorios que ja atuam ha muito tempo na cidadee deles possuem mais de 20 anos de
existéncia, contam com numero suficiente de furrios para atender a necessidade de seus
clientes. Os respondentes foram profissionais deabdidade com formacéo técnica, superior

e superior com especializacéo, dez dos profissaeapondentes ja possuem mais de 10 anos
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de experiéncia como contador, o tempo de profidsfes esta entre 10 a 45 anos, quanto ao
género dos respondentes obteve-se igualdade, seisdoomens e seis mulheres.

4. RESULTADOS E ANALISES

Os resultados foram apresentados em cinco toptoodorme divisdes contidas no
instrumento de coleta, sendo o primeiro topicocieleado ao perfil da empresa e do
respondente; o segundo, relacionado a pratica mlalibdade gerencial nos escritérios bem
como a percepcao dos escritdrios sobre as corgfieésida contabilidade gerencial no processo
de gestdo das empresas, o terceiro topico teemaortstracdo do processo de apuracdo das
informacdes gerenciais pelos escritorios; o quap@o, a descricdo das informacdes contabil-
gerenciais que sédo disponibilizadas aos clientesjuinto e ultimo tépico a identificacdo dos
pontos fortes e pontos fracos encontrados pelosalmtistas na oferta do servico de
contabilidade gerencial.

4.1 Perfil dos escritérios e dos respondentes

Com o proposito de analisar como o servico de biittade gerencial € conduzido
pelos profissionais atuantes nesse ramo, foranomdhs questdes que buscaram descrever o
perfil dos escritérios, dos respondentes e respoosi@bjetivos propostos. Para facilitar a
identificacdo dos pesquisados foram utilizadasiglass ESC1, ESC2, ESC3, ESC4, ESCS5,
ESC6, ESC7, ESC8, ESC9, ESC10, ESC11 e ESC12.

GRAFICO 1 - Tempo de atuacdo do escritério no nurca

Anos Tempo de atuagao do escritorio

30
B Tempo de atuagdo em anos

O T T T T T T T T T T T 1
1 2 3 4 5 6 7 8 9 10 11 12 Escritorios

Fonte: Dados da pesquisa (2019)
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O GRAF1 demonstra o perfil dos escritorios pesqlasaem relagdo ao tempo de
atuacdo no mercado. A maioria dos escritérios s@presas ja solidificadas, pois,
desempenham suas atividades a mais de 20 anog serfigiente para adquirir credibilidade
e confianca dos clientes Tivemos apenas 0 ESC11ESESC 12 com menos de cinco anos

de existéncia.

GRAFICO 2 - Numero de clientes por escritorio

Quantidade Numero de Clientes
150 -
100 -
m Numero de Clientes
50 -
0 T T T T T T T T T T T 1
1 2 3 4 5 6 7 8 9 10 11 12 Escritérios

Fonte: Dados da pesquisa (2019)

Em relacdo ao numero de clientes por escritori@masse que o niumero varia entre
25 a 120 clientes por organizacao contabil, dedamcoom os respondentes a carteira € composta
por pessoas fisicas, juridicas e produtores r(@ifico 2). Alguns dos escritérios afirmaram
gue nao conseguem mais absorver o trabalho dedienises com o quadro de funcionarios
atual. Alguns consideram que possuir muitos cleieima grande vantagem em relacdo a
lucratividade, porém o trabalho do contabilista géa em torno apenas da obtenc¢éo de lucro
e sim em colaborar para o aumento da lucratividedseus clientes.

Cada grupo de clientes demanda servicos diferestes, muitas as obrigacdes
acessorias, com isso exige muito comprometimetempo disponivel para ofertar um servico
de qualidade em tempo habil e sem sobrecarredgamnomnarios. Diante do que foi dito por
alguns dos escritorios, percebe-se oportunidade pawos profissionais atuarem, seja
montando seu proprio escritério ou a possibilidddeserem contratados pelos escritorios
existentes.

GRAFICO 3 - Numero de funcionarios por escritério
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Quantidade N2 de Funcionarios

12
10 +

B N9 de Funcionarios

o N b O
L

: ; . . . . . . ' ' ' " Escritérios
1 2 3 4 5 6 7 8 9 10 11 12

Fonte: Dados da pesquisa (2019)

Conforme o GRAF.3, observa-se que a maioria dost@socs possuem entre 3 a 8
funcionéarios, exceto o ESC 8 que atualmente coota &2 colaboradores. Segundo os
respondentes, os escritérios mantém pelo menosumeciohario para cada departamento
especifico, sendo eles o contabil, fiscal e pesdtmh sempre o nimero de funcionario esta
relacionado com o nimero de cliente que o es@if@sSsUI.

GRAFICO 4 - Tempo de atuacdo do respondente nacareabil

Anos  Tempo de atuagao na area contabil em anos

50 -
40
30
B Tempo de atuagdo na area
20 - contabil em anos
10
0 T T T T T T T T T T T 1

1 2 3 4 5 6 7 8 9 10 11 12 Respondente

Fonte: Dados da pesquisa (2019)

De acordo com o GRAF.4 os 12 sujeitos da pesquisamf representados por
profissionais com formacéo académica em nivel técfd), superior (6), e nivel superior com
especializacéo (3). Dentre eles, sete sdo so@psigrarios do escritorio e cinco ocupam cargo
de contador chefe ou gerentes de escritorio, eagdelao género obteve-se equidade, sendo

seis homens e seis mulheres.
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O tempo de atuacéo desses profissionais na arggbdanbastante homogénea sendo
o respondente do ESC12 o mais recente com umaeaatuacdo e o do ESC 9 com 47 anos,
0s demais variaram entre 5 a 40 anos.

No que diz respeito aos servicos ofertados pelasit@sos obteve-se quase
unanimidade nas respostas, no que se trata ddsasebésicos de contabilidade, de acordo
com os respondentes sdo ofertados contabilidadd gerluindo os departamentos contabil,
fiscal, social, registro e baixa de empresas, serde contabilidade rural, contabilidade de
pessoas fisica, declaracbes acessorias, auditénianéca (SPED’s), consultoria e assessoria
empresarial, consultoria contabil e administratbantre os pesquisados, apenas o ESC 9 e
ESC 10oferecem um servico totalmente estruturadmatbilidade gerencial, o ESC 9 para
uma pequena parte representada por 12 de seugsleea ESC 10 para todos os seus clientes

que séo 38 no total.

4.2 Pratica da contabilidade gerencial nos escrit@s

Para compreender como o0 servico de contabilidadengel é conduzido pelos
escritérios da cidade, e identificar a percep¢cé® msponsaveis pelos escritorios sobre as
contribuicdes da contabilidade gerencial no pracdesgestdo das empresas, foram levantadas
algumas questbes que permitiram identificar cofAw sealizados os servicos de CG nos
escritorios.

Obtiveram-se respostas semelhantes por parte dasattps escritérios, permitindo
assim classifica-los em quatro grupos distintosatisa-los separadamente.

Grupo 1: Escritorios que ndo oferecem os sendedSontabilidade Gerencial (ESC1,
ESC5 e ESCY7).

Grupo 2: Escritérios que fornecem relatérios geisenpara as empresas do lucro real
(ESC2, ESC3 e ESCA4).

Grupo 3: Escritérios que fornecem orientacdes gesesnde acordo com a necessidade
de cada empresa, sem ter um servi¢co estruturad@mut@bilidade Gerencial (ESC6, ESCS,
ESC11 e ESC12).

Grupo 4: Oferecem os servi¢cos de Contabilidadergeak de forma estruturada (ESC
9, e ESC10).

Diante da pergunta: Para quais clientes é ofertzsl®ervicos de contabilidade

gerencial? Obtiveram-se as seguintes respostas.
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Auséncia da oferta dos servi¢os de CG por pargguao 1, o grupo 2 fornecem uma
assessoria apenas para as empresas de luctogegbo 3 auxiliam na gestdo empresarial de
seus clientes com observancia nas necessidadesluais de cada um, e o grupo 4 foi o Unico
que realiza efetivamente o servico de CG, ofertaamclientes um trabalho estruturado, o
ESC 9 para apenas 12 de seus clientes e o ES&d @opos os clientes que sdao 38 no total.
Por se tratar do menor nimero de clientes em @lagd outros pesquisados, o ESC10
consegue ofertar os servicos de CG para todoserged que compdem sua carteira.

Quando foi indagado sobre como é o acompanhamastattd/idades empresariais
dos clientes, obteve-se que: o grupo 2 realizajanahs analises, e orientam 0s clientes quando
julgam necessério, o grupo 3 confirmaram o deseste dos clientes em relagdo a CG dizendo
gque o escritério nunca é acionado em decisfes gaigno grupo 4, disseram que utilizam
relatorios, graficos e ferramentas gerenciais éfspes para acompanhar a rotina empresarial
de seus clientes. Os ESCs do grupo 1 foram bemtea@m suas respostas nao respondendo
com clareza.

Para a pergunta: O escritorio realiza os célculas@ises dos indices de liquidez
corrente, liquidez Seca, liquidez Imediata e ligaiGeral para demonstrar aos clientes?

Teve-se que a maioria dos escritorios nao realegstmtrabalho para seus clientes. O
grupo 1 ndo realiza os célculos dos indices, o/Ef@© compde o grupo 1 justifica que seus
clientes desconhecem a importancia dos indicadmigsos, os ESCs do grupo 2 realizam as
analises somente para as empresa optantes peboréaty o grupo 3 realiza s6 em caso de
processo licitatério que seus clientes participm.suma, a justificativa dos escritérios em
nao realizar as andlises € a falta de interesggnartta por parte de seus clientes. Apenas o

grupo 4 realiza os calculos e as andlises desdiesdlores para todos os seus clientes.

4.3 Contabilidade Gerencial na visdo dos contadores

Neste topico € demonstrada a visdo dos contadoreslacao a CG, quais beneficios
ela oferece a gestéo, sua importancia para as sagpeecomo € a ligacdo entre contabilidade-
cliente, considerando que a funcéo da contabilidedei o processamento de dados realizados
nas empresas, e por seguinte a geracdo de infoemagblizadas nas mesmas. O
acompanhamento integral € fundamental para umcsede qualidade. Foram realizadas

algumas perguntas aos contabilistas a fim de tealier a visdo deles sobre o tema abordado.
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Enquanto contabilidade responsavel pela empresa) define o seu conhecimento
sobre a realidade de sua empresa cliente?

Os escritérios dos grupos 1 e 3 nao conhecenlidaga da movimentacao da maioria
de seus clientes, lidam com a resisténcia de dardes em disponibilizar documentacéo
necessarias para a realizacdo do servigos contébgispo 2 demonstram que as empresas
optantes pelo lucro real, s&o mais conscientes nggortdncia em demonstrar toda
movimentacdo para o escritorio, poréem as demais,nmmo de fiscalizagdo, aumento de
impostos e até mesmo pela cultura dificultam enaitrabalho do contador enviando parte
apenas da documentacdo. O grupo 4 considera toteatisfatorio o conhecimento sobre
suas empresas clientes.

No que diz respeito as contribuicdes ou benefigws a contabilidade gerencial
fornece ao processo de gestdo das empresas. Reseetpge embora a contabilidade gerencial
ndo é um servico prestado com frequéncia pela rma@s contabilistas sdo conscientes de sua
importancia. Analisando essas informacgfes juntaenesim o que foi dito sobre o
conhecimento da realidade das empresas clienteljgeee que sdo os clientes dos pesquisados
guem nao possuem interesse ou desconhecem osciEnefh CG, uma vez que para uma
analise eficiente € necessario um acompanhamentpletm e absoluto da rotina empresarial.

Sobre a importancia, a valorizacdo e utilizacaocdatabilidade Gerencial, na
percepcdo dos respondentes, identificou-se adaltealorizacdo dos servigos ndo s6 de CG,
mas da contabilidade como um todo, uma vez quewaéncias de falta de confianca da parte
das empresas para com o escritorio, falta de sgerem pagar por um servico que auxiliam de
fato na gestao, pelo que foi relatado, nota-se éamfue os escritérios sofrem com clientes
resistentes em mudanca, em inovacgao e em dificalldach aderir novos pacotes de servigos,
a maioria dos escritorios ainda, realizam apentagbmlho basico da contabilidade, ficam
impossibilitados de inovarem pela falta de demanda valorizacdo do servigco por parte dos
clientes.

No que diz respeito aos valores que os servicaodebilidade gerencial agregam
para o escritorio e para as empresas clientespsstas foram claras e quase unanimes, pode
perceber que a perspectiva de muitos dos contaéoes este seja um servigo mais procurado,
diante da importancia dele, com isso o profissideatontabilidade seria mais valorizado, pois
os resultados desse servico fariam a populacaazerl@ contador e entender que ele contribui
efetivamente no desenvolvimento das organizac@ssaeapto a realizar servicos muito além

do que a escrituracdo e emisséo de guias.
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4.4 Informagdes gerenciais processadas na contatdde

Neste topico, foram apresentadas as principais detmagdes contabeis realizadas
pelos escritorios, como as informacdes contdbiysais chegam aos clientes e quais

orientacdes o escritério fornece a seus clientesedrlos na apuracao dos dados.

QUADRO 1- Quais demonstracdes contabeis sdo eldé®elo escritdrio

Pontos Principais

GRUPO 1 | Balanco Patrimonial, Demonstracdo do ResultadBxaucicio (DRE)

Balanco Patrimonial, Demonstracdo do Resultadoxagwdicio (DRE), Fluxo
GRUPO 2 | de Caixa, DLPA e DMPL.

GRUPO 3 | Balango Patrimonial e Demonstracdo do Resultadexaocicio (DRE)

Balanco Patrimonial, DRE, DLPA, DMPL, DFC, DVA e menstracdo
GRUPO 4 | Resultado Abrangente.
Fonte: Dados da pesquisa (2019)

Conforme demonstra o QUAD. 1 as demonstracfesdsasan elaboradas por todos
0s escritorios, os ESCs do grupo 1 elaboram apeB&se a DRE, mesmo porque seus clientes
nao demandam mais do que isso, 0s grupos 2 e Jdal@®, DRE elaboram Fluxo de Caixa,
DLPA, DMPL. Ja o grupo 4 elaboram todas as demdass$rga citadas, este grupo foi o que
mais demostrou critério na elaboracdo das dema@dsisa pois consideram extremamente
importante ter dados precisos embasados na lefpslaigente, que fornecem possiveis
comparacodes e o fornecimento de informacgbes cmifia

A apresentacdo das informacdes gerenciais apoagiuudos dados, sédo através de
relatérios ou planilhas, alguns realizam reuni@as pliscutirem os resultados, os escritorios
do grupo 1 tem uma relagcdo bem superficial com stiesites, os demais sempre se mostram

a disposicéo, marcando reunides, dando suportendendo as demandas de seus clientes

4.5 Pontos fortes e pontos fracos encontrados naedh de CG

Nesse topico foi identificado as vantagens e ddagans encontradas pelos

escritorios na oferta do servico de CG, os servi®spoio a gestdo mais procurados, as
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principais dificuldades na prestacao dos servigo€£@ e as principais causas onde néo héa
interesse pelo servico de CG.

A principal desvantagem na oferta do servico deéGzdesvalorizacao do servico, a
falta de reconhecimento por um trabalho tdo impbeta pouco explorado, ja as vantagens sao
diversas tanto para o escritério quanto para asesap. As principais vantagens destacados
tanto para os escritérios quanto para as empresa® o valor que os servigos de CG agrega
para ambos 0s casos, a satisfacdo dos clientestisfacdo dos profissionais em contribuir com
o a melhoria da gestdo nas empresas.

Os principais fatores relacionados a dificuldadea @aoferta e prestacao dos servicos
de contabilidade gerencial estdo diretamente ligadooncorréncia desleal, desvalorizagcéo do
profissional de contabilidade, cultura pobre, fal@&a estrutura do escritorio, funcionarios
capacitados, resisténcia por parte dos clienteadamr o servico e pagar o que ele vale.

Em se tratando dos servi¢os de apoio a gestaopmuaigrado nos escritérios destaca-
o planejamento tributario, pelo menos um escritéléocada um dos grupos responderam
planejamento tributario, durante o decorrer daeerdta 0os contadores sempre mencionaram o
receio do aumento de impostos por parte de s@rged, muitos ndo enviam os documentos
como extrato bancarios , notas de compras excluginte por medo de aumentar 0s impostos
a pagar. Percebe-se também que ha procura poroanaicontrole dos estoques, gestao de
pessoas, na gestao financeira como um todo.

Diretamente relacionado com o que foi demonstratboesas principais dificuldades
para a oferta e prestacdo dos servicos de confatbdigerencial, percebeu-se que as principais
causas atribuidas para situacbes onde ndo hassgepela contabilidade gerencial, em
destaque, aparece a falta de informacéo em redexgéasto-beneficio do servigo de CG, o perfil
dos clientes, pois, trata-se de empresarios coad@res e com grande resisténcia em aderir ao
novo. Os pesquisados relataram também a dificuldadgrestar os servicos de CG néo so pela
falta de demanda e de valorizacdo mas também pwatse de uma contabilidade externa.
Alguns dos escritorios disseram que ndo oferecesrsaos clientes o servico de CG, porque
através da documentacdo que recebem é impossoisl,aprealidade da empresa nao é
demonstrada, consideram que um servi¢co de CG rics® pode ser realizado em ambiente

interno da empresa.

5. CONCLUSAO
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A Pesquisa em questéo trouxe a tona um tema extrenta relevante para o mercado
atual: a utilizacdo e a importancia da contabilelgdrencial aos olhos dos profissionais de
contabilidade atuantes nos escritérios da cidadeuteelo

O principal objetivo desta pesquisa foi analisamgoo servico de contabilidade
gerencial é conduzido, pelos escritorios de colidaloie de Curvelo/MG. O referido objetivo
€ norteado pelos objetivos especificos que busdamtificar a percepcdo dos responsaveis
pelos escritérios sobre as contribuicdes da cdidtalle gerencial no processo de gestédo das
empresas, avaliar como é feito o processo de aurdas informacdes gerenciais pelos
escritérios, verificar como as informacdes contgkilenciais sdo apresentadas aos clientes; e
analisar os pontos fortes e pontos fracos encardnaelos contabilistas na oferta do servico de
contabilidade gerencial.

Diante da analise dos servicos de contabilidadeng&l realizados nos escritérios,
conclui-se que apenas o grupo 4 composto pelo E®C BSC 10 possuem um Servigco
estruturado de CG e realizam este servi¢co paracienses, sendo o Unico grupo que permite
efetivamente um analise. O ESC 9 realiza estecgepara uma pequena parte representada por
12 de seus clientes e 0 ESC 10 para todos os lssnte€ que sao 38 no total.

O grupo 1 néo oferece os servigos de CG, demostregga resisténcia ao assunto o
que evidenciou a falta de conhecimento sobre a dgezontabilidade gerencial. O grupo 2
fornecem apenas relatdrios gerencias para as emspeducro real de forma bastante sucinta
sem analises e sem acompanhamento. E o grupo&témorientacdes gerenciais de acordo
com a necessidade de cada cliente porém néo possmeseu pacote de servigos a CG inclusa.

Para um bom gerenciamento é fundamental que asesagprrealizam um
acompanhamento de suas demonstracdes contabi@msda fdentificar possiveis correcdes e
melhorias, para isso € necessario informacfesgare embasadas e estruturadas, e uma
relacionamento proximo com a contabilidade, ateddenobjetivo 3 que é verificar como as
informacgBes contabil-gerenciais sdo apresentadaschentes; pode-se concluir que as
informacgdes gerenciais nem sempre sao apreserdadadientes pelo grupo 1, quando sdo
apresentadas é através de balancetes, os grug8dsealizam reunido esporadicamente quando
julgam necessarios, ndo possuem um contato pr@oemacseus clientes, o grupo 4 disse ter um
contato préximo com reunides regulares, e acompaaht® continuo

Sobre a contribuicdo da CG no processo da gesta@eeepcao dos escritérios foi
identificado que a maioria teve clareza na respostanhecem a importancia do servi¢o para

os clientes, sabem realizar o trabalho, no entaédgossuem demanda para a prestacao desse
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servico, os principais motivos do desinteressegpae dos clientes segundo os entrevistados é
a falta de conhecimento sobre a importancia dalinab e sobre o custo beneficio do mesmo,
por se tratar de uma cidade do interior, muitospagienos empresarios ainda tem um viséao
pequena em relacdo a melhoria na gestao, a culm@dade também nao favorece.

O processo de apuracdo das informacfes gerenampuase todos 0s escritorios
apresentaram deficiéncias, ndo em relagdo a mébrdelo contador, mas no recebimento da
documentacdo da empresa em tempo habil, e tambéatonde que muitas das empresas nao
enviam toda a documentacao dificultando o trababagorofissional de contabilidade. De
acordo com o0s respondentes sdo poucas as empm@sasogsuem sistemas integrados
limitando assim o trabalho do contador. O gruperhalstrou vantagem sobre o assunto pois
conhecem bem a realidade da rotina empresariadectientes, possuem um contato proximo,
e auxiliam de fato na gestdo, conseguem ver otagguto trabalho de CG ofertado por eles,
proporcionando melhorias aos seus clientes.

Os escritorios que ndo oferecem o servico de C@asm como ponto fraco na
oferta dos servicos de CG o desinteresse, desxa}dio e a resisténcia de se abrir para o0 novo
por parte de seus clientes, mesmo néo realizatdbalho para os clientes, destacaram que os
pontos fortes estdo diretamente ligados com a midade do contador com a empresa, da
possibilidade de auxiliar na tomada de decisadpdeecer dados precisos e confidveis, de
interpretar informacdes que muitas vezes 0s emjmeg#r ndo possuir conhecimento na area,
desconhecem e néo utilizam de maneira corretas@#daios que realizam a CG consideram
que os pontos fortes estdo relacionados com oesmégregados, um servico de CG bem feito
s6 pode ter como consequéncia uma gestdo emplasaii eficiente e satisfatéria, como

pontos negativos destacaram apenas a desvaloridagéin trabalho tdo importante.
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O ASSEDIO MORAL NAS RELACOES DE TRABALHO: CONCEITO,
CARACTERISTICAS E TIPOS DE ASSEDIO MORAL.
MORAL HARASSMENT IN WORK RELATIONSHIPS: CONCEPT,
CHARACTERISTICS AND TYPES OF MORAL HARASSMENT.

Lucas Uanderson de Oliveird
Mariana Aparecida Adalberto de Carvalhao®
RESUMO

O presente artigo intenta realizar uma pesquisaen@ Assédio Moral nas Relacdes de
Trabalho, que é caracterizado pela violacédo reilerduradoura da dignidade e honra dos
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trabalhadores dentro das relacdes trabalhistagydares. Diante das atuais exigéncias do
mercado econdmico, acaba existindo uma relaca@blallho em um ambiente onde € buscado
lucro a qualquer custo, mais trabalho em menos deenq@m melhor qualidade, gerando

competividade e exigéncias excessivas. Isso lewass@dio moral, com uma exploracdo dos
trabalhadores e violacdo de seus direitos, o quea to presente tema de suma relevancia,
principalmente, devido a caréncia de legislacdgcacdo Tema. A partir de tal pesquisa,

utilizando referéncias bibliograficas, com enfoqes obras de Marie France Hirigoyen e

Margarida Barreto sera realizada uma analise ddssdencontrados sobre o tema proposto, o
qgue leva a acontecer, como ocorre, guem sao odvato® quais os tipos de assédio moral

verificados no ambiente de trabalho.

Palavras-chave:assédio moral; relagBes de trabalho; dano psimadg
ABSTRACT

The present article intends to carry out a researcthe theme Moral Harassment in Labor
Relations, which is characterized by the repeatedasting violation of the dignity and honor
of workers within private labor relations. In viest the current demands of the economic
market, there is a working relationship in an eowment where profit is sought at any cost,
more work in less time and in better quality, gatiag competition and excessive demands.
This leads to moral harassment, with an exploitatibworkers and violation of their rights,
which makes the present topic of paramount impogamainly due to the lack of legislation
on the theme. Based on such research, using biapbg references, focusing on the works of
Marie France Hirigoyen and Margarida Barreto, aalysis of the data found on the proposed
theme will be carried out, which leads to what ey who is involved, what types of moral
harassment in the workplace.

Keywords: bullying; work relationships; psychological damage

1. INTRODUCAO

O presente trabalho ira abordar sobre o tema As#éalial no Ambiente de Trabalho.
Tal assédio se trata de uma conduta abusiva, détai#es, comportamentos, palavras, gestos,
gue ocorrem de forma sistematica, repetitiva e &extentar contra a dignidade ou integridade
fisica ou psiquica de uma pessoa.

Esses atos afetam a vitima, prejudicando-a no @uopee podendo inclusive, ter
efeitos em sua vida pessoal e social, desestatulizainda, o ambiente de trabalho, trazendo
prejuizos para a empresa € a sociedade.

O assédio moral viola direitos fundamentais pregisha Constituicdo, como o
principio da dignidade humana, direito a saudeprireh Além de dilapidar as relacdes de
trabalho, prejudicar a vida de pessoas, causangjaizwms enormes, devendo ser coibido,
punido e a vitima devidamente reparada, destagggssario se faz a existéncia de meios
eficientes de combate.
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O trabalho seré elaborado visando apresentarngartio ponto de vista do Direito do
Trabalho, como se d& a ocorréncia de tal mal naeartebde trabalho privado, além de, diante
de sua grande presenca ainda atualmente, quais samcteristicas das vitimas, dos agressores
e quais sao os tipos de assédio moral verificad@mbiente de trabalho.

Para isso, sera realizado um estudo bibliogratiendo como referencial teorico,
trabalhos de autoras renomadas como Margarida Mihaira Barreto e Marie-France
Hirigoyen, além de jurisprudéncias e outras fortesjo livros e internet.

Nesse artigo sera tratado dos aspectos concettoadssédio Moral de forma mais
ampla, expondo dados a respeito de sua evolucBwitds seguido da conceituagédo do termo
Assédio Moral, posteriormente serdo apresentadparéss, guem Sao as possiveis vitimas e
agressores.

Em seguida abordar-se-a sobre as principais co@se@s do assédio moral e quais
sdo os tipos de assédio verificados num ambientératelho, analisando o conceito e

aplicabilidade de cada tipo.

2. DO ASSEDIO MORAL

Apesar de ser um tema muito antigo, o Assédio Memalaumentado e ganhado mais
destaque nos ultimos anos, com a intensificac&medassidade de mais trabalho, com mais
qualidade e em menos tempo.

Essa exigéncia tem criado um ambiente laboral ouge ecada vez mais de seus
trabalhadores, um ambiente competitivo e propicesteesse e desestabilidades emocionais,
onde uma linha ténue separa o bom ambiente ddheatla desequilibrado, podendo ocorrer
neste ultimo, a violagcédo a direitos constituciomkdrabalhador.

Esse ambiente de trabalho existente hoje, afathado trabalhador, fazendo com que
ele busque se dedicar cada vez mais para ter eisgemmo emprego, mais ainda se quiser
alcancar o crescimento e sucesso na carreira,fmssampre melhorar seu desempenho, mais
eficiéncia técnica, se tornando mais competitivane) isso, pode acabar tornando-se agressivo.

Nesse cenario surge o Assédio Moral, que advémedeadilibrio do ambiente de

trabalho, da desestabilidade emocional, onde, devidssa exigéncia, um acaba agredindo o
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outro, seja verbal ou fisicamente e causando coésetps graves para a vitima, para o
ambiente de trabalho, para a empresa e consequeritgrpara a economia.

Nesse sentido, Claudio Armando Couce de Menezef3)2@duz que “Ha,
evidentemente, a perversidade do ser humano. Orha@omo lobo do homem é sentenca por
demais conhecida. E, por isso, provavelmente, dessleprimoérdios do trabalho ja
experimentava o assédio moral.”.

Em varias regides do mundo esse assunto tem sithddr e muitos paises ja se
posicionaram legalmente a respeito. E um tema aledgrrelevancia, portanto e, sobre isso,

temos o que diz Maria Aparecida Alkimin (2007, p22

Na verdade, a violéncia nas relacbes de trabalimpreeexistiu, para exemplificar

basta nos reportarmos ao trabalho escravo; entmeg&imconcebivel que no Estado
Democrético de Direito, o qual tem a dignidade daspa humana como principio
basilar, além de uma gama de direitos e garantiisiduais, ao lado dos direitos

sociais, seja a violéncia, nas suas diversas foeamanifestacdo, uma pratica
constante nas relacGes de trabalho, que desemtabitneio ambiente do trabalho e
subtrai o livre exercicio dos direitos e garantismlamentais.

Observem-se também as palavras relevantes de lé&essira (2004, p. 37):

Pode-se afirmar, sem medo de errar, que o asséua nmas relacbes de trabalho é
um dos problemas mais sérios enfrentados peladsmeeatual. Ele é fruto de um
conjunto de fatores, tais como a globalizacao emace predatéria, vislumbradora
somente da producédo e do lucro, e a atual orgaiuzdg trabalho, marcada pela
competicdo agressiva e pela opressao dos trabadisaatoavés do medo e da ameaca.
Esse constante clima de terror psicoldgico gerajtivaa assediada moralmente, um
sofrimento capaz de atingir diretamente sua saiddmfe psicolégica, criando uma
predisposicdo ao desenvolvimento de doengas cEnicajos resultados a
acompanhardo por toda a vida.

De fato é um tema relevante e, importante se fathex®-lo, para isso deve-se

inicialmente, observar sua evolucao historica.

2.1 Da Evolugéo Historica do Assédio Moral

O asseédio moral é algo tdo antigo quanto as ppeiacdes trabalhistas, podemos
constatar tratamentos tipicos do assédio na edé@wontra 0s escravos, na idade média, pelo
clero e nobreza contra os trabalhadores, no pedadodustrializagdo, na maneira com eram
tratados os operarios.

Porém, antes de chegar aos ramos da psicologiadediio, estudos a seu respeito

tiveram origem na biologia, pelo etologista Kontadenz, que estudou as reagdes de grupos
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de animais pequenos ao terem seres estranhosunittod em seu territorio, reagdo esta que
ele nomeou denobbing Esses se mostraram agressivos em relagdo aminagsesentando
atos intimatérios e repulsivos objetivando expultsgprincipalmente quando o invasor era
maior, quando oferecia mais ameaca (LIMA; SOUZAL3)0

Mais tarde, por volta dos anos 60, o0 sueco PetdH@anemann, médico, realizou um
pesquisa similar, desta vez foi observada a redgaon grupo de criangas, introduzindo uma
crianca estranha em seu ambiente escolar, osaggsllencontrados foram também similares,
pois essas criangcas se comportaram de maneirggarads animais. (HIRIGOYEN, 2015, p.
76).

Tais pesquisas foram importantes, ganharam des&qom iSSo, outros comecgaram
a pesquisar e estudar sobre o assunto, quandogadomde 1980, o alemao Heinz Leymann,
psicologo, apos pesquisas e analises dos resyltacmsstatou semelhanca nesse
comportamento e no assédio moral no trabalho,uitidio entdo a essa violéncia o0 nome
mobbing (HIRIGOYEN, 2015, p. 77).

O assédio moral entdo comecou a se tornar conhenidoutras regides do mundo,
mas, diante das diferencas culturais e sociais dadm houve necessidade de atribuir
nomenclatura diferente ao termo, de se definirmer tema, em cada regidao conforme o
contexto social e cultural, entdo, em 1998, a ®aac autoridade no tema, Marie France
Hirigoyen publicou o livro Assédio Moral — A Violéra Perversa no Cotidiano, tratando sobre
0 assunto, e denominando o como assedio moralt&serande repercussao, trazendo uma
atencéo especial ao problema. Assim como ela mdgpéas na introducédo de seu segundo
livro:

Ignorado na Franca até a publicacdo de meu liveoeatente, o assédio moral no
trabalho tornou-se, ha dois anos, uma forte preem@msocial. Pessoas assediadas,
que, até entdo, sofriam em siléncio, readquiriraresperanca; ousam agora se
expressar e denunciar as praticas abusivas deAqudtenas. Novas reivindicacdes
deram origem a numerosos movimentos sociais imesapois os trabalhadores
passaram a ndo mais aceitar ofensas e comportasreprecfendam sua dignidade.
Eles exigem ser respeitados. (HIRIGOYEN, 2015)

Seu livro teve grande repercussao, exp6s de fam feabmeno social, despertou a
atencdo da midia, que divulgou casos de assédi@ries profissionais, dentre eles, juristas,
meédicos do trabalho e psicologos, que se juntarBymearam associacdes objetivando ajudar
as vitimas, fizeram seminarios, debates, alarmgargos quanto ao problema, levando alguns
a, inclusive, tomarem providéncias. Além de daragem e conscientizar aqueles que
presenciaram a violéncia e as proprias vitimaR{EBOYEN, 2015, p.10)
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Com isso, ela passou a receber muitas mensagextande) casos, denunciando,
recebeu apoio e mensagens de profissionais e abg@s, dando a ela novos dados,
experiéncias, ainda mais conhecimento sobre o {efRIGOYEN, 2015, p.10). A autora,
entdo, redigiu outro livro, Mal Estar no Ambient Trabalho, em 2001. Esse seu novo livro
buscou redefinir o seu pensamento sobre o tenzgngla todas as novas informagdes, dados,
nameros, reforcando sua relevancia e apresentarsddvpis acdes contra esse mal.

Esse tema tem ganhado espaco, porém ha muito azee fara que o tema seja
reconhecido com o devido valor, e para tanto, rsécesse faz, inicialmente, que ele seja bem

conhecido e entendido.

2.2 Do Conceito

O Assédio Moral pode ocorrer de varias formas nbiante de trabalho, por meio de
inUmeras atitudes diferentes, como sera demonsadidate. O dicionario Juridico Acquaviva
(ACQUAVIVA, 2009, p. 110) apresenta o seguinte @twcpara o tema:

Abuso de direito — ato ilicito, portanto- cometlo empregador ou preposto deste,
consistente em humilhar o empregado, submetendutgegdes vexatdrias e injustas,
ou Ihe impondo tarefas de impossivel realizacdoaceriza o assédio, também,
obrigar o empregado a praticar ato, ou deixar deégd-lo, ao arrepio do contrato de
trabalho.

Varios estudiosos ja trataram do assunto e Iheudtam conceitos, um dos primeiros

a tratar do assunto e de maneira mais aprofunétaddeinz Leymann, que se referia ao tema

comomobbinge o definiu como:

A deliberada degradacédo das condi¢bes de trabalaeéa do estabelecimento de
comunicacdes nado éticas (abusivas) que se carartepela repeticdo por longo
tempo de duracdo de um comportamento hostil quesuperior ou colega (s)

desenvolvem (m) contra um individuo que apreseataocreacdo, um quadro de
miséria fisica, psicoldgica e social duradoura. (NEZES, 2002, p.190).

Posteriormente, a grande estudiosa, Marie-Frandgaylen, em seu livro Assédio
Moral — A Violéncia Perversa no Cotidiano lhe atribo conceito:

[...] toda e qualquer conduta abusiva manifestas®jo-sobretudo, por
comportamentos, palavras, atos, gestos, escrit@s mpssam trazer dano a
personalidade, a dignidade ou a integridade fimicpsiquica de uma pessoa, por em
perigo seu emprego ou degradar o ambiente de ti@fidIRIGOYEN, 2000, p. 65).

Em seu segundo livro, buscou redefinir seu concdigpondo que:
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[...] o assédio moral no trabalho é definido comalquer conduta abusiva (gesto,
palavra, comportamento, atitude...) que atente sparrepeticdo ou sistematizacao,
contra a dignidade ou integridade psiquica oudidie uma pessoa, ameacando seu
emprego ou degradando o clima de trabalho. (HIRIEGR\Y2015, p. 17).

Podem-se perceber pontos semelhantes e de grapdetdncia na formacdo do
conceito atual de assédio moral. Nesse sentidaxdro site Assédio Moral, que é um site de
apoio no combate ao Assédio no Brasil, coordenadargido por varios profissionais, dentre

eles a autora Margarida Barreto, interpretandoogagsédio moral:

E aexposicdo dos trabalhadores e trabalhadorastuac@s humilhantes e
constrangedoras, repetitivas e prolongadas duranfernada de trabalho e no
exercicio de suas fun¢des, sendo mais comuns agdes hierarquicas autoritarias e
assimétricas, em que predominam condutas negatelagfes desumanas e aéticas
de longa duracdo, de um ou mais chefes dirigidanaou mais subordinado(s),
desestabilizando a relagdo da vitima com o ambi@aterabalho e a organizacéo,
forcando-o a desistir do emprego.

Como complemento, insta salientar o que ilustreasechbargador Claudio Armando

Couce:

Assim, a preferéncia pela comunicacdo ndo verhap{s, erguer de ombros,
olhares de desprezo, siléncio, ignorar a existéhwiagente passivo), ou pela fofoca,
zombaria, ironias e sarcasmos, de mais facil negatécaso de reacao. (“Foi s6 uma

brincadeira”, “ndo é nada disso, vocé entendeu ,Mal'senhora estd vendo e/ou
ouvindo coisas”, “isso é paranoia sua “, “ela &€u“nao fiz nada demais, ela (ele)
€ que era muito sensivel”, sdo alegacdes tipicapudm se vé denunciado nesses
casos.

Todavia, o assédio também tem lugar através degimentos mais concretos, como:
rigor excessivo, confiar tarefas inlteis ou degnéels desqualificacdo, criticas em
publico, isolamento, inatividade forcada, ameagasploracdo de fragilidades
psiquicas e fisicas, limitacdo ou coibicdo de quedgnovacdo ou iniciativa do
trabalhador, obrigacdo de realizar autocriticasremmides publicas, exposicdo a
ridiculo (impor a utilizacéo de fantasia, sem qs®iguarde qualquer relacdo com sua
funcdo; inclusdo no rol de empregados de menorugikedade); divulgacdo de
doencas e problemas pessoais de forma direta @folica..(MENEZES, 2002,
p.191)

Com isso, pode-se perceber que, o Assédio Monal gnal, uma conduta inadequada,
um comportamento hostil, que ocorre intencionalmedr meio de gestos, palavras, atos,
escritos, de maneira reiterada e prolongada noderapsando danos diretos no trabalhador e
indiretos em sua vida, danos esses fisicos, pgiooi®, sociais, degrada o ambiente de trabalho,

isola a vitima, atenta contra sua dignidade humana.

5 http://www.extraclasse.org.br/edicoes/2012/10/jornada-de-humilhacoes.

33



Essa violéncia perversa surge a partir de uma aeauslguém diferente, uma
discriminagédo ao outro, por meio de uma rivalidada, medo do potencial e eficiéncia do
outro, devido a competitividade do mercado de trebe&Entdo ataca-se por medo de que o
outro possa ser melhor, por se sentir ameacadecaBgseliminar o outro, tirar aquilo que néao
Se quer no grupo, o que ndo em bem-vindo. Tornanus® raro no cenario atual o sentimento
de coletividade, de trabalho em equipe hoje, reimalividualismo.

Qualguer um pode acabar sendo vitima desse atagbesca de eliminar aquele que
nao querem por perto, 0s agressores utilizam diassdral, que afeta a vitima. Os mais fracos
ou temporariamente fracos por alguma situacéo tearipajue esté Ihe afetando, acabam néo
resistindo e sendo abalados mais rapidamente, issfon@s podem resistir mais tempo, mas
0S agressores sempre buscam encontrar um modafe&rdos, levando-os desistirem em certo
momento.

Estudos realizados pela autora Hirigoyen (2108L)pa&pontam que o tema existe em
vérias partes do mundo e é denominado de maneiegrde, comoMobbing, Bullyng,
Harassment, Whistleblower§ime, conforme o contexto cultura e social, confe podemos

ver a seguir os principais:

-0 termomobbingrelaciona-se mais a persegui¢cdes coletivas oulénia ligada a
organizacéo, incluindo desvios que podem acabaii@éncia fisica;

- o0 termobullying: € mais amplo que o terrmmbbing Vai de chacotas a isolamento
até condutas abusivas com conotagfes sexuais @ssags fisicas. Refere-se mais as
ofensas individuais do que a violéncia organizaalion

-0 assédio moral diz respeito agressées mais sutgortanto, mais dificeis de
caracterizar e provar, qualquer que seja a proc&l&iIRIGOYEN, 2015, p. 85)

Apesar das diferentes denominacdes, o problenmagsmo, € uma violéncia perversa,
um mal, causado por agressores com mesmas catchsrie com vitimas com 0S mesmos

perfis, causando os mesmos e graves danos, coemmaegrdiante.
2.3 Das Partes no Assédio Moral e Consequéncias

Aqui serdo expostos o0s possiveis perfis das vitendes agressores, quais sao as
caracteristicas, o que leva a agredir e quem s@samhidos como vitimas, além de elucidar

os danos diretos e indiretos causados pela exedeciis atos perversos.

2.3.1 Caracterizagdo da Vitima e do Agressor
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Qualguer um pode ser vitima do assédio moral, temd® tendéncia maior a serem
pessoas mais fracas psicologicamente ou que est8amo por um momento de fraqueza, por
estarem passando por algum problema temporaranalglificuldade, ndo tendo entdo, como
regra que sO pessoas frageis estdo sujeitas aatalPessoas que se demonstram fortes,
eficientes, dispostas, podem também podem seragti(RlIRIGOYEN, 2015, p. 219)

O assédio moral encontra-se infimamente ligadeséridiinacdo, ha a recusa a uma
diferenca ou particularidade do outro. Alguma cianmdstica desse novato ou mesmo de algum
outro colega, pode desagradar alguém que aliggeessta acabar sendo vitima desses ataques.
Cabe ressaltar que esses devem ser repetitivameodmos, esse preconceito pode se dar por
inUmeros motivos, como pela religido, cor, nacimaae, orientagcdo sexual, por serem
representantes de funcionarios ou sindicais, denites tipos de preconceitos existentes.
Sendo o preconceito algo inaceitavel e, inclugipdicado como crime, nédo se pode dispensar
ou pedir a dispensa do trabalhador por tal moteaba ocorrendo entdo, o assédio moral.
(HIRIGOYEN, 2015, p. 219)

Os idosos também podem ser vitimas, devido tamaeémreconceito, com a presente
atualizacdo dos mecanismos utilizados nas relagd@esrciais, com a evolucdo constante da
tecnologia, existe um pensamento que entende gitless Ndo conseguem acompanhar tal
evolucdo, tendendo a trocé-los por jovens, pordi@earem serem esses mais eficientes,
competentes, ousados, e aqueles acabam sendosuiisses atagues maldosos que por fim se
transformam em assédio moral.

Assim como ha também um pensamento retrogrado esnaghierarquia esta
intimamente ligada a idade. Deste modo, pessodsiten nao aceitar como seus superiores ou
mesmo em cargos semelhantes de chefia, pessoafwss, entendem como humilhacao e
isso pode fazer desses jovens vitimas do assédio.

Pode ocorrer de a vitima ser alguém que se mastes £ficiente, dedicado ou que
tenha talento, e, com isso, venha a oferecer atggom ou ameaca a alguém que, de fato, seja
ou, se sinta inferior. Essa vitima, que pode senavato ou ndo, é atacada por meio do assédio
moral, que é utilizado pelo agressor, por medadnweja, entendendo ele ser necessario agir
dessa forma para garantir seu lugar, objetivand@iskvre do outro. (HIRIGOYEN, 2015, p.
220)

Outro exemplo é o caso de afinidade, quando saf@dade com alguém dentro da

empresa, e esse alguém é trocado, o substitutan@odegradar os que ficaram ou, como chefe,
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também pode ndo agradar de alguém, e isso podearsgformar em uma perseguicao,
convertendo-se em assédio moral. (HIRIGOYEN, 2p1223)

Em todos os exemplos, tem-se possiveis vitimass#ga moral, entretanto, existem
muitas outras possibilidades relacionadas a essgsossiveis vitimas sdo aquelas que, alguém
na empresa, seja colega, seja superior ou subdajim&io quer no mesmo ambiente de
trabalho, devido a ter algo contra. Entdo, passaveeter o assédio moral para se ver livre da
pessoa, expulsa-la dali.

N&o ha um rol taxativo de quem pode ser vitimasteri situacées em que se esta
mais propenso a tornar-se vitima, ninguém estéa ther ser uma, mas, ha situacées em que a
pessoa é mais forte para resistir e eliminar agdto sem sofrer graves danos. Sobre isso, Heinz
Leymann cita alguns fatores que dao essa forca @ampregado vitima, dentre eles a
autoconfiancga, o apoio familiar, de amigos, exisgéde um apoio dentro da propria empresa,
de médicos do trabalho ou representantes dosheadmkes. (HIRIGOYEN, 2015, p. 237)

Nesse mesmo sentido, pode-se perceber que nao hdl tarativo de quem séo o0s
agressores, esses podem ser colegas de servigm ged chefes, podem ser subordinados, o
agressor é aquele que, por algum motivo, precanaeido, inveja, ataca o outro de maneira
repetitiva e duradoura, com o objetivo de Ihe famal, intencionalmente.

A agressao pode advir de superiores, além de nsojfivelacionados anteriormente.
Pode partir de chefes fracos, que tem alguma difcle, inseguranca, dificuldade de dar
ordens, de gerir, ataca aquele por quem se semacado, que oferece risco ao seu segredo,
entdo ataca objetivando defender-se, por medo.

Pode acontecer também, pelo chefe ter esses pradlele ataca por ndo saber como
lidar com funcionarios, entdo ndo sabe com dewé-loa, como se comunicar, como dar
ordens, como gerir, e 0 fazem de modo exageradwmjlantes, com excesso de rigor,
colocando para trabalhar em locais sem condicoesuadlas, provacdes, de forma a
caracterizar o assédio moral.

Outras vezes, o chefe quer demitir o funcionario gigum motivo, mas esse tem
alguma garantia de emprego ou estabilidade, eoisspede, entdo, utiliza desses artificios
hostis para alcancar seus objetivos.

Margarida Barreto, em entrevista dada a Escoladdatide Saude Publica Sergio
Arouca (ENSP), expde que, o assédio moral é quaseng totalidade das vezes, praticado por
superiores hierarquicos, sendo praticado tambéroglegas, por subordinados e as vezes por

chefe e colegas, de maneira coletiva.
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O site Assédio Mord, lista os atos que comp&em a estratégia utilipattaagressor:

Escolher a vitima e isolar do grupo.

Impedir de se expressar e ndo explicar o porqué.

Fragilizar, ridicularizar, inferiorizar, menosprezan frente aos pares.
Culpabilizar/responsabilizar publicamente, podewndocomentarios de sua
incapacidade invadir, inclusive, o espaco familiar.

Desestabilizar emocional e profissionalmente. Amdtgradativamente vai
perdendo simultaneamente sua autoconfianca eresseepelo trabalho.
Destruir a vitima (desencadeamento ou agravamestodakncas pré-
existentes). A destruicdo da vitima engloba vigiaracentuada e constante.
A vitima se isola da familia e amigos, passanddasuiezes a usar drogas,
principalmente o alcool.

Livrar-se da vitima que sao forcados/as a pedinsiin ou sdo demitidos/as,
frequentemente, por insubordinacéo.

Impor ao coletivo sua autoridade para aumentaodupividade.

O assédio, quando tem como agressor os colegaabdéhb, geralmente ocorre pelo
preconceito, inveja, por se sentirem ameacadosagurem que o outro € melhor, que lhe
“fazem sombra”, e entdo querem se ver livres dekieeasos em que, os funcionarios seguem
um padrdo, um costume dentro da empresa, possuemtmunde trabalho, atuam de alguma
maneira incondizentes com o0s preceitos legais gaema, e quando o novato nao quer fazer
parte ou compactuar com esse modo de agir, achleado assedio por parte do grupo.

Deste modo, pode ocorrer por parte dos chefes gueeam pressionados a tomar
atitudes ou agir de maneira diferente por um noweibnario que tem seus valores, segue as
regras, que sao eficientes e o chefe ndo tem twldagir dessa maneira integralmente correta
e com muita eficiéncia. Até mesmo por subordinadas, ndo estdo acostumados com certo
ritmo de servico, e diante da troca de chefia, pejachegada de um melhor ou pior, que atuem
de modo contrario ao costume ali criado, pode cawusaconflito, levando os subordinados a
assediar esse chefe.

Ou seja, aqueles que veem alguém estranho em dsanéende trabalho e ainda
guerendo mudar a rotina do grupo, quando insatsfeom essa mudanca, tendem a reagir de
maneira agressiva, de modo que, quando atacadadqu@m maior, mais forte, se juntam,
qguando mais forte, age sozinho, dai a tendéndiacaraos mais fracos, mais facil se ver livre
deles.

Tem-se algumas caracteristicas que definem o ass#ino se pode observar nas

palavras de Barreto (2002), que qualifica os aasedes:

6 http://assediomoral.com.br/
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Profeta: acredita que sua missdo € demitir serériost Para ele demitir € uma
"grande realiza¢do". Humilha com cautela, resemiegancia.

Pit-bull: violento e agressivo, sente prazer emithanos subordinados, chegando a
ser perverso no que fala e em suas acoes.

Troglodita: julga-se sempre ter razao. Implantaraggsem que ninguém seja
consultado e os subordinados devem sempre obestwereclamar. E uma pessoa
brusca.

Tigréo: possui atitudes grosseiras e quase senggassita de publico para conferi-
las, pois assim sente-se respeitado. Quer serdgraié esconder sua incapacidade.
Mala — bab&o: controla os subordinados com "mafemle” por meio do controle e
fiscalizacdo acirrada, pois dessa forma pensaepdersconhecido pelo patréo.
Grande Irmao: finge ser amigo dos trabalhadoregns®lve com os problemas
particulares de cada um, para que na primeira @piddde usar destes para assedia-
los.

Garganta: ndo conhece bem suas fungbes e vivendont@antagens, ndo admitindo
gue seus subordinados saibam mais que ele.

Tasea ("t4 se achando"): ndo sabe como agir eméarelas demandas de seus
superiores; € confuso e inseguro. Nao tem clarezaeds objetivos e da ordens
contraditorias. Apresenta-se para receber elogass siperiores, entretanto, em
situacao inversa, responsabiliza os subordinadas'ipeompeténcia”.

Hirigoyen (2015, p. 108), traz uma lista contendoatitudes hostis que podem se

converter em assédio moral, desde que, ocorramadgeira intencional, repetida e de forma

duradoura:

1) Deterioracao proposital das condi¢des de trabalho

Retirar da vitima a autonomia.

N&o lhe transmitir mais as informacd@es Uteis peatizacdo de tarefas.
Contestar sistematicamente todas as suas decisdes.

Criticar seu trabalho de forma injusta ou exagerada

Priva-la do acesso aos instrumentos de traballefote, fax, computador...
Retirar o trabalho que normalmente lhe compete.

Dar-lhe permanentemente novas tarefas.

Atribuir-lhe proposital e sistematicamente taréféisriores as suas competéncias.
Pressiona-la para que nao faca valer seus difééidas, horarios, prémios).
Agir de modo a impedir que obtenha promocé&o.

Atribuir a vitima, contra a vontade dela, trabalpesigosos.

Atribuir a vitima tarefas incompativeis com suadsaU

Causar danos em seu local de trabalho.

Dar-lhe deliberadamente instrugcdes impossiveisxdeutar.

Nao levar em conta recomendacfes de ordem méditeadas pelo médico do
trabalho.

Induzir a vitima ao erro.

2) Isolamento e recusa de comunicacao

A vitima é interrompida constantemente.

Superiores hierarquicos ou colegas nao dialogamecefiima.

A comunicac¢do com ela é unicamente por escrito.

Recusam todo contato com ela, mesmo visual.

E posta separada dos outros.

Ignoram sua presenca, dirigindo-se apenas aossoutro

Proibem os colegas de |he falar.

Ja nao a deixam falar com ninguém.

A direcéo recusa qualquer pedido de entrevista.

3) Atentado contra a dignidade

Utilizam insinua¢Bes desdenhosas para qualifica-la.

Fazem gestos de desprezo diante dela (suspirameslidesdenhosos, levantar de
ombros...).

E desacreditada diante dos colegas, superiorasbmudinados.
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Espalham rumores a seu respeito.

Atribuem-lhe problemas psicolégicos (dizem que énde mental).

Zombam de suas deficiéncias fisicas ou de seu tasptico; € imitada ou
caricaturada.

Criticam sua vida privada.

Zombam de suas origens ou de sua nacionalidade.

Implicam com suas crengas religiosas ou convicpo#tcas.

Atribuem-Ihe tarefas humilhantes.

E injuriada com termos obscenos ou degradantes.

4) violéncia verbal, fisica ou sexual.

Ameacas de violéncia fisica.

Agridem-na fisicamente, mesmo que de leve, é eragarfecham-lhe a porta na cara.
Falam com ela aos gritos.

Invadem sua vida privada com ligacdes telefénicasantas.

Seguem-na na rua, € espionada diante do domicilio.

Fazem estragos em seu automovel.

E assediada ou agredida sexualmente (gestos oostash

N&o levam em conta seus problemas de salde.

Independentes do sujeito de onde venha a agressée,quem seja a vitima, ocorrem
danos, h4 a violacdo de direitos constitucionaigitil@ma e podem ocorrer danos graves, que

podem gerar, inclusive, o 6bito da mesma.

2.3.2 Das Consequéncias do Assédio Moral no AmbamTrabalho

O asseédio moral expde a vitima a humilhacbes eonbas de maneiras repetitivas,
duradouras, visam a destruir a vitima, quanto meagpo dura, piores sdo os danos causados.
Essa violéncia ataca de maneira direta a integeifiscca e moral dos trabalhadores, o que é
uma pratica inaceitavel.

No inicio a vitima pensa que o que esta sentindfeiéo do estresse enfrentado no
trabalho, fica ansiosa com suas obrigacOes, paestr pressionada, pelo medo de mais
humilhacéo e represséo. Junto a isso h4 um semtirdenfracasso, de falha, impoténcia, de
nao estar correspondendo as expectativas, a psssoalpa, quando na verdade, ndo € a
verdadeira culpada, porém, demora a perceber$&soonstatado o assédio nesse momento,
logo no inicio, e houver um afastamento da vitimguele que lhe faz mal, pode-se conseguir
ainda a sua recuperacdo de maneira mais rapidaminém pode-se conseguir tal recuperacao
por meio do reconhecimento de erro do agressor nseqoiente pedido de desculpas.
(HIRIGOYEN, 2015. p.159)
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Essa longa exposicao afeta o estado psicoldgiedide, ela fica desequilibrada, sem
saber o que fazer, trabalhando em extrema prességiedo muito de si mesmo. Entédo sente-
se desiludida, humilhada, abatida, ha um esgotanfisito e emocional, podendo se converter
em uma depressao. Um ponto importante aqui exésteque, na maioria dos casos, a vitima
tende a esconder os sintomas dos outros, até ntssmédico, e isso é um problema, pois, por
se sentir culpada e ter vergonha de compartilhea ssuacéo, se isola e acaba buscando o
suicidio como forma de solucionar o problema. (MERYEN, 2015. p.159)

Isso pode ocorrer em virtude dos disturbios ps@guicausados, pela perda de
confiangca em si mesmo, pela falta de autoestinsni@o, vergonha, estresse pds-traumatico,
medo, isolamento, o0 que pode acabar mudando agp®sonalidade da vitima, causando um
trauma na pessoa, que passa a conviver com isseeanintimo, gerando uma cicatriz
psicolégica, o que causa dificuldades para a pe$idaa com situacdes semelhantes.
(HIRIGOYEN, 2015. p.159)

Tais transtornos afetam a vida da pessoa, pelessstrela acaba descontando em
pessoas mais préoximas, tornando o ambiente famédi@so, seja com filhos, marido, pais,
irmaos, amigos, fica sem paciéncia, cansada, sgposicdo, sem vontade de fazer as coisas,
nao dorme direito. Pode afastar pessoas proximasse sente sem humor e animo para fazer
algo, sente vergonha de falar sobre o assunta emtéa dialogos. O trabalhador pode acabar
nao conseguindo outro emprego, devido a essa se@atla que ndo tem capacitagao para
trabalhar, néo é eficiente, competente, tem medoadasso. (HIRIGOYEN, 2015. p.165)

Essa violéncia pode remeter a vitima a um probo@assado, alguma violéncia que
sofria no passado pode vir a tona em sua menteyieléncia atual juntamente com essa
lembranca a afetam de uma maneira devastadora.sTegBes transtornos psicolégicos e
psiquicos, aos quais a vitima esta sujeita podamassformar em problemas fisicos, ou pode
ocorrer de forma reversa, quando ocorrem iniciatemproblemas fisicos, advindos do assédio
moral, podem se transformar em psiquicos e psimaég(HIRIGOYEN, 2015. p.165)

Pode-se entao, citar aqui, os distirbios psicossomsaque sao graves e se expressam
por meio de problemas fisicos. Esses disturbioscaésados por algum fator que causa um
transtorno psiquico na vitima, como estresse, pemplo, e esse transtorno é expresso pelo
corpo por meio de problemas fisicos, como probledigsstivos, perdas ou ganho de peso,
doencas de pele, crises de hipertenséo, sindrop&nitm, até mesmo uma leucemia. A vitima

ser exposta a certas condi¢des, no caso em questasséedio moral, pode causar alguma
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dessas doencas ou mesmo, ocasionar a evolucaentmdga existentes. (HIRIGOYEN, 2015.
p.160)

Importante citar o que dispde a psicologa Mariaremis (2012):

As emocdes e sentimentos tém grande influéncia esbrdanizacéo fisica e
influenciam diretamente o equilibrio biolégico dalividuo. S&o os distlrbios fisicos
originados de algum fator psicolégico. O sintomagssomatico pode ser visto como
algo que esta na mente e transcende para o corpo.

Sobre isso, tem-se ainda, o0 que aduz o médicoips@Ballone (2011):

A manifestagcdo emocional somatizada ndo respeitposicdo sociocultural do
paciente, ndo guarda também relacdo com o niveeattial, pois, como se sabe, a
emocéao é senhora e ndo serva da razaéajco fator capaz de atenuar as queixas €
a capacidade da pessoa de expressar melhor sedsnsetos verbalmentppis
guanto maior a capacidade do individuo de refetirraal-estar emocional através do
discurso sobre o que sente, relatando sua angsistidrustracdo, depresséo, falta de
perspectiva, inseguranca, negativismo, pessimistagncia de carinho e coisas
assim, menor sera a chance de representar tudatiasés de palpitacfes, pontadas,
dores, falta de ar, etc.

Portanto, constata-se que o assédio moral é unténgia que em muito prejudica o
trabalhador, Ihe afeta emocionalmente, fisicamergecialmente. Refor¢cando tal informacao,

o site Assédio Moral expde que:

A humilhacédo constitui um risco invisivel, porémmceeto nas relag@es de trabalho e
a salde dos trabalhadores e trabalhadoras, revalana das formas mais poderosas
de violéncia sutil nas relacdes organizacionaigjsenais frequente com as mulheres
e adoecidos. Sua reposicdo se realiza ‘invisivele\emas praticas perversas e
arrogantes das relag6es autoritarias na emprexaeglade. A humilhacao repetitiva
e prolongada tornou-se pratica costumeira no otelas empresas, onde predomina
0 menosprezo e indiferenca pelo sofrimento dosalnadlores/as, que mesmo
adoecidos/as, continuam trabalhando.

Conforme pesquisas, expostas por Barreto (200@)rajificam essas consequéncias,
onde demonstrou que as mulheres sdo mais humilijadass homens, além de que as reacdes
esbocadas por eles, também séo diferentes.

As mulheres demonstram, na maioria das vezes, e@waagiino vontade de chorar,
isolamento, ressentimento, ansiedade, cefaleiaangad em sua memoaria, insbnia, pesadelos
com o agressor, transtornos digestivos, nauseasnucao da libido, dores generalizadas,
hipertenséo arterial, medo ao avistar o agress@sgm a beber bebidas alcodlicas a fim de

amenizar os problemas enfrentados, as lembrangaisedutros.

7 http://assediomoral.com.br/
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J& no caso dos homens, ha uma maior sensacaocdssfrae passam a pensar de
maneira confusa e repetitiva, acabam se isolandanefalar sobre os fatos que estao passando
ou passaram a sua familia, ao médico, aos amigosepgonha, passam a utilizar drogas, ou
amentam seu consumo, principalmente de alcool, esgerm inuteis, incompetentes,
fracassados, ha maior incidéncia de depressaoprdialgia, hipertensdo arterial, dores
generalizadas, dispneia, isolamento, irritabilidadeiscetibilidade. Todos em algum momento
tiveram pensamentos suicidas e 18,3% tentaramdsgyicevelando a dor masculina como
desesperadora e devastadora.

Todos os problemas trazem consequéncias ndo sé pénaa, mas afeta de maneira
consideravel o ambiente de trabalho, tem um cusBgempresa, prejudicam o bom ambiente,
prejudica o desempenho, mas isso sera abordad@mleiran mais aprofundada em momento
posterior. Além de ter consequéncias também pasacegedade, pois iISSO gera processos
judiciais, gera concessdo de beneficios sociaisjocauxilios doenca, aposentadorias,
necessidade de tratamento com médicos, reabilitagimisso gera custo para o Estado e para
a sociedade, além do que ninguém da sociedadivestde que isso aconteca, com ele ou com
algum membro da familia ou amigo, ou mesmo em syAesa, lhe gerando problemas.

Esse problema gera muitas e graves consequénesas importante entender quando
essas consequéncias sdo causadas por assédioempgalal momento estamos diante de um
assédio moral ou alguma outra violéncia do trahahcomo esse assédio funciona, quais 0s

tipos, tanto para identifica-lo, quanto para corébat

2.4 Das Caracteristicas do Assédio Moral

O Assédio Moral possui suas caracteristicas tipgmagrande importancia para que
seja identificado e combatido, reprimido, com aidieveparacédo dos danos. O assédio moral
€ uma sequéncia de atos contra uma vitima espedaifie, de forma intencional, visa a lesar a
mesma, sendo que a agressao ocorre reiteradascoezesna duragcado consideravel até que se
consiga ficar livre dela.

Tem-se o carater processual, a intencéo, a bus@ipgir alguém especificamente a
fim de se ver livre dela, a frequéncia, o caraterdidatacdo no tempo e a hostilidade,

agressividade.
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Portanto, essas caracteristicas tém grande reiav@ara que se identifique o assédio
moral. Sao caracteristicas tipicas desse tipoaléndia, portanto, servem para distingui-lo de

outros tipos de violéncia no ambiente de trabalho.

2.4.2 A Diferenciacéo do Assédio Moral e Demaisnk@s de Violéncia

Importante se faz diferenciar esse mal de outpos tile violéncia existentes dentro do
ambiente de trabalho, pois um dos problemas eafilesthoje € a falta de conhecimento do
gue é o assédio moral. Algumas vitimas nao sabesidiEncia desse mal, de que o que estao
passando é uma pratica abusiva existente em todmdo, que tem um conceito definido, que
deve ser punido. Assim ha os que a conhecem, g@s@ndem com outros tipos de violéncia
existentes no ambiente laboral. E, portanto, ésséc& uma elucidacdo, do que é e o0 que nao
€ assédio moral, entender suas caracteristicaagjgjue o diferenciam dos demais.

Sobre tal diferenciagéo, torna-se perceptivel gois¢e julgado:

DANO MORAL — ASSEDIO MORAL - CARACTERIZACAO - Regsitos -
‘assédio moral’. Caracterizacdo. O termo ' ass@di@l' foi utilizado pela primeira
vez pelos psicologos e ndo faz muito tempo queoemiara o mundo juridico. O
que se denomina assédio moral, também conhecidoo covobbing (Italia,
Alemanha e Escandinavia), harcélement moral (Faregaso moral (Espanha),
terror psicolégico ou assédio moral entre nés, alémutras denominacgdes, séo, a
rigor, atentados contra a dignidade humana. Dé&inds doutrinadores o definiam
como 'a situacao em que uma pessoa ou um grupesdegs exercem uma violéncia
psicologica extrema, de forma sistematica e fretgiéem média uma vez por
semana) e durante um tempo prolongado (em tornandes meses) sobre outra
pessoa, a respeito da qual mantém uma relacdoé&ssende poder no local de
trabalho, com o objetivo de destruir as redes deurncacao da vitima, destruir sua
reputacdo, perturbar o exercicio de seus trabalwemseguir, finalmente, que essa
pessoa acabe deixando o empred®F. (Heinz Leymann, médico alemédo e
pesquisador na area de psicologia do trabalho,uégi& falecido em 1999, mas
cujos textos foram compilados na obra intituladabking: Emotional Abuse in the
American Workplace'). O conceito é criticado por seuito rigoroso. Esse
comportamento ocorre ndo s6 entre chefes e sulaalolin mas também na via
contraria, e entre colegas de trabalho com vatijetivos, entre eles o de forcar a
demissdo da vitima, o seu pedido de aposentadogizoge, uma licenca para
tratamento de saldde, uma remocéao ou transfer@@mmse confunde com outros
conflitos que sao esporadicos ou mesmo com mas cmdés de trabalho, pois o
assédio moral pressupde o comportamento (a¢gdo ou iesao) por um periodo
prolongado, premeditado, que desestabiliza psicolmamente a vitima.Se a
hipétese dos autos revela violéncia psicolégicensa sobre o empregado,
prolongada no tempo, que acabou por ocasionanditiealmente, dano psiquico
(depressdo e sindrome do panico), marginalizando-ambiente de trabalho,
procede a indenizac&o por dano moral advindo dédasem questdo.' (TRT 32 R.
- RO 01292.2003,057.03.00.3 - 22 T. - Rel? JuizeeMVionteiro de Barros - DIMG
11.08.2004 - p. 18%rifo nosso)
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Essa diferenciagdo é tratada por Hirygoyen (20&B)le ela traz ser importante
entender aquelas situagdes que sdo confundidasssidio moral. E necessario cautela, para
gue se possa identificar de maneira eficiente @as® ndo haver uma deturpacao do termo, o
que poderia perder a forca e credibilidade na itApora de se erradicar esse tipo de violéncia.

Dentre os problemas que existem no ambiente labogalke podem ser confundidos
com assédio moral, tem-se o estresse, pressaojeledienentos. Aqui serdo abordados alguns
exemplos mais importantes para elucidar o assunto.

O estresse € muito confundido com assédio moiakipalmente por, no asséedio, se
passar por uma fase de estresse. Porém, o assagtimi vai além do estresse. A grande
distincdo esta na intencionalidade. No estress@agrre por pressao no trabalho, exigéncia de
mais trabalho e com melhor qualidade, o seu olgjetie fato, € melhorar a producéo, a
qualidade dos produtos, trazer beneficios a empresa

J& no assédio moral, essa exigéncia ndo possusmongm, ela tem intencdo de
prejudicar o trabalhador. O objetivo é destruiitama, ver-se livre dela, e ndo cessa enquanto
nao se atingir esse fim.

Outro problema é o conflito, que ela dispde quespaida ser algo bom para a empresa,
pois em geral, surge diante de uma necessidadeudange, atualizacdo, renovacdo. Entao
busca-se solucionar esse conflito objetivando sska&gdo para melhor, um enriqguecimento
para as pessoas e 0 ambiente.

O conflito, porém, principalmente nos dias atuaés € bem visto pelas empresas, por
medo de este causar uma mobilizacdo coletiva, tyarestornos para ela, denegrir o nome da
empresa, e, com isso, buscam evité-lo, acaba-8e emttando uma possivel boa mudanca,
avanco, além de surgir ai, o assédio moral.

E nesse momento que o conflito, ou melhor, a aiséwste, pode se tornar assédio
moral. A autora entende que o assédio surge da@asde conflitos, do momento em que

tentam evit4-lo, € um meio utilizado para evitdassim como aduz Hirigoyen (2015, p. 27):

Obviamente, devido a contencéo antes que se amgirepiciou-se a diminui¢éo de
conflitos sociais nos dias de hoje, mas ha maisnsento individual: estresse,

cansaco, ansiedade, depressdo, assedio moral. Ubad@fre no seu canto sem
compartilhar suas dificuldades com um grupo saliddds trabalhadores ndo tém
mais o0 sentimento de pertencer a um coletivo miofigl que poderia Ihes permitir a
busca conjunta do reconhecimento. Os conflitosasmcportadores de mudancas,
desaparecem progressivamente em proveito de pegjuEndlitos ou agressdes
individuais, que escapam as técnicas de regulagial.s
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A autora cita também que, diferente dela, pensazHedymann, em seu livro, que
entende que mobbingtem origem em um conflito profissional mal resotvi@HIRIGOYEN,
2015, p. 24)

N&o se pode ainda, confundir com assédio a getgfimda com injUria, que ocorre
guando, administradores que ndo sabem como lidarsenis subordinados, acabam tratando-
0s com injurias, desrespeito, humilhactes, utiipameios perversos para trata-los, porém,
essas ocorrem por meio de agressdes pontuaigjaspk, mesmo que tenham consequéncias
terriveis para o agredido, ndo deve ser tratada @ssédio moral, devido a caracteristica de
frequéncia que possui 0 assédio moral. Neste Ghignama repeticdo das agressdes que duram
por tempo consideravel.

Importante relatar que, o assédio sexual, querjienvlegislacdo penal, ndo é assédio
moral, apesar de que, possa ocorrer a passagemadealéncia para a outra.

Constata-se entdo que, importante se faz, analisémacao buscando encontrar nela
as caracteristicas do assédio moral para, entéini-lde para que ndo aborde como assédio
moral aquilo que néo o €, e entdo nao se degreeld definicdo e importancia do tema. Para
complementar essa diferenciacdo e entendimentaueae @ assédio moral, serdo expostos a
seguir os tipos de assédio moral e as formas case \@oléncia pode ocorrer no ambiente
laboral.

2.4.3 Os Diferentes Tipos de Assédio Moral

O assédio moral pode advir, na maioria das veadsiedarquia. Pode ocorrer de modo
coletivo, da chefia e colegas, somente de colegatéomesmo de um subordinado, a cada um
desses modos de assédio moral, ha uma denomircagdorme nota-se no livro de Hirigoyen
(2015).

Diante disso, ha o assédio moral vertical descaadeartical ascendente, horizontal
e misto.

O asseédio moral vertical descendente € o mais miees@s relacdes laborais, é o
hierarquico, que advém dos superiores hierarquonsa seus subordinados. Pode ocorrer a
partir do empregador, chefia, gerente, dentre suttontra qualquer empregado que seja
subordinado a este. Cabe citar aqui, situacées@dstradas anteriormente, que surgem diante
da incompeténcia de alguns superiores que nao saaeordens, dialogar, comunicar, gerir,

diante disso atacam os subordinados para que $igégiga ndo seja exposta, ou mesmo
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quando aqueles se veem ameacgados por estes, desetem mais competentes, eficientes,
trabalharem corretamente, de maneira honestaddjlmpuando a chefia néo o faz.

O assédio moral vertical ascendente ocorre de maamgiosta a anterior, pelos
subordinados contra superiores hierarquicos. Odawviglo a algum daqueles ter algum motivo
para nao quererem ali uma chefia nova, seja pafitedade com o anterior, ou por esse novato
mudar métodos de trabalho ali ja existentes, comuass ja estdo acostumados ou mesmo
superiores antigos que mudem essa metodologiagedmtros motivos.

O horizontal ocorre entre colegas em mesmo nieealquico ou niveis semelhantes,
onde o colega quer se ver livre do outro, por alguotivo, que na maioria das vezes, ocorre
por aquele ser novato no grupo, algumas vezesgser movato se mostrar mais eficiente e
competente, ou mesmo, fraco, lento, e por isso i fora daquele ambiente.

Ha ainda o que € denominado de assédio misto, cpreeode modo coletivo, onde
colegas e superiores hierarquicos se juntam eratagto individuo, de modo a caracterizar o
assédio moral, quando aqueles possuem a mesmaea®ae verem livres do outro. Ocorre
muitas vezes em virtude de, os individuos ja exiseeem um ambiente laboral ja possuirem
um costume, um modo de trabalhar, muitas vezesatgum habito contrario as regras, ou
trabalhando de forma mais lenta, e esse novatemé@wrdar e ndo querer ser conivente com
tal fato, entéo, se torna um estorvo, uma ameacaqoaeles.

Com isso, pode-se identificar entdo, o que € e comanaioria das vezes, ocorre 0
assédio moral, alguns motivos, as partes envolviagsins danos causados por ele e suas
caracteristicas, mas, ha ainda outras particuliegldesse assedio, conforme o ambiente em
gue ocorre, por exemplo, como ocorre e como é ctdabatualmente no ambiente de trabalho

do setor privado.
CONSIDERAC}@ES FINAIS

Com o desenvolvimento deste trabalho foi possieethiir que o Assédio Moral é
uma violéncia que assola a sociedade ainda noatiass. Tal mal consiste em uma agressao
qgue ocorre dentro do ambiente laboral, de formanada e prolongada, causando inUmeros
e variados danos.

O assédio pode advir e pode atingir diversos iddiv$ dentro desse ambiente, dando
origem aos diferentes tipos de assédio apresentadmso os verticais, ascendentes e

descendentes, o horizontal e o misto, sendo maisiitoo vertical descendente, que advém
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da hierarquia. Esse tipo de assédio parte da ¢ledja do empregador ou mesmo de um
preposto, contra os empregados, humilhando e ataasses funcionarios objetivando se ver
livre deles.

Deste modo, os levam a pedir demissao para nam tgue arcar com os custos de
os demitirem, ou mesmo pela impossibilidade densefemitidos sem um motivo relevante,
devido a estabilidade, como no caso do setor mikliebe ressaltar ainda, outro ponto acerca
do assédio moral, onde se tem que, uma grande dawsssédio é 0 preconceito, seja devido
a cor, a opcao sexual, idade ou a mulher.

Dentro das empresas, a busca incessante por lugualguer custo faz com que
trabalhadores sejam tratados como objetos, e, smudaes, aqueles que sao considerados
prejudiciais, sejam por produzirem pouco, ou lemai®, sdo perseguidos por outros, que
guerem se ver livres daqueles, ou mesmo por semgito eficientes, se tornando vitimas de
invejosos que 0s vem como ameaca, e entdo fazdéoddepara exclui-los do ambiente. O
caminho usado pelos agressores é 0 assédio moeahlém de fazer que as vitimas queiram
e acabem saindo do emprego, causam danos fispigucos devastadores nelas.

As consequéncias causadas pelo assédio sao v&@@éme, causam danos, muitas
vezes irreparaveis, as vitimas, viola direitos egas fundamentais. Além de inimeros
danos a sociedade, como gastos do estado comratamds médicos, auséncia de méo de
obra, desemprego, gastos com beneficios previdérsidevido a uma invalidez ocorrida,
além dos inumeros danos causados a propria empiEsa isso, até mesmo a economia.

Com isso, se mostra visivel e devidamente compmwadrande relevancia de tal
tema, um assunto muito presente nos dias atuaisgqre inimeros prejuizos e, deve,
portanto, ser combatido de forma devida e eficiente

A prevencao do assédio moral pode ser de grandeevaficiéncia, porquanto, pode
ser usada antes de haver uma legislacéo, e posterite, como complemento aquela. Essa
prevencdo deve ocorrer em conjunto, por parte oigsesas, do governo, dos sindicatos, da
sociedade, dos profissionais da area da saudeedjudidica e de grupos de apoio.

Atualmente j4 ha a utilizacdo da prevencao porepdestes, porém, ainda muito
timida, a publicidade e apoio do governo seriamrést de grande impulséo e reforco a esse
meio de combate. Afinal, a prevencdo se mostra comameio de grande eficiéncia no
combate a qualquer problema e uma legislacdo olfiga indicando quais os métodos

preventivos devem ser utilizados seria uma formaxgandir a eficiéncia desse meio, afinal,
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os trabalhadores séo de suma importancia paraeod@simento do pais e merecem ter seus
direitos garantidos.
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PENA E RESSOCIALIZACAO

PENALTY AND RESOCIALIZATION

Nathélia Rodrigues Generoso

RESUMO

O presente artigo tem por objetivo analisar a fang@ssocializadora da pena a luz do
garantismo penal. Questiona-seesa,uma Ordem Democratica a pena pode ter uma futecao
ressocializacdo, considerando o pluralismo polié@liberdade de consciéncia, previstos na
CF/88? Parte-se da hipétese de guakreito penal ndo pode fazer ciéncia do particalgindo
em determinados momentos de forma analitica, diecgido ou generalizando, outrora,
amputando por abstragdo, elaborando conceitosuemss I6gicos dirigidos. Muitas vezes, o0
gue ocorre é o destaque e a valorizacao de al¢ggmertos da conduta delitiva em detrimento
de todo que permanece ofuscado. Utilizou-se comman@orico a Teoria do Garantismo
Penal. Segundo o garantismo, nos processos anpaiddragil € o réu, e por assim ser, cria-se
um sistema de limites e freios ao exercicio anitrdo poder punitivo, almejando assegurar 0s
direitos fundamentais do réu, principalmente no tpea aos seus direitos individuais,
buscando sempre a racionalizagdo do poder pundom vistas a garantir os direitos
fundamentais constitucionalmente previstos, e esdaemente a liberdade.

Palavras-chave: Pluralismo Politico; Liberdade de Consciéncia enCae Garantismo;
Ressocializacéo.

ABSTRACT
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Universidade Catolica de Minas Gerais. Especializagdo em curso em Advocacia Trabalhista pela
Universidade FUMEC.
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This article aims to analyze the resocializing tiorc of punishment in the light of criminal
guarantee. One wonders if, in a Democratic Ordes, denalty can have a resocialization
function, considering the political pluralism arréddom of conscience, provided for in CF /
887? It is hypothesized that criminal law cannoabre of the particular, acting at certain times
in an analytical way, simplifying or generalizingyce amputating for abstraction, elaborating
concepts and directed logical schemes. Often, hdggbens is the highlighting and appreciation
of some elements of criminal conduct to the detnt@# all that remains overshadowed. The
theoretical framework was the Theory of Criminala@ntee. According to the guarantor, the
most fragile part of the case is the defendant,amnsguch, a system of limits and restraints to
the arbitrary exercise of punitive power is creasaohing to ensure the defendant's fundamental
rights, especially with regard to his rights. alw&geking the rationalization of punitive power
in order to guarantee the constitutionally provided fundamental rights, and essentially
freedom.

Keywords: Political Pluralism; Freedom of Consciousness aBdlief, Guarantee;
Resocialization.
1. INTRODUCAO

Em meio a realidade social marcada pela crise daigia decadéncia do Estado Social,
como forma de prover o reequilibrio, surge o Estadmocratico de Direito, paradigma que
estabeleceu uma nova ordem e consagrou os didst838 Geragao, consistentes em direitos
e/ou interesses difusos, até entdo inexistentgm,loEstado tenta assegurar aos cidadaos, pelo
menos as condicbes minimas de vida, o que ocoorpeld posicao intervencionista, mas pela
aplicacdo dos valores inerentes a democracia.

Etapa politica que traz consigo nova ordem comsbial, que em seu preambulo
assegura o exercicio dos direitos sociais e indaig] a liberdade, a seguranca, ao bem-estar,
o desenvolvimento, a igualdade e a justica, conmres supremos de uma sociedade fraterna,
plural e livre de preconceitos.

E assim sendo, a garantia juridica é sustentadaGuaistituicdo (1988), Lei suprema
que vincula o Estado na busca pela correcdo dagudétades, onde a organizacdo politica da
sociedade se perfaz na organizacdo democraticaradapaum sistema de direitos individuais
e coletivos, concretizados em clausula pétrea.

O modelo garantista, segundo inteligibilidade deglL&errajoli (2006), estrutura-se
sobre os principios da legalidade estrita, matdade, lesividade de direitos, responsabilidade
pessoal, contraditério entre as partes e presudeamocéncia, decorrendo, por 6bvio do
iluminismo e liberalismo; havendo sido fruto da €timic&o Italiana como parametro de
racionalidade, justica e de legitimidade de integ@® punitiva.

Os trés significados de garantismo, buscam deling@cisamente, os elementos

constitutivos da teoria geral do garantismo, gs&legn no carater vinculado do Poder Publico
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no Estado de Direito; na divergéncia entre a vekda vigor produzida pelos desniveis das
normas e um certo grau irredutivel de ilegitimidadélica das atividades normativa de nivel

inferior; distincdo entre ponto de vista externo @ico-politico) e ponto de vista interno (ou

juridico) e a conexa divergéncia entre justicalela&ee; a autonomia do primeiro e em certo
grau irredutivel de legitimidade politica com rélag ele das instituicdes vigentes.

Tem-se como pressuposto da teoria geral do garamtisom origens no pensamento
iluminista, a separacao entre direito e moral, odea geral, a separacao entre o ser e o dever
ser, e assim sendo, tal teoria critica os parasewalireito positivo precisamente no que tange
a legitimacéo externa e interna, bem como progc@itica as ideologias, sejam politicas,
juridicas, etc.

Com efeito, consiste a pena na consequéncia natywaildica do delito, imposta pelo
Estado quando do exercicio o poder punitivo api@tca da conduta tipica, ilicita, antijuridica
e culpavel, apds a persecucao criminal, e antgéneia do Estado Democrético de Direito,
deve estar em conformidade com os principios asseégs em nossa Constituicdo Federal.

Assim sendo, constitui o substrato do presentedesta analise da Pena como
pressuposto de ressocializacdo, sob a égide dacdmeiay cujo o tema busca responder a
seguinte indagacdo: Em uma Ordem Democratica a pemnke ter uma funcdo de
ressocializacdo, considerando o pluralismo poli¢ica liberdade de consciéncia previsto na
CF/887?

Como fonte de pesquisa foram utilizados a leirispoudéncia, as noticias veiculadas
na midia, e a doutrina patria, esperando-se cora estudo alcancar, singelamente,

contribui¢cBes para o estudo do tema ressocializagdtireito patrio.

2. DA TEORIA DEMOCRATICA GARANTISTA

O modelo garantista, segundo inteligibilidade deglL&errajoli (2006), estrutura-se
sobre os principios da legalidade estrita, matdade, lesividade de direitos, responsabilidade
pessoal, contraditério entre as partes e presudeadmocéncia, decorrendo, por 6bvio do
iluminismo e liberalismo; havendo sido fruto da €timic&o Italiana como parametro de

racionalidade, justica e de legitimidade de integ@® punitiva.

A orientagdo que, ha poucos anos, vem sob o noffgadintismo”, nasceu no campo
penal como uma resposta ao desenvolvimento cresdertal diversidade e também
as culturas juridicas e politicas que tém jogadmanumesma vala, ocupado e
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alimentado, quase sempre em nome da defesa daoEkdzireito e do ordenamento
democratico. (FERRAJOLI, 2006, p.785)

A seu turno, da palavra garantismo se distingue gignificados diversos, contudo,
conexos - operando sua extensdo sobre todas as sleanosso ordenamento juridico; sendo
eles: a) a designacéao de um modelo normativo déalirmodelo de estrita legalidade, proprio
do Estado de Direito, caracterizando-se sob ummsetognitivo ou de poder minimo, marcado
por uma técnica de tutela idénea a minimizar aévicla e a maximizar a liberdade, isto sob o
angulo politico, haja vista que sob a vista juddiconstitui sistema de vinculos impostos a
funcdo punitiva do Estado em garantia dos cidadBpsiesignacdo de teoria juridica da
validade e da efetividade, como categorias digintaompreende-se aqui o significado de
garantismo como a aproximacao tedrica que mantgeparacao entre o “ser” e o “dever ser”
no direito, questionando, assim, a divisdo existerds ordenamentos complexos entre 0s
modelos normativos tendentemente garantistas ecgsatoperacionais tendentemente
antigarantistas, logo, funda-se, essencialmenteara da divergéncia entre normatividade e
realidade, entre o direito valido e o direito efetie por fim o terceiro significado c) garantismo
como designador de filosofia politica — significapie exige tanto do Direito quanto do Estado
o 6nus da justificacdo externa com base nos beos ieteresses dos quais a tutela ou a garantia
constituem a finalidade, isto €, o garantismo pegasuposto de separacao entre direito e moral,
entre validade e justica, entre ponto de vistamat@ ponto de vista externo na valoragéo, ou
mesmo entre o0 “ser” e o “dever ser”, equivalendssuncéo, para fins de legitimacao e da
perda da legitimacéo ético-politica do direito eEtado, do ponto de vista exclusivamente
externo. (FERRAJOLI, 2006, p.787)

Destarte, os trés significados de garantismo, Isdalinear, precisamente, 0s
elementos constitutivos da teoria geral do ganmaratjsque residem no carater vinculado do
Poder Publico no Estado de Direito; na divergéeaitie a validade e vigor produzida pelos
desniveis das normas e um certo grau irredutiveleg@imidade juridica das atividades
normativa de nivel inferior; distincdo entre podéovista externo (ou ético-politico) e ponto de
vista interno (ou juridico) e a conexa divergéremre justica e validade; a autonomia do
primeiro e em certo grau irredutivel de legitimidamblitica com relacéo e ele das instituicoes
vigentes.

Tem-se como pressuposto da teoria geral do garantisom origens no pensamento
iluminista, a separacao entre direito e moral, ®dea geral, a separagao entre o ser e o dever

ser, e assim sendo, tal teoria critica os parasewalireito positivo precisamente no que tange
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a legitimacéo externa e interna, bem como progc@itica as ideologias, sejam politicas,
juridicas, etc.

Com o inicio do século XXI, ganha maior énfaseoaidedemocratica verificada através
de uma estrutura politico-estrutural, cujo conceiéodemocracia sofre redefinicdo, sendo
chamada por Luigi Ferrajoli (2006, p.797) de Derao@ Substancial ou Social o Estado de
Direito, carreado de garantias liberais ou soceiBemocracia Formal ou Politica o Estado
Politico Representativo, o qual tem no principidedglidade a fonte da maioria.

Do direcionamento exposto, constata-se a artical@gh conceito de democracia a
efetivacdo dos direitos fundamentais, perspectougriharia que engloba e agrupa teoria do
estado, teoria do direito e teoria da democracuatrddsim, destaca-se a designacdo do
significado de democracia a maneira de tomar desigbliticas por meio da vontade da
maioria.

A seu turno, poderd a democracia ser formal ouepliotental, pois sua legitimacgéo
reside apenas na manifestacdo da soberania pdpglaro individuo somente se obrigara caso
a decisdo seja o resultado de quem a prolatou g@apta) maioria se traduzir no proprio
destinatario da norma juridica. Contudo, algunsnetgos s&o evidenciados para que a
democracia ndo se restrinja a dimensao formal caontponente inalienavel da democracia,

senao vejamos:

1) a concepcédo formal falha em explicar as dem@samntemporaneas, pois estas
trazem a nog&o de Estado de Direito e Estado @acisthal. Em ambos os casos, a
soberania popular ndo é ilimitada, pois o Podeiidl&tiyo passa a estar restringido
por certas normas constitucionais, como o princijgoigualdade e os direitos
fundamentais;

2) uma democracia ndo estara apta a sobreviveuseminimo de limite substancial
necessario, independentemente de serem ou nacsgpesaupostos. Caso contrario,
poderse-ia suprimir os mecanismos democraticogéstda vontade da maioria;

3) a democracia formal se baseia na nocdo de v@mapular, mas esta s6 surge
guando a liberdade de expresséo se concretizadan & suas modalidades. Num
outro aspecto, os direitos de liberdade s6 se omelmente efetivos se houver a
presenca dos demais direitos fundamentais garantind minimo existencial,
principalmente no tocante a educacao e a informdg@icoutras palavras, a vontade
s6 é manifestada de forma plenamente livre, quarldoutor possui como base todo
um conjunto de direitos basicos garantidos. (SILVWRAUJO; PECANHAet al,
2010, p.10®

Assim sendo, segundo a teoria em espeque, agdel&ium que ndo obtiver acesso aos
seus direitos fundamentais nao estara apto a deaigie Ihe € melhor; ndo se descurando que
a Democracia Social opera a nogéo de vontade daimedomo sendo a expressdo da soberania
popular, lastreada na concepc¢do de sociedade oigfJanie comunitaria, e assim

compreendendo, tem-se que a vontade do povo € ifestagdo de todos, ato que esconde a
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realidade e diversidade da massa. “Algo que podérsgara mascarar um componente
ideoldgico que busca exatamente suprimir essassitiagles culturais e sociais, em prol de um
determinado ideal de povo”. (SILVA; ARAUJO; PECANHét al, 2010, p.110

Consigna-se, que a ocupacao primeva da Teoria Détiwac Garantista de Ferrajoli
fora na esfera penal, especificamente no alcancente doutrina juridica que ndo se
preocupasse tanto com a puni¢cdo cega dos apenadasteressasse mais pela compreensao

global do sistema criminoso.

Nesta linha, deve ser destacada uma das primdiras que tratou diretamente do
tema, ensaiando uma explicacdo do garantismo ptafoante comprometida com os
direitos fundamentais, exatamente como preleciofaveajoli na sua obra primeira,
conforme visto acima. As interpretacfes do quadidido desse jurista italiano
mereceram de Amilton Bueno de Carvalho e de Saldatealho na obraplicacao
da pena e Garantismanais especificamente, no primeiro capitulo reftigpelo
segundo autor, intitulado “Estado Democratico dereii e Garantismo:
consideragcbes a partir do principio da secular@agdo qual Salo aponta essa
possibilidade de demarcar o garantismo no trataongenal. (SILVA; ARAUJO;
PECANHA; et al, 2010, p.112)

Em matéria penal, consiste o garantismo no instntonele racionalizacdo da
intervencao penal, o0 que se efetiva por meio dstaf@ento de seu uso como forma de controle
social em detrimento dos direitos e garantias iddais, e nesta trilha, o garantismo da vida a
um instrumental pratico-tedrico capaz de atendeateda dos direitos contra a irracionalidade
dos poderes publico e/ou privados.

Logo, o direito penal e processual penal ganhaopagem” diferente, e ao invés de ser
um instrumento puro de punicdo, passam a ter bdauke de protecao do individuo mais fraco
da relacdo — a vitima do delito enquanto no momeatofensa ao bem juridico, e o autor do
delito quando do curso da instrucao processualeatribui ao garantismo a fungéo de limitar
o arbitrio do Estado, eis que uma vez estando aéestda esfera de decisdo os direitos
fundamentais, compreendidos como condi¢cbes basieasobrevivéncias, o Estado fica
impedido de adotar certas posturas.

A base do garantismo reside justamente no prindi@iegalidade, como informado no
primeiro paragrafo deste topico, entretanto nae aeprincipio da legalidade ser identificado
com a legitimacado, haja vista a existéncia de en@eisdo entre os dois conceitos, nao
havendo, desta forma, a presuncéo de que os afbstado sdo sempre regulares por seguirem
as formalidades provenientes da lei. (FERRAJOLOG2(.821)

Consigna-se, com especial destaque no garantisimocao ética como requisito na
aplicacdo do direito, cujo magistrado tera o deleerconstantemente apurar a validade das
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normas em respeito aos direitos fundamentais, o Fgreajoli (2006, p.831) explica

magistralmente no trecho que abaixo segue:

A interpretacao judicial da lei é também semprejuizo sobre a prépria lei, que
corresponde ao juiz, junto com a responsabilidadelelger apenas os significados
vélidos, ou seja, compativeis com as normas cangtitais substanciais e com os
direitos fundamentais por elas estabelecidos. $f0a € n&o outra coisa - diga-se de
passagem - o que entendiamos ha vinte anos copress#o ‘direito alternativo’[...],

e em torno da qual se produziram tantos equivéctEspretacdo da lei conforme a
Constituicéo e, quando o contraste for insanaeskeddo juiz de declarar a invalidade
constitucional; portanto, nunca sujeicdo a leiatenfa acritica e incondicionada mas
sujeicdo sobretudo a Constituicdo, que impde aajaritica das leis invalidas através
da reinterpretacdo em sentido constitucional e anUmga de sua
inconstitucionalidade.

Assim sendo, ante o exposto, verifica-se, segurghyantismo que no processo a parte
mais fragil € o réu, e nesta trilha, cria-se urtesia de limites e freios ao exercicio arbitrario
do poder punitivo, almejando assegurar os diréitodamentais do réu, principalmente no que
toca aos seus direitos individuais, buscando sempeeionalizacdo do poder punitivo com
vistas a garantir os direitos fundamentais corgtihalmente previstos, e essencialmente a
liberdade.

3. DO PLURALISMO POLITICO

Objetiva o Pluralismo desconcentrar o poder desdectlas maos de um unico setor,
evitando que o Estado, através de um unico grupdgteralmente, controle toda a nacao
segundo seus interesses, logo, no presente contexiesenta o Pluralismo Politico a
convivéncia harménica e pacifica entre os divegsopos sociais, que a seu contento e com 0S
seus instrumentos apresentaram e defenderam ®ias &concepc¢des; assim sendo, se um
grupo politico estiver a frente do Estado tomaneldsbes, estas estardo sujeitas ao crivo dos
demais grupos, o0 que se dara por meio da devidesegacao.

Segundo inteligibilidade de Daniel Nobre MorellD{2, p.01), o Pluralismo Politico
decorre principalmente do regime politico adotaglonmssa Nacao, ou seja, sumariamente do
regime democratico adotado; ato consolidado na t@wigdo Federal de 1988, precisamente
no inciso V, art.1°, que dessa forma assegurow@l®mo Politico como pilar fundamental,
almejando viabilizar a convivéncia harmonica, emdot os ambitos, entre as diversas
concepcgdes sociais, 0 que somente podera ser afftaatravés da tolerancia e respeito de
todos os posicionamentos apontados pelos grup@Essoalependente de suas diferengas.
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Neste sentido:

Tanto é assim, que diversos dispositivos constihais buscam proteger a concepgao
pluralista acima transcrita, tais como: artigoi€iso 1V (liberdade de pensamento);
artigo 8° (liberdade de associacao profissionasindical); artigo 17 (liberdade de
criacdo, fusdo, incorporacdo e extincdo de partigaditicos); artigo 45
(proporcionalidade na composicdo da Camara dostBeps); artigo 206, inciso IlI
(pluralismo de idéias e concepc¢des pedagogicas)Ogtluripartidarismo assegurado
pela Constituicdo Federal, bem como a possibilidiaie agremiagfes defenderem
todas e quaisquer idéias, desde que dentro dosetitda soberania nacional e dos
direitos humanos, por si s6, demonstra a plenaaiplidade, ao menos em tese, do
Pluralismo Politico na Carta Constitucional brasale(MORELLI, 2012, p.03)

Desta feita, estabelecido pelo Poder Constituimigit@&rio, verifica-se ser o Pluralismo
Politico apenas uma das vertentes constituciohais, vista que uma vez desprovido de
democracia, onde convivam harmoniosamente variegogr sociais jamais havera a
constituicdo de partidos politicos divergentess&aehipétese, o grupo dominante controlaria
todos as agremiacdes politicas existentes e, patevconsequéncia, os rumos da sociedade e
da Nacéo”. (MORELLI, 2012, p.03)

Ressalva-se, oportunamente, que o Pluralismo &wofifio tem o mesmo significado de
pluripartidarismo, pois no primeiro quando se fata setores/grupos sociais, ndo estao os
poderes desses, necessariamente ligados aos pgrbtiicos, pois a sua forma de tomar
decisbes e expor 0s seus interesses nao precisgimdgupartidos, podendo se dar através de
grupos religiosos, filosoficos, culturais, polisgcalentre outros de suma importancia.

Conclui-se, com apoio na licdo de Morelli (201D2).que o Pluralismo Politico nada
mais é do que o instrumento que assegura a inemndépcia e fiscalizacdo entre os setores
sociais, que, além disso, mantém uma relacdo dendépcia, como forma de defender e
consubstanciar seus interesses, evitando acimalded concentracdo de poder em um Unico
setor, pois com a auséncia de um grupo soberan@nobnte inexistird a centralizacéo de
poder sobre um anico setor, conferindo legitimidaslelecisdes, que por sua vez se originarao

de um senso comum, ainda que relativo.

4. DA LIBERDADE DE CONSCIENCIA E DE CRENCA

A Liberdade de Consciéncia e de Crenca encontrgonesestas em nossa Carta Magna
(1988) precisamente no inciso VI do art.5°, queegssm ser “inviolavel a liberdade de
consciéncia e de crenca, sendo assegurado oXereieio dos cultos religiosos e garantida, na
forma da lei, protecédo aos locais de culto e a kuagias”.
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Ao longo do tempo sempre houveram divergéncia® d¢tdtado e Igreja, sendo digno
de destaque a animosidade que outrora imperouplmstante, do preceito constitucional em
espeque é inquestionavel o reconhecimento da dderde cultos sem a intervencéo estatal,
havendo um regime de tolerancia.

A seu turno, os textos constitucionais datados9@4 £ 1946, como forma de proteger
a consciéncia da crencga e vice-versa, o legislasi@partava, vez que liberdade de crenca e
liberdade de consciéncia ndo guardam o mesmo eemibis desde que livre a consciéncia
pode nédo ter nenhuma crenca, até mesmo orientanskgsindo valores morais ou espirituais

gue ndo guardam ligacao alguma com a religido, dmmoexplica Bastos (2012, p.02):

O atual texto constitucional leva a cabo um ret@m&onstituicdes de 1946 e 1934,
onde se apartavam consciéncia e crenca para sg@ren ambas. E, esta sem duvida,
a melhor técnica, pois a liberdade de consciéréiase confunde com a de crenca.
Em primeiro lugar, porque uma consciéncia livre @dédterminar-se no sentido de
ndo ter crenca alguma — por exemplo, a liberdadeaiesciéncia de ateus e
agnosticos, a que é dada protecao juridica. Emngega liberdade de consciéncia
pode apontar para uma adesdo a certos valoressneoesipirituais que nao passam
por sistema religioso algum. Exemplo disto s&o ogimentos pacifistas que, embora
tendo por centro um apego a paz e o banimento daagwndo implicam uma fé
religiosa propria.

Observa-se na atual redacao do inciso VI do ada5€onstituicdo Federal de 1988,
nova redacao, haja vista que os textos anterioregigmn a plenitude da liberdade de
consciéncia e crenca desde que ndo contrariassetara publica e os bons costumes, contudo,
deve se ter em mente que a ordem constitucionall Rdio permite a agresséo a qualquer valor
moral ou do sistema, isso em virtude da ordem paildidos bons costumes serem “requisito
de toda faculdade juridicamente protegida o sé pede exercida de molde a nao ferir os
valores ético-morais, estruturantes de uma socdéBIASTOS, 2012, p.03)

Assim sendo, a liberdade de consciéncia e cremgstitucionalmente asseguradas,
constituem vertentes da liberdade de expressams&pento, seja em matéria religiosa ou

moral.

5. DA PENA E RESSOCIALIZACAO

Em outros tempos a pena era compreendida como secaktigo atribuido ao sujeito
que incorreu na prética de um delito, todavia eataede valor e cunho religioso, o que decorria
num contexto de carater punitivo, com aplicacdocopo, através de castigos corporais;
posteriormente, com o passar do tempo ganharanasidaorias da Pena.
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Segundo exegese de Jakobs (2009, p.20), o contiézado para a designacao de pena
varia segundo o contexto ao qual se insere, olguednfere variagao de sentido, com destaque

especial para violagdo normativa e de responsabigid\este sentido:

[...] no que concerne a estabilidade do ordenamantd-stado que precise concentrar
suas forcas na protegdo de sua existéncia (dunagberra, por exemplo) instituird
uma puni¢do de forma que ela garanta uma efic&t@menos a curto prazo, (por
exemplo, intimidag&o por meio de penas duras), @mqum Estado sem problemas
existenciais agudos pode admitir uma ineficaciaidocprazo para alcancar a paz
interna a longo prazo (por exemplo, evitar penasagdpara ndo neutralizar a
sensibilidade em relacdo a violéncia). Quanto aenelimento sobre o sentido do
ordenamento, é deste Ultimo que depende a compieetss pena, sob o aspecto
tedrico-conflitual, por exemplo, como instrumengabmbate a classe dominante ou
de outros grupos sociais dominantes ou, entdo, anio de repelir pretensdes
indevidas (ou intempestivas) de dominacao; se al&épada” a ser empunhada pela
“autoridade” segundo ideias religiosas, ou se a@gé punido por sua propria
vontade, por ser ele também uma das partes daatoswcial, etc. (JAKOBS, 2009,
p.20)

Com efeito, consiste a pena na consequéncia natyualdica do delito, imposta pelo
Estado quando do exercicio o poder punitivo api@tica da conduta tipica, ilicita, antijuridica
e culpavel, apos a persecucédo criminal, e antgénwia do Estado Democratico de Direito,
deve estar em conformidade com os principios asseégslem nossa Constituicdo Federal.

Frisa-se, que em consonancia com a Teoria Demoar@tarantista, representante do
sistema de grau maximo de tutela dos direitos foneadais dos individuos, bem como
fiabilidade do juizo e da legislacdo, com vistabndtacdo do poder punitivo do Estado,
impedindo-o de praticar qualquer tipo de abusdémima ou arbitrariedade — de forma publica
ou privada; logo, verifica-se a existéncia de urstieda relacdo entre Direito Penal e a
Constituicao Federal (1988), “as normas penai€sadas como garantidoras da ordem social,
e, por limitar o direito a liberdade e ao desenwoénto da personalidade das pessoas, tém, nos
direitos fundamentais, os limites desta interverdi@&stado”. (QUEIROZ, 2012, p.03)

N&do nos descurando que o Principio da Legalidagigurglo Nucci (2012, p.94)
representa a seguranca juridica que permite preveacdo estatal, observada a definicdo
democratica dos delitos, respondendo, assim, asap@nto fundamental de carater intenso da
reacao penal sobre a esfera de direitos dos inaigjgor constituir a sancao penal, o apice do
poder punitivo estatal.

Destarte, com amparo em Queiroz (2012, p.04), asmfo da pena deve, sobretudo,
ser legitimada democraticamente apos ser frutocditgagdo popular e ndo apenas prevista e

determinada em lei, em outras palavras:
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Essa legitimacao democratica do delito deve sesneida nos aspectos formal e
material, ou seja, o delito deve, respectivamesgar previsto em lei e ter aceitacdo
popular. Assim, dessume-se que o principio daida@e deve ser visto como uma
garantia constitucional, tendo em vista que nategeexclusivamente um bem da
vida, mas assegura ao particular a prerrogativeepelir as injuncbes que lhe sdo
impostas por outra via que ndo seja a lei. (QUEIRZIA 2, p.04)

No que toca a finalidade da pena, compreende-se sento o objetivo procurado pelo
Estado para o cumprimento da atuacdo penal, fadosqgundo (MASSUD, 2012, p.107),
representa ndo apenas o papel de integracao aaasydrem como de orientagcado hermenéutica,
mas fornece elementos para a complementacao demtadeixadas pelo legislador quando da

afericdo em relacé&o a cada caso concreto.

[...] em torno das varias finalidades atribuiveipedna — castigar ou punir, expiar,
eliminar, intimidar, educar, corrigir, regeneragadaptar, proteger ou defender —
elaboram-se varias doutrinas ou teorias, algumasguaas, por seu grande nimero de
adeptos, foram inclusive denominadas escolas, iddadse, basicamente em trés
grandes grupos: absolutas; relativas ou utilitagiasstas. (MASSUD, 2012, p.108)

A primeira teoria abordada neste estudo é a Tddrsmluta ou Retributiva, com
apoio nas licbes de Leonardo Massud (2012, p.KéRjundo a qual tem a pena o carater
retributivo, eis que seu principio fundamentaldesia ideia de que a culpa do autor do delito
seja compensada com a imputacdo da pena, quetarseuconsiste apenas na compensacao
do mal do crime pelo mal da san¢éo. Os defensesta teoria, de acordo com Queiroz (2012,
p.13), “ndo conferem a pena qualquer fim diverseategdo como um castigo, o qual consiste
em uma consequéncia da pratica de uma condutaasaitHa a nocao de punir aquele que
pecou punitur quia peccatum est)

J& a Teoria Preventiva ou Relativa dispde acerc@udeepcao utilitdria da pena, onde
€ possivel evitar a pratica de crimes futuros peiorda prevencgao, representando o oposto da
Teoria Absoluta ou Retributiva, pois se foco naufatpor meio de uma visdo que considera
atil a sociedade por servir de exemplo (prevenc@&ealy com acao direta sobre a
individualidade do criminoso possibilitando o seatorno ao convivi social (prevencao
especial). E assim sendo, ndo considera a penaicofim em si mesma o que lhe atribui a
denominacdo de utilitaria ou relativa, cujas nddesies de prevencdo sao relativas e
circunstanciais. (MASSUD, 2012, p.111)

Frisa-se como objetivo precipuo da visdo prevergitar a ocorréncia de crimes que
ultrapassem o limite socialmente aceitavel, buscaada a pena a utilidade social, provocando

uma evolucdo na ciéncia penal, legitimando-se nadésDemocratico de Direito como
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instrumento de concretizacdo da missédo protetor®idato Penal, fundamentando-se na
dignidade da pessoa humana, ao passo que dimumiéacia nas relagdes sociais. (ANJOS,
2009, p.24)

Por fim, a Teoria Mista designa a juncdo entre aridieRetributiva e a Teoria
Preventiva, sendo adotada pelo Codigo Penal Vigantseu art.59, cuja Teoria da Retribuigédo
recebe novo conteldo, cuja pena justa serd aquelaagresentar melhores condi¢bes de
prevencdo geral e especial, devendo ser compreepeélid sociedade e o autor do delito, como
possibilidade de expiacéo e reconciliacdo com eedade. (QUEIROZ, 2012, p.18)

A ressocializagdo corresponde a finalidade maxirmapdna consistente na
reinsercdo do apenado no espaco proprio da patiiiténal ao contexto social apds o cércere,
efetivando, desta feita, modus vivendentre este e a sociedade, afastando ou até mesmo

reduzindo qualquer outra importancia da sancaol gesCClI, 2012, p.97).

6. A FUNCAO DE RESSOCIALIZACAO, O PLURALISMO POLITI CO E A
LIBERDADE DE CONSCIENCIA

O ser humano como ser social sempre conviveu didiseu espagco com os demais
semelhantes e para tanto, precisou desde muitocoaaiareender a importancia de normas
que disciplinam os limites de sua acao, para queofénda a circunscri¢cao de seu
companheiro.

Assim, desde as primeiras organizacdes sociaisfelaboradas regras de convivéncia,

segundo as quais o0 homem estaria submetido soldpanaorrer em sancdes. Na verdade, o
objetivo de tais ordenamentos, mesmo que primitivasle propiciar a paz e o equilibrio social,
amedrontando as invasfes a direitos alheios. Bntoetem que pese o esfor¢co da sociedade
em manter a ordem e o respeito ao semelhante, s@xigtiram os membros da sociedade que
em desrespeito a convencdo das normas de diraiiogm atos que ofendem diretamente aos
direitos do proximo.

Desta feita, sempre caminhou ao lado do homemia @#crime, ou seja, a pratica
subversiva que desafia as normas regulamentadarssctedade. Lado outro, o direito penal
nao pode fazer ciéncia do particular, agindo emerdeéhados momentos de forma analitica,
simplificando ou generalizando, outrora, amputapdo abstracéo, elaborando conceitos e
esquemas logicos dirigidos. Assim, muitas vezegieoocorre é o destaque e a valorizacéo de
alguns elementos da conduta delitiva em detriméatimdo que permanece ofuscado.

Neste sentido afirma Roxin (1986, p.34) que quastag as teorias do delito,

apresentadas até agora, ‘sao sistemas de elemgmeodesintegram a conduta delitiva em uma
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pluralidade de caracteristicas concretas (objetsagjetivas, normativas, descritivas etc.), as
quais sao incluidas nos diferentes graus da esdrdiu crime e depois reunidas, como um
mosaico, para a formacéao do fato punivel.

Tal procedimento, porém, desde que se queira t&ecia € inevitavel, pois- afirma,
de outra ndo constitui segredo para ninguém qustémente de esséncia do direito a que nao
€ possivel renunciar, o ele achar-se eternamentienado a s6 poder ver as arvores e jamais
a floresta que elas constituem. Talvez assim segup essa floresta é realmente indecifravel
selva escura. Contentem, pois, com as arvores,tsdavia cometer o desatino de esquecer ou
de negar a existéncia da floresta.

O Estado Democrético de Direito instaurou uma raydam e consagrou os direitos de
32 Geracao, consistentes em direitos e/ou intevyeiiesos, até entdo inexistentes. Logo, o
Estado tenta assegurar aos cidadéaos, pelo memosdigsdes minimas de vida, o que ocorre
ndo pela posi¢ao intervencionista, mas pela a@gcdos valores inerentes a democracia.

Desta feita, infere-se como principal aspecto dgsmmdigma Constitucional, a
participacdo social como pressuposto da demociasiaurada, ordem que na visdo de
Carvalho Netto (1.999, p.483), clama pant direito participativo, pluralista e aberto

A garantia juridica € sustentada pela Constitu{@@88), lei suprema que vincula o
Estado na busca pela correcédo das desigualdadksaamrganizacéo politica da sociedade se
perfaz na organizacdo democratica amparada nuemsisde direitos individuais e coletivos,
concretizados em clausula pétrea. O novo paradogpmstitucional almeja o equilibrio entre o
individual e o coletivo, resultando na consagragéalireitos fundamentais assegurados por
normas, que por sua vez sao orientadas por destgae constituem a base do ordenamento
juridico, ou seja, 0s principios.

O pressuposto da teoria geral do garantismo tegemsino pensamento iluminista, a
separacao entre direito e moral, e de forma ges#paracao entre o ser e o dever ser, e assim
sendo, tal teoria critica os parametros do dir@itsitivo precisamente no que tange a
legitimacdo externa e interna, bem como propicieriica as ideologias, sejam politicas,
juridicas, etc.

Em matéria penal, consiste o garantismo no instnimnele racionalizacdo da
intervencao penal, o que se efetiva por meio dstaf@ento de seu uso como forma de controle
social em detrimento dos direitos e garantias iddais, e nesta trilha, o garantismo da vida a
um instrumental pratico-tedrico capaz de atendateda dos direitos contra a irracionalidade

dos poderes publico e/ou privados.
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Logo, o direito penal e processual penal ganhaopagem” diferente, e ao invés de ser
um instrumento puro de puni¢do, passam a ter bdawe de protecdo do individuo mais fraco
da relacdo — a vitima do delito enquanto no momeatofensa ao bem juridico, e o autor do
delito quando do curso da instrucao processualeaatribui ao garantismo a funcao de limitar
o arbitrio do Estado, eis que uma vez estando adestda esfera de decisdo os direitos
fundamentais, compreendidos como condicbes basieasobrevivéncias, o Estado fica
impedido de adotar certas posturas.

Verifica-se, segundo o garantismo que no procegsrta mais fragil € o réu, e nesta
trilha, cria-se um sistema de limites e freiosxareicio arbitrario do poder punitivo, almejando
assegurar os direitos fundamentais do réu, prilmograe no que toca aos seus direitos
individuais, buscando sempre a racionalizacdo diemppunitivo com vistas a garantir os
direitos fundamentais constitucionalmente prevjstasssencialmente a liberdade.

Dessa maneira, indaga-se: Em uma Ordem Democeatieaa pode ter uma funcéo de
ressocializacdo, considerando o pluralismo poli¢ica liberdade de consciéncia previsto na
CF/88?

A resposta é indubitavelmente NAO! Numa Ordem De#taza a pena néo pode ter
uma funcéo de ressocializagdo se consideradosralipioo politico e a liberdade de crenca
fielmente assegurados em nossa Carta Magna de A9f& se traduz num sistema politico
criminal falido.

N&o, haja vista que o Estado Democratico de Dirgitstaurado pela Constituicdo
Federal de 1988, precisamente em seu art.1°, evabdss o pluralismo politico e a liberdade
de crenca previsto no art.5° deste diploma - éctanaado pelo direito de cada individuo
determinar sua personalidade em consonancia coal@®s que assimila do contexto social
e da forma como os compreende através do agir doativo com o grupo social adequado a
este desenvolvimento, e ao se impor uma verdads (por meio da vontade da maioria
descartando as posi¢des divergentes ou minoritigiasse 0 maximo de desumanizagéo e
intervencao estatal, temidos pelo garantismo.

N&o ha o que se falar em legitimacé&o pela vontadeadoria em detrimento da minoria,
que se vé obrigada a seguir suas determinacOespaetio a legitimidade do ideal
ressocializador da pena, haja vista, com aparexassicoes de Ferrajoli (2006), em linhas
volvidas acerca do garantismo, no sentido de queqger tratamento penal destinado a

modificacdo coercitiva da pessoa adulta para fngeduperacéo ou integracao social fere nédo
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somente a dignidade do sujeito tratado, mas umpdiogipios fundamentais do Estado
Democrético de Direito, consistente no respeitodilersidades e tolerancia.

O Estado Democratico de Direito € marcado por uatéedade pluralista, logo, o
Estado ndo esta legitimado a corrigir quem quersgjgg nem mesmo impor valores morais,
eis que o pluralismo exige o respeito e a tolegdasidiferencas, por mais perverso que seja o
individuo, que com amparo em seus direitos fundssernem a opcdo de néo ser
tratado/ressocializado.

O ideal ressocializador é inconstitucional ao pags®viola o principio da igualdade
em afronta ao pluralismo ideoldgico, eis que noadistDemocratico de Direito, se faz
necessario abandonar o mito de que o autor do @ebitunico responsavel, perdendo sentido
o ideal ressocializador, aceitando, assim, a ideiaque ndo ha uma sociedade perfeita e
harménica, o que faz com que o delito seja um deadwento de circunstancias.

A punicdo como carater ressocializador ensejaeavieb¢cdo maxima do Estado com
intuito de intimidar, desprovida de limites, o gelenina, decerto, a finalidade garantista do
direito penal no Estado Democratico de Direito,iaeinio que estrutura nos direitos
fundamentais do condenado, ndo nos descurando fs&do ndo pode simplesmente atingir
os direitos fundamentais do condenado, para taledessita de forte fundamentagao extreme
de duvidas e bem justificada.

A corrente doutrinaria que defende o ideal restimaidor, o faz justificando que sua
rendncia implica no atraso e desumanizacdo da mesajue sem o ideal ressocializador
diversos direitos dos apenados como o direitoamatho e educacéo nao se justificam.

A corrente desfavoravel ao ideal ressocializadonifesta no sentido de que o ideal
ressocializador é inconstitucional ao passo quk\dagorincipio da igualdade em afronta ao
pluralismo ideoldgico, eis que no Estado Demoavatie Direito, se faz necessario abandonar
o mito de que o autor do delito € o unico respogis@erdendo sentido o ideal ressocializador,
aceitando, assim, a ideia de que ndo ha uma sdeigdafeita e harmonica, o que faz com que
o delito seja um desdobramento de circunstancias.

Ferrajoli (2006) € um manifesto representante dieente doutrinaria contraria ao ideal
ressocializador imposto pela politica criminal, @i ao seu ver qualquer tratamento penal
voltado para alteragao coercitiva da pessoa apattfins de integracao ou recuperacéo social
atinge sua dignidade e fere os principios previstdestado Democrético, sendo eles, dentre

outros o respeito e tolerancia as adversidades.
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Para Henrique Duek Marques (2008), representarterdente doutrinaria favoravel ao
ideal ressocializador, a ndo aplicacao da teodmbzadora contribui para retirar da execugéo
penal a finalidade educativa, amparada em pringifpionanitarios, pois a prevencao especial
por meio da intimidac&o é ao seu ver o Unico meicethtegracdo social com a conservacao e
humanizagé&o do delinquente.

Claus Roxin (1986) manifesta no sentido favoraveessocializacdo, o que o faz
tentando ampliar o seu sentido, atribuindo-lhelifila@le de reparacéo, logo o delinquente ao
tentar reparar o dano praticado por meio de sealtra estara reconstruindo sua personalidade
pela honra de seu esforgo.

Eugénio Raul Zaffaroni (2001) acredita na ressz@géo por meio da repersonalizacéo
e reinsercao, atribuindo a pena a funcéo de repan&erioridade perigosa da pessoa na medida
necessaria para a ressocializacao.

Entende Jakobs (2009) que a ressocializacdo dedarde limites vulnerabiliza o
Direito Penal do fato, abrindo margem a um dirp#oal do autor, logo, para a ressocializacao

pura é mais importante a mensuracéao e aplicacperdaao autor do que o fato em si.

7. CONCLUSAO

Como dito no ato introdutério o nosso estudo sdouoh analise da Pena como
pressuposto de Ressocializacdo, sob o paradignistddo Democratico de Direito, onde o
tema central objetivou alcancar uma resposta pelsaivindagacao efetivada na hipdtese
lancada.

As pesquisas e estudos ndo foram tarefa facil plegnverificamos de inicio, que a
estrutura da Teoria Democratica Garantista, furdsebre os principios da legalidade estrita,
materialidade, lesividade de direitos, respongidulié pessoal, contraditorio entre as partes e
presuncdo de inocéncia, decorrendo, por 6ébvioutaiilismo e liberalismo; havendo sido fruto
da Constituicdo Italiana como parametro de racidadé, justica e de legitimidade de
intervencao punitiva.

Especificamente em matéria penal, o garantismoesepta 0 instrumento de
racionalizacdo da intervencéo penal, o que sevafptr meio do afastamento de seu uso como
forma de controle social em detrimento dos diregagarantias individuais, e nesta trilha, o
garantismo da vida a um instrumental pratico-teddapaz de atender a tutela dos direitos

contra a irracionalidade dos poderes publico efuagos.
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No tocante ao Pluralismo Politico e Liberdade desCi@ncia e Crenca, chegamos a
conclusado de que almejam a desconcentracéo do gedecisdo das méos de um uUnico setor,
evitando que o Estado, através de um unico grupdgateralmente, controle toda a nacao
segundo seus interesses, logo, no presente conteptesentam a maxima da convivéncia
harménica e pacifica entre os diversos grupos ispai@e a seu contento € com 0S seus
instrumentos apresentaram e defenderam suas ele@mscepcdes; assim sendo, se um grupo
politico estiver a frente do Estado tomando desiségtas estarédo sujeitas ao crivo dos demais
grupos, o que se dara por meio da devida representisto decorre a liberdade de expressao
e pensamento.

Reside a finalidade da pena no objetivo estataudeprimento da atuacéo penal, fato
que representa ndo apenas o papel de integracdoodass, mas também de orientacéao
hermenéutica, fornecendo elementos para a comptagéen das lacunas deixadas pelo
legislador quando da afericdo em relagéo a cadeccaxreto.

E por assim ser, a ressocializacdo correspondeiidabdade maxima da pena,
promovendo, assim, a reinsercéo do apenado noaeppgyio da politica criminal ao contexto
social apés o céarcere, efetivando, desta feitapaus vivendgntre este e a sociedade, afastando
ou até mesmo reduzindo qualquer outra importareesadcao penal.

Desta feita, com amparo na doutrina abordada,e@mnios que ndo ha o que se falar em
legitimacgao pela vontade da maioria em detrimeatmuhoria, que se vé obrigada a seguir suas
determinacgdes deturpando a legitimidade do idsab@alizador da pena, haja vista, com aparo
nas exposicoes de Ferrajoli (2006) acerca do ganamtno sentido de que qualquer tratamento
penal destinado a modificagdo coercitiva da pesshdta para fins de recuperagdo ou
integracdo social fere ndo somente a dignidadeu@sts tratado, mas um dos principios
fundamentais do Estado Democratico de Direito, isterste no respeito das diversidades e
tolerancia.

Ora, com efeito, o ideal ressocializador é incémsitbtnal por violar o principio da
igualdade em afronta ao pluralismo ideoldgico, kgt que no paradigma estatal vigente urge
a desmistificacdo da ideia de que o autor do déldainico responsavel, o decorre na perda do
significado do ideal ressocializador, inexistinadoausociedade perfeita e harmonica, o que faz
com que o delito seja um desdobramento de circocist

A punicdo como carater ressocializador ensejaeavieb¢cdo maxima do Estado com
intuito de intimidar, desprovida de limites, o qelamina, decerto, a finalidade garantista do

direito penal no Estado Democratico de Direito,iaeinio que estrutura nos direitos
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fundamentais do condenado, ndo nos descurando fs&do ndo pode simplesmente atingir
os direitos fundamentais do condenado, para taledessita de forte fundamentagao extreme

de duvidas e bem justificada.
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AUDIENCIA DE CUSTODIA COMO REDUCAO DOS DANOS NO
SISTEMA CARCERARIO

CUSTODY AUDIENCE AS DAMAGE REDUCTION IN THE PRISON

SYSTEM

Waldir Miguel dos Santos Janio®
Thamara Christina da Cruz Gomes?®

RESUMO

Este estudo, a partir de dados empiricos e andbgegas, tem por escopo apresentar um
panorama geral acerca da implementacdo desse oDiRghal moderno no ocidente,
transnacionalizado para a América Latina, com ssirsos legitimadores, para, a seguir,
confrontd-lo com sua operacionalidade e verifi@asaudiéncia de custddia constitui uma
forma eficaz de reduzir os danos causados pelora@ramento. Pode-se constatar que a
privacdo de liberdade, pena méaxima da modernidade,causado mais violéncia do que
promete conter. E que o encarceramento é umaadalith vida de inUmeros sujeitos. A partir
de tais dados, buscou-se analisar o0 mecanismogsumledenominado audiéncia de custddia,
implementado no Brasil pelo Conselho Nacional d#ida, por meio da resolugéo n°. 213/2015,
vindo a ser recepcionado e implementado pelosnaisuestaduais, observando, assim, a
tratados internacionais ratificados pelo Brasil. daslos estatisticos informaram que ha um
perfil de sujeitos que, majoritariamente, ocupam pasdes e, conforme a teoria da
vulnerabilidade, o direito penal, seletivo e esagjgador, se ocupa de punir aqueles que ja sao
relegados a margem da sociedade. Assim, diantstddoede coisas inconstitucional que se
instaurou, péde-se perceber que, mecanismos camndi@ncia de custddia se tornam meios
gue tem a potencialidade de reduzir danos caugsdosistema carcerario, embora ndo seja,
por si sO, capaz de trazer mudancas estruturastema de justica criminal.

Palavras-chave:Criminalizagdo; Encarceramento; Danos; Audiénei&dstodia.
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This study, based on empirical data and theoredicalysis, aims to present a general overview
about the implementation of this modern Criminahlia the West, transnationalized to Latin
America, with its legitimating discourses, and thenfronting it with its ensure that the
custody hearing is an effective way to reduce thmabes caused by incarceration. It can be
seen that deprivation of liberty, the ultimate ggnaf modernity, has caused more violence
than it claims to contain. And that incarceratisraireality in the lives of countless subjects.
Based on these data, we sought to analyze thedan@enechanism called custody hearing,
implemented in Brazil by the National Council oftloe, through resolution no. 213/2015, to
be approved and implemented by the state couts,dhserving international treaties ratified
by Brazil. The statistical data reported that thisra profile of subjects that, in the majority,
occupy the prisons and, according to the theoryutrierability, the criminal, selective and
stigmatizing law, takes care of punishing those ah® already relegated to the margins of
society. Thus, in view of the unconstitutional stat affairs that has arisen, it has been realized
that mechanisms such as the custodial audiencengeceans that have the potential to reduce
damages caused by the prison system, althougindt is itself capable of bringing structural
changes in the criminal justice system.

Keywords: Criminalization; Incarceration; Damage; Custodyakieg.

1. INTRODUCAO

Cada épaoa da histéria, no Ocidente, se experienciou fordesombate a condutas
tidas como prejudiciais. Houve a época dos castiggorais, das mortes em pracas publicas,
dos suplicios, da queima das bruxas, do combateaxreges, da internacdo dos doentes, até
que, na modernidade, ao Estado foi delegado o [paotetivo.

Essa forma especifica de punir, por meio dastungdes mantidas e reguladas pelo
Estado, ou seja, uma puni¢ao institucionalizadacdw exercer o controle social entre as
classes existentes, se legitimando por meio désideainistas e positivistas.

Com a consolidacéo do Estado e do direito pendlenmos, a prisdo se tornou a pena
por exceléncia, passando a sua legitimagdo por dois estagios: o primeiro, filoséfico; e o
segundo, juridico.

Essa forma de controle social, exercida pela fungéventiva e repressiva da pena,
inicialmente desenvolvida na Europa, foi trazidaapa América Latina e adequada as
peculiaridades desse espac¢o geopolitico. Aquitndpgcos, o Estado, com sua furia punitiva,
tem criado varias legislacdes trazendo novos crimasentdo alterando as penas dos ja
existentes, sob o discurso de combate a crimirddida

Sob as méos da policia, do judiciario, do sistdmaumprimento das penas e medidas

de seguranca, muitos cidadaos sdo presos, oragrarfte, ora em razdo de uma sentenca penal
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condenatodria. E, apesar desse cendrio, nas irssadei controle informal, como a midia, a
escola, faculdades, dentre outras, muito se féllesmaumento da criminalidade.

Ora, se mesmo com a inflacdo legislativa e conmauecimento de penas, muitos
sujeitos ainda cometem condutas descritas em pipoais, e mesmo com o didlogo entre as
instancias formais e informais de controle, o gistele justica criminal ndo da conta de reprimir
a criminalidade.

Os presidios estao superlotados, o encarceranesanige mostrado crescente e massivo,
a violéncia continua sendo perpetuada dentro e dasaprisdes. Entdo, se pergunta: quais
medidas devem ser tomadas para alterar este cenario

Diversos autores demonstram que ha uma crisestenms de justica criminal, e que,
apesar de o direito penal ter sido implementado aopntomessa de proteger a sociedade,
existem outras finalidades desse direito que fi@snocultas. Fala-se, ainda, em uma
deslegitimacédo dessa logica e forma punitiva, bemocna deslegitimacdo da prisdo enquanto
meio de combater a criminalidade, considerandayel@utros elementos multifatoriais, que a
forma como esse direito € implementado e operadddie um mecanismo institucional que
viabiliza a manutencao dsatus quo

O sistema carcerério brasileiro € alvo de inUmprablematizacfes, seja pela forma
como ele funciona, seja pelo perfil dos sujeitos Qqaupam, majoritariamente, tal espaco.
Assim, o Conselho Nacional de Justica buscou regghgar um mecanismo processual
intitulado audiéncia de custodia, cuja finalidade@pal é ser um mecanismo de reducao de
danos ao sistema carcerario.

Por meio de coleta de dados, de revisdo biblimgrag analise de resultados, este
trabalho buscara discutir trés aspectos princigasstirgimento do Direito Penal moderno, com
seus discursos declarados (tradicionais), confnoioia com a sua operacionalidade; o sistema

carcerario brasileiro; e a audiéncia de custdédia enquanto meio transitorio de reducéo de danos
2. O DIREITO PENAL COMO MECANISMO DE CONTROLE SOCIA L

A modernidade experimentou uma forma especificarg@nizacdo social por meio do
Estado de Direito. E também viu surgir uma novenfode sistema se estabilizar, o capitalismo.

Esses dois fendmenos socias trouxeram mudancasgesf no sistema de justica e alteram,

em muito, as formas punitivas.
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Na modernidade o ocidente experienciou uma sérimutlancas de paradigmas, entre
eles a formulac&o do direitg@ito, positivado em codigos. De acordo com Andi@d12) as
sociedades elaboram a forma de punir que melhadataos interesses do sistema que lhe
sustenta, portanto, a pena como sancao maximaeraglhor atente aos interesses capitalistas,
assim como os castigos fisicos eram a pena poléexie do antigo regime.

Seguindo este raciocinio, ao se pensar o direitalpnoderno, deve-se buscar conhecer
acerca da emergia do Estado de Direito, visto guenh nexo funcional entre este e aquele.
(ANDRADE, 2012). O direito penal fornece instrun@npara se conter o estado de policia
existente no Estado de Direito. Fala-se, entadjreitacao do poder de punir.

O que se faz necessério destacar € que o Estddlioeite caracteristico do avancgo da
modernidade, segundo os discursos que sustentalagstimidade, partindo de pressupostos
funcionalistas da sociedade, tem como finalidadendencéo do exercicio arbitrario do poder.

Vieira (2008) esclarece que:

[...] o Estado de Direito € um conceito formal derdoocom o qual os sistemas
juridicos podem ser mensurados, ndo a partir dpamto de vista substantivo, como
a justica ou a liberdade, mas por sua funcionatidAdprincipal funcéo do sistema
juridico é servir de guia seguro para a acao huni&halRA, 2008, p. 188).

O Estado de Direito propicia a organizagéo sceiahitacao de agir pelo conjunto de
leis, estabelecendo competéncias, atribuicOes,a®rde exercicio do poder e limitacdo do
exercicio punitivo, com vistas a assegurar maitoreamia e ampliar as esferas de liberdade
dos sujeitos, compatibilizando os arbitrios.

Quando se fala em limitacdo em um Estado de Dissitestd a pensar essa limitagédo
nao como fim, mas como meio para fazer com questéeltham suas esferas de liberdade
protegidas.

A saida do antigo regime para o Estado de Direiton todas as transformacgdes
ocorridas na modernidade, nos varios setores spoidlietiu na forma de se exercer o controle
punitivo, constituido o que se convencionou chadedireito penal moderno. Sobre esse

ponto, explica-se que

O controle penal moderno, constituido especialmateséculo XVIII, emergiu
historicamente a partir de quatro transformacfesldmentais: de uma relacéo
estreita entre controle punitivo e o desenvolvimelt Estado Moderno, burocratico,
racionalizado e centralizado; da formagdo de um corpo de especialistas responsavel
pela inflagdo das diversas classificagdes de desvio; do desenvolvimento das
institui¢Ges totais para segregar os desviados; e, por fim, da substitui¢do do castigo
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enquanto inflicdo de dor corporal para a mente amigu objeto de repressao.
(PRANDO, 2006, p. 78).

Com a promessa a erradicacéo dos castigos capenaiprol da liberdade individual e
do fim da barbérie, com a finalidade de proporaiaamancipacdo humana e o avanco da
civilizagcdo, deixando para trds a era das trevaslentrando na era das luzes, teoricos
anunciavam o contrato social como o rompimento eotatela privada enquanto meio de
apaziguar a sociedade. (CARVALHO, 2008). Esse pron@aomento € o da fundamentacao
filoséfica desse novo modelo de sociedade em ag@ir sociedade essa que visava a
expansao de seu modelo econémico.

No segundo momento, o da fundamentacdao juridiG@sguleu mais a partir do século
XVIII, surge a questao referente a limitacdo deittrde punir do Estado, quando o marqués
de Beccaria propde o principio da legalidade enligeu“Dos Delitos e das Penas”, livro este
gue constitui 0 marco para o saber criminal modeB&CCARIA, 1995). Nesse sentido,
Carvalho (2008) pontua que:

O marco referencial das ciéncias criminais da Moidede &, inegavelmente, a obra
Dos delitos e das Penas, de Beccaria, que ndo saustiaeia a principiologia
humanista do direito penal e processual penal, ieaiza sua adequacdo com a
filosofia politica do contratualismo. Legalidadesddelitos, proporcionalidade das
penas, jurisdicionalizacdo dos conflitos a panidévido processo legal e presuncéo
de inocéncia sdo temas reiterados na tentativanidgiiar a base inquisitéria do
direito penal e processual penal pouco harmonica ideais das luzes.
(CARVALHO, 2008, p. 10).

A reorganizacdo da sociedade, conforme os dissursalicionais, com influéncia
iluminista e positivista, trazia a esperanca dedecar fim aos castigos corporais e fazer
emergir uma nova era de tutela estatal sobre détoencom o discurso oficial de humanizar
as sanc¢oes e reeducar os transgressores.

Nesse contexto surgiu entdo o crime e o castigolamentados pelo Estado burgués
gue com base nos saberes constituidos foi legitraadizer quais condutas seriam punidas e
quais seriam toleradas. (ZAFFARONI; PIERANGELI; 2015). Nota-se, dai, a emergéncia dos
processos de criminalizacdo primaria e secundaria.

Os saberes legitimadores desse fendmeno soci@keciolo como direito moderno
pretendiam, ainda, e ao menos oficialmente, propagsjetividade na tutela dos conflitos,
prometendo imparcialidade na aplicacdo das noranafigas.

Esse direito penal moderno foi estabelecido plalsse social dominante para ser um

mecanismo de controle social, por meio do qual toopeonsiderado desviante, criminoso,
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perigoso, seria erradicado, enclausurado em possicdhm a alegada finalidade de ser
ressocializado.

Tanto as instancias formais quanto as informaiscawwem para a correcdo do
transgressott E como a liberdade é um bem caro ao sujeito mogerprivacdo da liberdade
por meio da pena passou a ser justificada sobcordis de se proteger a coletividade contra
agueles que infringem as normas estatais de tidslaens juridicos considerados importantes.
E nesse Estado de Direito moderno o bem juridioacénceito traz o objeto de protecao do

Direito Penal.

N&o ha como se interpretar o tipo penal, no ant@tdogmatica penal de um Estado
Democratico de Direito, sem a ideia de bem juridist se da porque o tipo exerce,
ao descrever e delimitar na lei, conceitual e abmimente, o dmbito da conduta
proibida, um limite inequivoco a intervencao pdna) o bem juridico esta na matéria
do tipo enquanto objeto de protecao. Isto se dgueoa restricdo djus puniendi
parafraseando Mir Puig, supfe que o direito penaimémal menor, que s6 é
admissivel na medida em que seja indispensave AKERAO, 2014, p. 113).

Ainda a partir da andlise do direito penal enquandtetor de bens juridicos, ha um viés

gue sob, esse auspicio, legitima uma inflacaolbdgia.

A legitimacéo do direito penal como instrumentonédé para protecdo e efetivacao
dos direitos sociais e transindividuais deriva diacep¢ado romantica que lhe atribui,

como missao, a tutela de bens juridicos. Notasss, pob a justificativa de protecdo

dos direitos humanos, a ampliacédo do rol das casduiniveis e consequentemente
do horizonte de projecéo da punitividade. (CARVALHDOS8, p. 101).

O ponto central da funcao declarada do sistemdiymoonstruido na modernidade, no
bojo do Estado de Direito, € garantir a seguramgdi¢a dos sujeitos, defendendo a sociedade
dos desviantes, vistos como um mal a ser extirpadaneio da aplicacdo de uma sancgéo
denominada pena quando esse desviante ofendermjubdico considerado relevante.

O sujeito transgressor é entendido como desvienieo aquele que infringe uma ordem

estabelecida. Para essa discussao € importanteereeon um primeiro momento, aquilo que

a0 pensar sobre as instancias informais de congxatentes no meio de producéo capitalista, Chadne®r
e Oldoni acrescentam que “por tras de todos osirsegtos de controle informal, atuando como imin&nci
parda, existe um denominador comum determinamdodus operandie cada segmento: o modelo de produgéo
do Estado, no caso o capitalismo, verdadeiro paésivel que a todos governa, embora néo tentha alieito
por ninguém.”
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a dogmatica entende enquanto teoria do éfjrpara se reconhecer a l6gica que justifica, sob
a Otima do proéprio direito penal, a imposi¢do dey@ana.

Baseado nessa necessidade de racionalizar adermanir, foram elaboradas as teorias
legitimadoras e sustentadoras do sistema de jusiigenal, e do direito penal e processual
penal. Dentro da dogmética penal ha trés pilaresga a teoria da lei penal, a teoria do crime
e a teoria da Pena. (BRANDAO, 2014). Todas confecantificidade ao direito penal e
orientam sua aplicacao.

A dogmatica penal no Brasil define o crime engoamh fato tipico, antijuridico e
culpavel. (ZAFARRONI; PEIRANGELI, 2015). Este é ermbminado conceito analitico, ou
tripartite, de crime. Tripartite porque composta3delementos sem 0s quais uma conduta nao
pode receber statusde criminosa.

O primeiro elemento do conceito analitico de crareetipicidade, entendida enquanto
um juizo de adequacao entre uma conduta praticadanpindividuo, em determinado espaco
geografico, em um certo tempo, que contraria untanagoenal vigente. De acordo com
Claudio Brandao (2014, p. 60) “quando alguém ragizuma conduta tipica, esta relacédo de
adequacdao entre a conduta concretamente realizadgpe modelar abstrato € chamada de
tipicidade”.

Ja a antijuridicidade, enquanto segundo elementa@ahceito analitico de crime,
representa a contrariedade da conduta em faceldoamnento juridico. Isto se da em raz&o de
a “antijuridicidade ser a contradicdo da acao qadiza um tipo penal com o ordenamento
juridico em seu conjunto”. (BRANDAO, 2014, p. 64).

A culpabilidade recai sobre o agente, sendo, parta ultimo elemento do conceito
analitico em comento. A culpabilidade significa juizo de reprovagdo que recai sobre um
sujeito que possui autodeterminacéo e, mesmo aagitgontrario ao direito, sendo composta
por imputabilidade, potencial conhecimento datiiide exigibilidade de conduta diversa.
(BRANDAO, 2014). O autor ainda acrescenta que

A culpabilidade é definida como um juizo de repgémpessoal, feito a um autor de
um fato tipico e antijuridico, porque, podendo@®pgortar conforme o direito, optou

por se comportar contrario ao direito. Tal juizoregrovacao é dirigido ao sujeito e
feito pelo direito [...]. (BRANDAO, 2014, p. 167).

12€ com a teoria do crime que se estabelece o d¢ordeicrime, enquanto conduto tipica, antijuridicaulpavel,
e a partir dessa conceituagao, se torna possinBtaeque a condutpraticada pelo sujeito € possivel de ser
subsumida em um tipo penal e, em decorrénciapienda uma pena. (BRANDAO, 2014).
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Dessa feita, para que haja um crime a condutayeiot@ deve ser tipica, antijuridica e
culpavel, e a pena é a decorréncia da préatica desghuta praticada por um agente em um
determinado espaco-tempo. Com base nos elemengmsatioos do conceito analitico de
crime, se tornou possivel atribuir a um sujeit@aenclatura de criminoso.

Apenas do discurso oficial do direito penal pro@a que ndo pune pessoas, € sim
condutas, ndo se pode olvidar que quem vai preso €ujeito, uma pessoa. Dentro das teorias
do desvio, baseada no positivismo e organicismariroinoso era entendido enquanto um
inimigo da sociedade, pois era aquele que comiaaaordem estabelecida quando, por meio
de sua conduta, ofendia a um bem juridico congideienportante de ser preservado.
(ANDRADE, 2012). Assim, 0 criminoso merecia a imigés de uma pena como forma de o
ressocializar, ou seja, torna-lo habil a convivarsaciedade novamente.

Essa forma de compreensé&o do criminoso € denoendwsdtiologica, pois buscava em
fatores bioantropoldgicos e naturais a causa ddag€ARVALHO, 2008).

Entretanto, para se avancar na discussao, € amp@nmencionar que a criminologia
critica trabalha ndo com a ideia de desvio, maxema ideia de processos de criminalizacao
primaria e secundaria, ou seja, formas pelas quaimtivos pelos quais, a determinados
sujeitos, e a outros nao, é atribuidstatusde criminoso, esbarrando na seletividade do Direit
Penal. (ANDRADE, 2012).

Nem todos os sujeitos que praticam condutas Hpesdo suscetiveis a atuacdo das
instancias punitivistas. Aqueles que correspondeneseriétipo de “bandido” fica mais
suscetivel a aplicacéao de lei penal.

Conforme elucida Baratta (2002), o direito pemdicavel a todos, sem distin¢do, é um
mito, pois ndo had uma defesa de todos os bensdevadbs essenciais, mas tdo somente
daqueles bens que interessam aqueles que detémegodémico.

Assim sendo, a seletividade do sistema de justigairal € estrutural e a acdo dos
orgaos extrajudiciais é filtrada. Embora se temhmaiado o fim das teorias periculosistas, sdo

elas que ainda norteiam os processos de crimigatizariméaria e secundaria.

3. O SISTEMA CARCERARIO BRASILEIRO

Os indices de encarceramento no Brasil, assim copeofil dos encarcerados mostram

gue o género, a classe e a raga influenciam nagssos de criminalizac¢éo.
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Os indices de encarceramento no Brasil experimantam crescimento exponencial
nos ultimos anos, chegando a preocupar desde asdopes do direito até os agentes
envolvidos com o sistema carcerario.

Hoje ha mais presos do que vagas nos presidiosndises de presos provisorios
também sdo muito grandes. Ou seja, no Brasil,esaprmuito e ha um alto indice de pessoas
em privacao de liberdade sem que haja uma serpenghcondenatoria transitada em julgado.

Ha um perfil de sujeitos que ocupa os presidi@scatos pelos critérios de género, de
raca e de classe. Tais dados confirmam que o podescriminalizacao, tanto primario quanto

secundéario, obedece a uma légica multifatorial.

O constante aumento do nimero de pessoas presasngeessariamente, estar na
pauta dos modelos dogmaticos e criminolégicos, megme ndo tenham como
objetos diretos de investigacdo as violénciastimgtinais e as estratégias punitivas
de controle social. (CARVALHO, 2013, p, 147).

Com a finalidade apurar a situacao carcerarialbnasio Departamento Penitenciario
Nacional e o Ministério da Justica e Segurancai€aibkalizaram um levantamento nacional
de informacgdes penitenciarias, que recebeu o nenhefapen 2016.

O Infopen trouxe importantes dados estatisticdges@a situacdo das pessoas em
privacdo de liberdade e também mapeou o perfiedoarcerados no pais, emitindo o relatorio
no ano de 2017.

Conforme o relatorio o Brasil apresenta a quadgenpopulacao carceraria do mundo,
cujo indice de encarceramento é superado aper@sisthdos Unidos da América, pela China
e pela Russia. (BRASIL, 2014). De acordo com ososlapurados, a populagédo prisional
brasileira conta com 726.712 presos, somando asoprdefinitivos e os que aguardam
julgamento. (BRASIL, 2014).

Ao se analisar o alto numero de encarceramoiico que tal indice ndo condiz com
as vagas existentes, havendo, assim, um defieigies. Pelos dados do BRASIL (2014, p. 8)
“em relacdo ao numero de vagas, observamos unitdefat de 358.663 mil vagas e uma taxa
de ocupacdo média de 197,4% em todo o pais, caaarem agravado em relacao ao ultimo
levantamento disponivel”.

Estes dados apurados demonstram que 0 encarcévaamementou e que o numero de
vagas disponiveis ndo acompanhou o indice. Asside-pe refletir que a privacéo de liberdade
nao tem se mostrado, empiricamente, uma medidergicpara combater a criminalidade.

Apostar na prisdo tem se mostrados uma falacia.
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Em relagdo a taxa de aprisionamento, o relatéfi@mou que teve um aumento de
157%, sendo o estado do Mato Grosso do Sul € oaguesentou o maior indice de
encarceramento em termos proporcionais, tendo st gile conta com 696,6 presos para cada
grupo de 100.000 habitantes, ao passo que o edtaBarana é o que mais tem condenados
cumprindo pena em regime aberto. (BRASIL, 2014).

O estudo ainda demonstra que no periodo de unuesr@omédia de um milhdo de
pessoas passaram pela experiéncia de se veremeradas.

E sobre os indices dos tipos de prisdo, o retaponta que uma média de 40% das
pessoas em privacao de liberdade estao segregadetacmente, ou seja, se tratam de presos
provisorios. Além do alto indice de encarcerameamcdambém um grande namero de pessoas
aguardando julgamento.

De acordo com o grafico, 40% das pessoas presBsasd em Junho de 2016 nao
haviam sido ainda julgadas e condenadas. Este i sensivelmente entre os
levantamentos mais recentes do Infopen: no levattonde junho de 2014, essa
populacao representava 41% do total; em dezembro do mesmo ano representava 40%;

ja em dezembro de 2015, as pessoas sem julganmemsavam 37% da populacéo no
sistema prisional. (BRASIL, 2014, p. 13).

Sobre os presos definitivos o relatério aponta que

As demais destinacdes se dividem entre o reginimaflec(24% das unidades), regime
semiaberto (8%), regime aberto (2%), destinadosexsbs tipos de regime (13%),

destinados ao cumprimento de medida de seguraftp €aqueles destinados a
realizacdo de exames gerais e criminolégicos eatreratos 18, que juntos somam
menos que 1% do total de unidades. (BRASIL, 20143)

Outro dado importante levantado € de que denteacarcerados no pais, um percentual
de 55% tem idade entre 18 a 29 anos e, se formdaegtior estado, os que tem o0 maior nimero
de jovens presos, com idade até 25 anos, sdo ¢ éare45%, o Amazonas, com 40% e o
Tocantins que conta com 39%. (BRASIL, 2014).

E no tocante ao nivel de escolaridade dos presitisagdo ndo deixa de ser preocupante.
Pelos dados 75% dos encarcerados no Brasil selgggow até o ensino médio, e somente 1%
dos presos possui graduacdo. (BRASIL, 2014).

Quanto aos crimes que mais levam pessoas aodipgsesiBRASIL (2014) demonstra
que o trafico de drogas € o tipo penal que maiareata, contando com 28% dos presos por
suposta afronta a Lei 11.343/2006.

Crimes patrimoniais como roubo e furto somadogahea um percentual de 37%,

enquanto que somente 11% do percentual é ocupadurggns que cometeram homicidios.
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Ainda, quanto ao perfil dos encarcerados, € inapbetapontar os marcadores de género,
raca e classe, 0s quais serao expostos a seguir.

Analisando esses dados, bem como os outros trammldsfopen, observa-se que a
maioria das pessoas que se encontram privadaBerllddde sdo do género masculino e que a
maioria dos presidios foram planejados para se@manlos por homens. (BRASIL, 2014).
Nos termos do relatério

74% das unidades prisionais destinam-se aos horiéhsg0 publico feminino e
outros 17% séo caracterizados como mistos, o gadisa que

podem contar com alas/celas especificas parasi@ammento de mulheres dentro de
um estabelecimento originalmente masculino. (BRAS014, p. 19).

A partir de tais dados se pode constatar quesa@foi pensada, majoritariamente, para
custodiar homens jovens e semialfabetizados. Entetapesar de os percentuais de homens
e mulheres presos seja bem diferente, nota-seq,ajjue ha um aumento do percentual de
aprisionamento feminino, se comparado ao masculino.

Pelo relatério se extrai que ha um total de 45p888o0as do género feminino em
privacao de liberdade e que dentre tal indice, ercgmtual de 62% das mulheres foram presas
por suposto envolvimento com o trafico de drogageasso que o percentual de encarceramento
masculino por trafico € de 26%. (BRASIL, 2014). &lst, aqui, um aumento do
aprisionamento feminino em trés vezes a mais,rpficd, se comparado ao masculino.

Sobre 0s crimes contra o patriménio o relatorioglie “os crimes de roubo e furto
representam 38% dos crimes pelos quais os hommaslps de liberdade foram condenados
ou aguardam julgamento e 20% dos crimes relaci@aslonulheres. (BRASIL, 2014, p. 43).
Pelo exposto, se extrai que enquanto a taxa tetapdsionamento geral aumentou 119% entre
2000 e 2014, a taxa de aprisionamento de mulharesraou 460% no periodo.

Por sua vez, sobre os dados étnico-raciais, trelanforma que 64% da populacao
em privacao de liberdade € composta por pessoaasnda@is dados corroboram que o direito
penal age pela légica do exterminio, conforme janaimmado neste trabalho. Esse
encarceramento em massa impede que a populacaceyada, que se enquadra em um
determinado perfil social, ndo tenha acesso aaepsos democraticos decisorios, como voto,
uma vez que o preso perde seus direitos politicos.

E pelo até aqui analisado, se torna nitido queisiigp ndo resolve a questdo da

criminalidade, até porque o termo criminoso é uatust atribuido a determinados sujeitos.
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Assim, o cerne da questdo nao esta na falta déeprisu na falta de aprisionamento, mesmo
porque o Brasil prende muito, conforme visto.

Racionalizar as formas de punir seria, entéo, rér phesses discursos oficiais, uma
forma de evitar mais violacfes e assegurar actswananutencao da sua esfera de liberdade,
ao passo que somente o Estado poderia punir, ist@oéexistiria mais a tutela privada dos

conflitos em se tratando de punicao.

Pena e Estado sdo conceitos intimamente relacisramoe si. O desenvolvimento
do Estado esta intimamente ligado ao da pena. llaeamelhor compreenséo da
sancdo penal, deve-se analisa-la levando-se emidecmsio o modelo
socioecondmico e a forma de Estado em que se dagerasse sistema sancionador.
(BITENCOURT, 2017, p. 113).

A pena de privacao de liberdade, no direito pemaderno, a despeito da promessa de
ressocializacdo, pune determinados grupos sociss de algum modo, constituem um
empecilho a ordem burguesa e capitalista.

Sobre as prisfes provisorias, cujo percentualmtareerados chega a 40%, viola a
presuncéo de inocéncia e transforma a presuncperteilosidade em pratica recorrente. De
acordo com Zaffaroni (2007, p. 70) “quase todo dgpgunitivo latino-americano é exercido
sob a forma de medidas, ou seja, tudo se conveneprivagao de liberdade sem sentenca
firme, apenas por presuncao de periculosidade”.

E também a situacédo dos presidios, com sua falesulutura para receber as pessoas
em privacdo de liberdade, a falta de presidiosrfgms, a falta de vagas nos presidios que faz
com que as pessoas em privagédo de liberdade sejacadas em situagcdo extremamente
precaria, todos esses fatores constituem gravés;es aos direitos humanos, contrariando,

desse modo, 0s preceitos constitucionais.

Nas prisdes classicas existem condi¢bes que poreroee efeitos nefastos sobre a
salde dos internos. As deficiéncias de alojameetde alimentacéo facilitam o
desenvolvimento da tuberculose, enfermidade palémcia das prisdes. Contribuem
igualmente para deteriorar a saude reclusos asomakcdes de higiene dos locais,
originadas da falta de ar, na umidade e dos od@aeseabundos. Mesmo nas prisées
mais modernas [...] podem, no entanto, produziuralglano na condigdo fisico-
psiquica do interno ja que, muitas vezes, ndo &fiililiicio adequada do tempo
dedicado ao 64cio, ao trabalho, ao lazer e ao exerisico. (BITENCOURT, 2017,

p. 165-166).

Em face dessa situagéo de violagdo de garant&sabade crise do direito penal e de

faléncia da pena, o Estado de Direito também @daml
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A funcdo do direito penal e de todo Estado de tdir@la doutrina penal como
programadora de um exercicio racional do podedifoj deve ser a reducéo e a
contencdo do poder punitivo dentro dos limites rsein@cionais possiveis. Se o
direito penal nao consegue que o poder juridicoragsesta fungao, lamentavelmente
tera fracassado e com ele o Estado de direito gere@AFFARONI, 2007, p. 172).

Ao passo que o avanco da modernidade, principagneepartir da Segunda Guerra,
trouxe a necessidade de cada vez mais se protegéeiios basicos do homem, a priséo, e o
sistema de justica criminal por meio de sua openatidade, constituem, ainda mais em paises

marginais como os da América Latina, um meio insiitnal de violacdo de direitos humanos.

4. AAUDIENCIA DE CUSTODIA

A pena de prisdo para o direito moderno, enterehd@anto ultima medida, interrompe
temporariamente um dos direitos fundamentais dadéd, que é a liberdade. A partir dessa
perspectiva, e considerando também as reformasdagmeno Codigo de Processo Penal, em
especial as trazidas pela Lei n° 12.4083/1h prisdo passou a ser uma medida
excepcionalissima. Porém, mesmo assim, os indieesndarceramento aumentaram nos
altimos anos, sendo necessario adotar outras nseg@a evitar a banalizacdo da prisao.
(SILVA, 2017). Nesse contexto surgiu a ideia delementar a audiéncia de custddia no Brasil.

Assim sendo, pode-se dizer que a audiéncia deddiastraz um procedimento
necessario quando se prontifica a analisar “o gsmpenal através de um viés constitucional,
pois estdo inseridos nesse ato valorosos princpamsessuais, como presuncéo de inocéncia,
ampla defesa e contraditério”. (MARQUES, p. 16,@0E também para assegurar os direitos
dos jurisdicionados por meio da contencdo do pdeitivo a audiéncia de custodia se
justifica. (PAIVA, 2015).

Um debate em torno dessa audiéncia é o acerazadarevisdo legal no ordenamento
juridico brasileiro. A audiéncia de custodia, reguéntada pela Resolucdo 2013, de 15 de
dezembro de 2015, funciona enquanto uma forma wieotar judicialmente a prisdo, sem se

confundir com a norma trazida no art. 306, §81® @o2CPP.

13

Essa lei trouxe alteracfes sistematicas em relcAnsdes cautelares, propiciando ao juiz a pitidside
de aplicar medidas cautelas alternativas a praaidduscando, assim, evitar a prisdo do investigades de haver
uma sentenca penal condenatdria transitada endjulga
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De acordo com Paiva (2015) essa audiéncia tamBérsaenconfunde com audiéncia de
apresentacao, ja prevista no Cadigo Eleitoral Estatuto da Crianca e do Adolescente.

Quanto a sua conceituacao, trata-se, entédo, aeacanismo processual segundo o qual
na hipétese de um cidadéao ser preso, deve seml@vpresenca da autoridade judicial em um
prazo maximo de até 24 horas da comunicacao dafitey (CNJ, 2015). Nao se trata de uma
antecipacgédo da audiéncia de instru¢céo, mas sinmdmeio de avaliar a legalidade da prisdo

em flagrante e a necessidade de sua manutencabstitlscao.

A primeira e mais elementar ligdo sobre a dinampioeedimental da realizagéo da
audiéncia de custodia é a de que o ato ndo devie semo uma antecipagdo do
interrogatorio ou da instrugédo processual. A asidiel judicial praticada na audiéncia
de custodia, com a participagdo do Ministério Ruabé da Defesa, deve se limitar a
circunstancias objetivas da priséo e subjetivasesolridaddo conduzido. (PAIVA,
2015, p. 89).

Nessa audiéncia realizada pela autoridade judigied funciona como um espaco de
dialogo pelo viés institucional, devem estar pressem promotor de justica e o conduzido
acompanhado por um defensor publico ou advogado.

Ao realizar a audiéncia a autoridade judicial arake a prisdo ocorreu com a
observancia das normas legais e, ainda, se haessi@ade de manter a segregacdo do
flagranteado ou lhe conceder a liberdade provisanma ou sem a implementacao de cautelares
diversas da prisdo. (FREITAS; FRANCA, 2016, p. 3). Embora seja um mecanismo processual,
ndo ha lei que determinada a realizacdo da audiéectustodia.

Entretanto, estd em tramite no Congresso Nacmpabjeto de lei com a finalidade de
regulamentar o tema por meio no Projeto de Lei554/2011. (PAIVA, 2015). Portanto, a
validade da audiéncia de custddia ndo esté sulaoid@iexclusivamente a existéncia de uma lei
processual que a determina. Assim, mesmo sem foeeigpressa no ordenamento juridico
brasileiro, a audiéncia de custddia € legitimagpanto se encontra prevista em tratados
internacionais e em pactos ratificados pelo Bragiin como se mostra adequada as normas
constitucionais e processuais.

Cabe mencionar o Pacto Sdo José da Costa Ridaaeto Internacional de Direitos
Civis e Politicos enquanto marcos normativos legitiores da audiéncia de custddia. Este traz
a previsao no art. 9, item 3 e aquele no art. Be(@NJ, 2015). Tais pactos foram aderidos pelo

Brasil ha anos.
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Outro marco importante sobre as audiéncias dédiast a ADPF n°. 347, ajuizada para
pleitear que o Estado reconheca a grave violac&oddeitos humanos causada pela atual

situacao carceraria.

Diante da situacdo supramencionada o Partido $oi@le Liberdade teve a
iniciativa, através de uma Arguicdo de Descumprimele Preceito Fundamental, de
pleitear o reconhecimento da violacdo dos direftasdamentais da populagéo
carceraria, sendo esta caracterizada por um edtdoisas inconstitucionais e um
dos fatores que resultaram essa situacdo sao a&s agdissivas dos Poderes
(Executivo, Legislativo e Judicidrio). (FREITAS; FRANCA, 2016, p. 2).

A partir dos marcos relatados, a audiéncia deddissteve inicio, ja no ano de 2015,
trazendo a possibilidade de que o preso em flagjissja colocado em liberdade, com ou sem
a imposicao de cautelares, evitando, dessa formaperlotacdo dos presidios e funcionando
como um paliativo para o alto indice de presosipaoios.

O principio do devido processo legal, trazido @eto5°, inciso LIV, se trata de um dos
principios que legitimam a audiéncia de custddia. dzordo com o referido inciso da
Constituicao “ninguém serd privado da liberdadd®seus bens sem o devido processo legal’”.
(BRASIL, 1988).

O devido processo legal engloba o contraditée@mpla defesa, os quais sdo melhores
efetivadas com a implementacédo do projeto audi@ec@istodia, tendo em vista que o préprio
preso, assistido pela defesa, sera ouvido perajtiz cesponsavel por relaxar sua prisao, a
manter ou Ihe conceder a liberdade provisoéria.

A audiéncia de custbdia, enquanto mecanismo oaegque visa analisar a legalidade
da prisdo, e também a necessidade de sua manytencaatra suporte na Constituicdo e no
mencionado principio do devido processo legal, eugloba tanto o contraditério quanto a

ampla defesa.

Em resumida sintese, o contraditério, juntamenta acampla defesa, instituiu-se
como a pedra fundamental de todo o processo égydartnente, do processo penal,
pois é clausula de garantia instituida para a géotelo cidadao diante do aparato
persecutério penal. (MARQUES, 2016, p. 19).

Outro principio norteador da audiéncia de cust@&ia da motivacdo das decisdes,

previsto na Constituicdo em seu art. 93, 1X, o glispde que

Todos os julgamentos dos 6rgaos do Poder Judiciérém publicos, e fundamentadas
todas as decisdes, sob pena de nulidade, poderdolimitar a presenca, em
determinados atos, as proprias partes e a seugath® ou somente a estes, em casos
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nos quais a preservacao do direito a intimidadatéoessado no sigilo ndo prejudique
0 interesse publico a informagédo. (BRASIL, 1988).

Ainda, aponta Paiva (2015, p. 31) que “a audiédei@ustddia pode ser considerada
como uma relevantissima hipotese de acesso ai@aisgbenal, tratando-se de uma “das
garantias da liberdade pessoal que se traduz egagbes positivas a cargo do Estado”.”

Outros principios que dao suporte a audiénciaiddia séo os principios do acesso a

justica e da presunc¢ao de inocéncia.

[...] a audiéncia de custddia assegura a integeidisita e os direitos humanos dos
presos, consolidando ainda o direito de acessstiggudo preso, com a ampla defesa
garantida em momento crucial de persecucdo pemata-$e, portanto, de uma
garantia do cidaddo contra o Estado, condizente @mpresuncdo de
inocéncia.(MARQUES, 2016, p. 14-15).

Os principios norteadores da audiéncia de custadiasentam relagdo com suas
finalidades, pois os principios visam (também) rdde a aplicacdo do direito. Dentre as
finalidades do projeto audiéncia de custddia, PE045) elenca trés eixos principais, que sao:
1) a necessidade do Estado brasileiro observar as normas trazidas pelos tratados internacionais;

2) consolidar a prisdo enquanto ultima medidaaedid, desse modo, prisdes desnecessarias
ou sem observancia das normas processuais e; 3) prevenir torturas, maus-tratos e abusos de
poder.

Conforme ja esclarecido, os tratados internactopaveem a apresentacdo do preso a
autoridade judicial sem demora logo apos ter tass8ua liberdade, portanto, a previsao
normativa da audiéncia de custédia e sua implemp@ntaos estados da federagdo constitui ndo
apenas uma viabilidade, mas também, e principabmamha necessidade do Estado dar
cumprimento as normas oriundas dos referidos watdds quais o pais é signatario.

4.1. A Audiéncia de Custodia Como Mecanismo de Reddio de Danos no Sistema

Carcerario

O sistema de justica criminal, por meio de sua apenalidade, apesar do discurso
tradicional de proteger bepgidicos e evitar a violéncia da tutela privadsmtcausado sérios
danos. Tanto ndo tem sido capaz de cumprir suasgssas, através de seu discurso oficial,
como tem sido amplamente eficaz ao cumprir seusidiss latentes. Conforme ja analisado
neste trabalho, inUmeros séo os danos causadosmeceramento em massa, decorrente dos

processos de criminalizagdo primaria e secundaria.
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E apesar da criSedo sistema de justica criminal, com sua cresaggkegitimacéo, nao
se pode deixar de pensar em formas de, no monwamiotoda urgéncia que € preciso, elaborar
formas de tentar reduzir os danos causados petacipealidade do direito penal. Os grupos
vulnerabilizados estdo sendo encarcerados em nmassstes dados ndo podem ser
negligenciados.

Prender, e ainda mais preventivamente, ndo temosérado uma boa estratégia para
evitar o cometimento de condutas tipicas, antijcaile culpaveis, tampouco tem se mostrado
viavel em termos de ressocializacdo. Ao contrdeim apenas produzido e reproduzido mais
violéncia.

Diante desse contexto de violéncia instituciomal& especialmente contra os ja
vulnerabilizados, apostar na resposta punitiveesapita uma relegitimacdo e ampliamento do
estado de policia que, inclusive, sufoca o estaddiito pelo seu agigantamento, fazendo
com que o direito penal mostre a face policialekz@stado, em vez de servir de meio para
frear a flra punitiva. (ANDRADE; SIQUEIRA, 2016).

Assim, a audiéncia de custddia, enquanto mecanmwaessual que visa analisar a
necessidade/viabilidade de manter a segregacaelaradd preso em flagrante, constitui uma
forma de buscar amenizar dos danos causados pemagmento provisorié.

A nivel estrutural a audiéncia de custddia ndoalfim aos problemas advindos do
sistema de justica criminal, e aqui ndo se es&fender esta ideia, todavia, é importante, no
contexto atual, entender a referida audiéncia ertquama forma proviséria de buscar amenizar
os efeitos nefastos do encarceramento, ao potailgiue o flagranteado seja colocado em
liberdade mediante imposicao de cautelares, ou megra seja constatada a ilegalidade da
prisao.

O direito penal moderno, com suas mazelas, ¢ @aigdade e, por mais que seja
necessario pensar formas de superacdo desse npaoivo, também é necessario buscar
alternativas que tenham impacto na préatica cotdidiais medidas, como a audiéncia de

custddia, frise-se, ndo devem ser vistas como ®rdeahumanizar o sistema prisional ou

4 A expressdo crise, aqui, também, é empregadantidsatribuido por Zaffaroni e também por André2igl2)
quando diz que a crise representa, ao mesmo ten@xito do direito penal seletivo e estigmatizante.

15pelas pesquisas realizadas por Ribeiro, Pradda (2@15, p. 8) “em diversos contextos, as prigiesentivas
sdo muitas vezes desnecessarias, podendo setuddastpor uma liberagdo sem qualquer condicioaddéicbu

até mesmo pelo monitoramento eletrénico. Essansédiea reduz a quantidade de individuos encarcerado
injustamente, sendo este 0 argumento adotado ypensds defensores deste modelo no Brasil.”
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relegitimar o sistema de justica criminal, poispfoome j& demonstrados, estes cumprem
perfeitamente suas funcdes latentes e demonstré@s politico do sistema criminal.
Assim, tem-se que relevancia de se pensar, jmonececanismos redutores de danos,

outras formas de resolucao de conflitos por meioedmcao das teorias da pena.

Negar as teorias da pena possibilitaria ndo apeomsentrar os esforcos para
minimizar os efeitos danosos produzidos pelos épai@unitivos, mas eliminar do
discurso penal seu viés declarado (e ndo cumpriemmnando sua natureza politica.
A pena, distante de qualquer fundamentagao jurielidasapegada de qualquer fim
nobre, retornaria ao campo da politica, representaranifestagio concreta de poder
a ser contido. (CARVALHO, 2008, p. 120).

Partindo dos efeitos concretos do direito permah ciéncia do seu viés nao cumprido e
do seu viés latente, a audiéncia de custddia exenze funcdo democratica ao conceber a
possibilidade do preso ser ouvido e também ao geopliscussao direta sobre a legalidade e
necessidade da priséo.

Ao se verificar, em ternos empiricos, os impad@$mplementacdo das audiéncias de
custddia na cidade de Belo Horizonte, capital mingiode-se constatar que tal mecanismo
fornece, a partir de uma teoria funcionalista,dammnh mecanismo para evitar maiores danos
aos flagranteados em razéo da possibilidade desmiecados em liberdade, quanto um meio
de amenizar a superlotacéo dos presidios. E, tapg@tornou um mecanismo que propicia ao
juiz verificar a ocorréncia de maustos, tortura, prisdo arbitraria. (RIBEIRO; PRADO;
MAIA, 2015).

Sobre o perfil dos sujeitos apresentados paradéraia de custddia, confirma-se,
novamente, que a criminalizacdo secundaria atirgjeritariamente jovens, negros, pobres e
semialfabetizados, sendo este o maior percentual apresentado. (RIBEIRO; PRADO; MAIA,
2015). Nestas circunstancias, pode-se visualizais nma vez, a seletividade do sistema de
justica criminal.

No tocante as colocacdes em liberdade e manutelacdegregacéo cautelar, em Belo
Horizonte/MG, num total de 825 audiéncias realizadam percentual de 53,6% dos
flagranteados tiveram sua prisdo preventiva detdaeta4,1% tiveram a liberdade provisoria
com imposicdo de medida cautelar, 1,7% tiveranberdiade proviséria sem imposicédo de
medida cautelar e apenas 0,6% tiveram o flagrafieado. (RIBEIRO; PRADO; MAIA,
2015). Esse quadro demonstra a necessidade derpeusas formas, que nao o

aprisionamento, enquanto medida de resolucdo dbtocon
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O panorama sobre a implementagcdo das audiénciasisiédia na capital mineira

demonstra a grande necessidade de se alterarca ldghitiva, posto que se ndao houver esta

mudanca o0 mecanismo processual ndo dara contdwarres danos, podendo, até mesmo, vir

a ser subvertido.

[...] a institucionalizacdo das Audiéncias de Cdistéenquanto mecanismo apto a
reduzir a quantidade de presos provisérios sonsenterificara quando o projeto for
capaz de mudar a légica punitiva que orienta adigéu e a rotina dos operadores do
direito. Este argumento deve ser considerado nsppogdo de cenarios no Brasil,
posto que, nessa localidade, é possivel ver andiisagdo de um populismo punitivo
gue entranha as interagdes sociais, pressionarafyeasias estatais por uma espécie
de “formula magica’, que significa privar da libad® qualquer individuo
desajustado, sob o argumento de que mais priséificigiambém menos crime [...].
(RIBEIRO; PRADO; MAIA, 2015, p. 9).

Em relacdo a possivel ocorréncia de maus-tratoaboigsos cometidos por agentes

publicos, o relatério informa que

Em 64% das audiéncias, o preso foi perguntado solbres tratos, sendo que em
62,9% dos casos foi 0 defensor publico quem fearguymta. Em aproximadamente
1% dos casos foi o préprio preso quem mencionatoarido. Em 35% dos casos nao
foi feito nenhum tipo de pergta sobre maus tratos. (RIBEIRO; PRADO; MAIA,
2015, p. 46).

Assim, do até aqui exposto, se torna evidente ajestratégia de reduzir danos é

necessaria, sim, mas se nao vier acompanhada dedasegle busquem alterar a logica

punitivista, pode ser utilizada para fins que répretendem.

Mesmo porque, a audiéncia de custodia é realigadaperadores do direito que estédo

dentro da estrutura institucional e, se nédo esieslinhados com a proposta momentanea e

necessaria de reduzir danos, nao serdo capazetaberar com o fim que a medida pretende.

Conforme sustentado

(...) se a iniciativa do Conselho Nacional de Jusbcasileiro ndo for capaz de

reverter 0 julgo da vontade popular, as AudiéndasCustédia terminardo por

produzir uma quantidade sem precedentes de pegigiadas pelo Estado. Seja a
partir do monitoramento eletrénico, pela prisdo/preiva, ou ainda, pela condenagéo
a grandes penas privativas de liberdade. (RIBEIRO; PRADO; MAIA, 2015, p. 50).

Logo, embora seja acertada a decisdo do CNJ ataregun as audiéncias de custodia,

para que ela funcione efetivamente enquanto menande reducdo de danos e o cenario

retratado ao longo deste trabalho seja alteradweéiso que os operadores do direito de
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despejem da logica punitiva e passem a decidintBvam consideracdo as garantias dos
jurisdicionados.

E que as decisfes sejam pautadas ndo apenasursalide defesa da sociedade pelo
viés de se proteger bens juridicos, mas tambémmaaslas que o processo penal acarreta na
vida do flagranteado e daqueles que com ele conAiedservancia das garantias dos presos
nao constitui uma boa ac¢do, mas sim um dever garchnstitucional que precisa ser levado a

sério.

5. CONCLUSAO

Apds analise dos aspectos acima, se conclui, deaftransitdria, que a compreensao
acerca dos discsos declarados (e nao cumpridos) do Direito Peondenmo, bem como seus
discursos latentes, que se tornam visiveis por meigua operacionalidade, constitui uma
necessidade para discutir metodologias de redugaaddnos causados pelos processos de
criminalizacdo primaria e secundaria.

O direito penal moderno, com suas instancias fir@anformais, em vez de ser uma
barreira a faria punitiva estatal, acaba sendo @i mstitucionalizado de criminalizar e punir
grupos sociais vulnerabilizados. Essa l6gica imd@ntlos sistemas de justica criminal afronta
e subverte garantias constitucionais, gerando wal&ncia do que combatendo aquelas que,
por meio do discurso tradicional, se busca evitar.

Ao punir seletivamente, esse direito penal acardentre outros males, um crescente e
massivo encarceramento de uma populacdo majonitanie jovem, negra, pobre e
semialfabetizada. Para estes, o rigor punitivaréoderancia sao a regra, o que constitui uma
violagdo de direitos humanos e um desrespeito & ®emocréatico de Direito.

Aos vulnerabilizados, o encarceramento por meiprdsio cautelar ou definitiva, se
torna a principal medida, fato este que traz amdeor estigmatizacao sobre tal grupo social,
visto como inimigos da ordem e, portanto, prin@paEvos da justica criminal.

E na América Latina, onde o céarcere deixa profsnaarcas nos sujeitos a ele
submetidos, o indice de prisbes provisOrias reptasquase a metade do percentual dos
encarcerados, se tornando, assim, uma realidaderguesa ser analisada para que outras

medidas, que ndo o acautelamento provisorio, siejguementadas.
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Nesse contexto, 0 mecanismo processual denommatiéncia de custodia veio a ser
implementado no Brasil, por meio da n°213/2015 Nd,@rgédo do Poder Judiciario brasileiro.
A mencionada resolucéo, que traz procedimentosemseealizados logo ap0s um sujeito ser
preso preventivamente, vem sendo implementadaribosiais estaduais brasileiros, também
por meio de resolugdo, porqguanto, ndo hé lei egprgse regulamente o tema.

Tal medida encontra respaldo nos valores conslitats e também em tratados
ratificados pelo Brasil, constituindo, assim, ursgigel meio de reduzir os danos causados pela
operacionalidade do sistema de justica criminalvés da privacdo da liberdade.

A audiéncia de custodia constitui um direito stibjedo preso e possibilita que a ele
sejam implementadas cautelares diversas da prgAomesmo que ele seja colocado em
liberdade se verificada a ilegalidade da prisdmbie@m, por meio da audiéncia de custddia, se
pode verificar a ocorréncia de maus-tratos, torttmacao, entre outras violagoes.

Ocorre que, por si sO, a audiéncia de custodiagaante que os presos em flagrante
tenham, efetivamente, seus direitos garantidogpppse, muito embora sejam apresentados
perante a autoridade judicial para que ela analisecessidade ou ndo de manter a segregacao,
muitas vezes os operadores do direito ja atuammaldatuma Iégica do exterminio.

Ou seja, veem 0 preso como alguém que cometeuriome € precisa, por isso, ser
punido, mesmo em face da presuncédo de inocénciast@ou-se que, segundo os dados
empiricos trazidos nesse trabalho, mais de 50%ris®es sdo mantidas e que menos de 1%
dos flagranteados séo colocados em liberdade. dNesstainstancias, a audiéncia de custodia
tem um aspecto ambiguo.

Isto porque, ao passo que se mostra um viavelmsega processual de reducédo dos
danos causados pelo sistema de justica criminalgon oriundo das transformacgdes ocorridas
na modernidade, com seus discursos declaradosrgdst a audiéncia de custodia pode ser,
também, cooptada por discursos funcionalistasegjitehadores do sistema criminal. E pode,
ainda, ser subvertida pelos aplicadores do dicgig com base em um senso comum de que a
prisdo combate a criminalidade, acabam por mantggaegacao cautelar, mesmo quando
outras medidas se mostram viaveis.

A partir de todo o exposto, o presente traballoece elementos que colaboram com
as teorias criticas que buscam infirmar a resoldgdoonflitos pelo viés punitivista, além de
propiciar uma maior sensibilizagdo sobre 0 encamento massivo e as estigmatizagoes dele

oriundas. Muito embora a audiéncia de custodiase§ habil, e nem pretender ser, a alterar
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completamente o sistema em vigor, se bem operada, ger, sim, um mecanismo redutor de
danos.
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A NECESSIDADE DE CAPITAL SOCIAL MINIMO NAS EMPRESAS INDIVIDUAIS
DE RESPONSABILIDADE LIMITADA (EIRELI): discrepancia com seu fim social?

THE NEED FOR MINIMUM SOCIAL CAPITAL IN INDIVIDUAL COMPANIES WITH
LIMITED RESPONSIBILITY (EIRELI): discrepancy withheir social purpose?

fcaro Raynan de Magalhdes Coelh§
Luiz Daméasio de Moura Mainart!’
Henri Claudio Almeida Coelho!8

RESUMO

A sociedade limitada se comparada com outros thoagetarios € a forma por exceléncia
escolhida para constituicdo de empresas mais exhudda a protecdo patrimonial que lhes é
atribuida em razéo da separacao do patriménio gaesiancom o patriménio do empresario.
Com o advento da lei n® 12.441/2011 o Cédigo @ailsou a prever a possibilidade das chamas
Empresas Individuais de Responsabilidade LimitaddRELI, a fim de que os pequenos e
médios empreendedores também tivessem protecamongail. Ocorre que a proposta
legislativa compreendeu uma falha no que toca raoeBpecifico da criagcdo da lei com os
requisitos de constituicdo daquele novo modelo esgpial que surgiu, dado ao fato do alto
capital social necessario para fins de constitud@empresa, considerando os cem salarios-
minimos impostos.

Na pratica, desse modo, mostrou que a maioria dggesas tém optado em constituir
sociedades limitadas, s6 que “de fachada”, em gues@cio— normalmente denominado
“socio de favor’— detém participacdo quase insignificante no captalial, servindo a
sociedade limitada, nesses casos, de mero recaosieglades ficticias indesejaveis a atividade
empresarial somente para que o sOcio majoritarigue realmente € o empreendedet nao

16 Graduado em Direito pela Faculdade Arquidioces#maCurvelo. Advogado. Foi bolsista pelo Projeto de
Iniciacdo Cientifica — FAP/FAC.
17 Graduado em Direito pela Faculdade ArquidiocesgmaCurvelo. Advogado. Foi bolsista pelo Projeto de
Iniciacdo Cientifica — FAP/FAC.
18 Mestre em Direito pelo Universidade de CoimbraiifRgal. Docente da Faculdade Arquidiocesana de @urve
Advogado.
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exponha seu patrimoénio pessoal ao risco do empraentb, frustrando, de tal forma, os fins
da lei que criou a EIRELI.

Dessa forma, abordou-se aqui, sucintamente, areiaggprevista no caput do artigo 980-A do
codigo civil quanto a formacéo do capital sociayidamente integralizado, de no minimo 100
(cem) vezes o maior salario-minimo vigente no Raiscando verificar se tal exigéncia pode
ou nao dificultar ou até mesmo impedir a consitaide uma EIRELI como demonstram os
dados retirados do sitio eletronico da Junta Coialetto Estado de Minas Gerais.

Palavras-chave:Eireli; protecao patrimonial; cem salarios-minimalsuso; socio; fachada.

ABSTRACT

The Society limited in relation to other types ofrganies is the form par excellence chosen
for the constitution of more robust companies, gitree patrimonial protection that is attributed
to them by the separation of the company's patnntynthe entrepreneur's patrimony.

With the advent of Law 12.441 / 2011, the Civil @axtarted to provide for the possibility of
the flames Individual Companies with Limited Liatyil- EIRELI, so that small and medium
entrepreneurs could also have property protectiocso happens that the legislative proposal
understood a flaw with regard to the specific ehithe creation of the law with the requirements
for the constitution of this new business modet ttmerged, given the high social capital
necessary for purposes of constitution of laws.cttrapany, considering the hundred wages -
minimum taxes.

In practice, in this way, it showed that the majorf companies chose to form limited
companies, only the “facade”, in which a partnesually called afavorable partner” - has an
almost insignificant participation in the sociaptal, serving society limited, in these cases, to
the mere recourse to fictitious companies thatuagesirable to entrepreneurial activity only
so that the majority partner - who is really th&epreneur - does not expose his personal assets
to the company's risk, thus frustrating the purpagehe law that created the EIRELI.

Thus, the requirement provided for in the capuanitle 980-A of the Civil Code regarding
capital formation, duly paid, of at least 100 (¢nudred) times the highest minimum wage in
force in the country, was briefly addressed heek $e verify whether this requirement may or
may not hinder or even prevent the constitutiommfEIRELI, as demonstrated by the data
extracted from the Minas Gerais State Commercigistg website.

Keywords: Eireli; asset protection; one hundred dollar munm abuse; partner; facade.
1. INTRODUCAO

Com o fim de modernizar o Direito Brasileiro Criagha 2011, através da Lei n°® 11.441,
foi criada a Empresa Individual de Responsabilidageitada (EIRELI), que trouxe ao

empresdério individual a seguranca da limitacacedpaonsabilidade que, até entéo, era presente
apenas nas sociedades limitadas.
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Antes da referida lei, para aquele que quisesseaxatividade empresarial de forma
individual, existia apenas a possibilidade da nmiddde de empresario individual, em que
vigorava com principio da responsabilidade ilimitatb seu patriménio. Assim, em caso de
eventuais dividas adquiridas pelo empresario, essponderia pessoalmente com seu
patrimonio, dada a auséncia de protecdo patrimde&th modalidade.

O empresario era regulamentado pelo Codigo Civibdea que, caso quisesse iniciar
determinado negocio de forma individual, somenteeha a possibilidade de fazé-lo sob a
responsabilizacdo de todo o seu patrimonio, ndertth distincdo da personalidade civil do
empresario da personalidade civil da empresa, @ Béo era possivel a existéncia de
personalidade civil da empresa no caso de empodsdividual.

Neste sentido:
A ideia da assuncéo do risco pelo titular da atidde costumava ser reforcada pelo
principio geral da limitagdo de responsabilidadenipresario, de modo que todo o

seu patrimdnio respondesse pelas obrigacdes dideetdividade. (TOMAZETTE,
2017, posicao Kindle 2151).

Caso quisesse protecdo patrimonial, restaria aocesidnio a possibilidade de se associar
a mais uma pessoa ou pessoas e constituir umaadeipela modalidade de sociedade limitada
(LTDA). Esta seria a forma mais facil em que o ezsprio se resguardava pessoalmente em
caso de dividas adquiridas pela societfadena vez que antes de 2011 era impossivel se trata
de exercicio de atividade empresaria, individuain rotecdo de patriménio.

Com a entrada em vigor da Lei n® 12.441 de 201dyénama alteracéo no art. 44 do
Cadigo Civil e a inclusao do instituto da EIRELI rad do referido artigo, ocasido em que a
mesma passou a considerada uma pessoa juridicaeitie jorivado.

Ademais, houve a criacado de um titulo préprio dedtr livro “Do Direito da Empresa”
em que se instituiram os requisitos e caracteaistia EIRELI no artigo 980-A e seguintes.

A principal diferenca entre a LTDA e a EIRELI, alélmfato de aquela ser uma espécie
de sociedade, se encontra no fato de que naquelsdnguaisquer requisitos de valor minimo
do capital social, sequer ha o requisito de integrgéio do capital social no ato de constituicdo
da sociedade, o que ndo acontece na EIRELI, quedem requisito o capital social de pelo
menos 100 (cem) salarios-minimos e, ainda, a imfogie que tal valor deve ser devidamente
integralizado no momento da constituicdo da empieta €, ndo poderia se constituir uma

EIRELI sem que ‘houvesse em caixa’, valor totatee salarios-minimos.

19 Para fins de protecdo patrimonial, uma sociedadgagpoderia ser constituida sob a forma de soctedad
comandita por acdes ou sociedade andnima.
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E nesse contexto que surge o trabalho deste peemeigio, no sentido de se analisar se
a exigéncia de integralizagao de capital socialmurpara a constituicdo da EIRELI seria uma
afronta a légica principiolégica que orienta a rnefi@ modalidade empresarial.

Parte-se da hipétese de que a EIRELI foi criada ec@jetivo de permitir e autorizar
a pequenos empresarios individuais - que eramadwigya exercer a atividade empresarial na
forma de Empresério Individual, assim colocandaisoo todo o seu patriménio, ou, como era
comum anteriormente, se reunirem a socios de “techa constituirem uma sociedade
limitada, de modo a permitir-lnes gozar de protdedal quanto ao seu patriménio. Contudo,
diante do requisito da fixacéo de capital socialimo, exigéncia que ndo se encontra presente
sequer nas sociedades limitadas, ocorre uma aféoitacdo social da EIRELI e desconexdo
com 0s principios que orientam a modalidade empat¥a

A Lei n° 11.441/2011, que, muito embora tentoulifacia negécio do empresario
individual, para que este pudesse ter uma protégiceu patrimonio, se faz mediante
determinada integralizacdo de capital social miniem valor exorbitante, considerando a
pequena dimensdo econdmica da maioria dos micregqaepos empresarios, o que nao €
exigido nem mesmo para as sociedades limitadasciedsales andénimas que exercem
atividades empresarias de maior envergadura ecead@nideste modo, em tese, colocam em
risco um nimero maior de credores que com elabregtenegdcios juridicos.

Desta forma, o presente trabalho parte da hipd@aeeha uma discrepancia entre a
necessidade de capital social minimo com o inetitiat EIRELI, uma vez que as atividades
exercidas pelos empresarios individuais nem setéprea necessidade de capital da monta de

100 (cem) salérios-minimos, como, por exemplo, abeleireiro.

2. DA EMPRESA

Existem trés conceitos diferentes e interligaddees, que sdo o empresario, a empresa
e 0 estabelecimento empresarial. Sendo necessano &s diferencas entre eles.
O empresario vem definido no artigo 966 do Cédigal Como sendo aquele, pessoa natural
ou juridica, que exerce profissionalmente atividdel@atureza econémica e organizada para a

producgédo de bens e servigos.

20 Segundo a JUCEMG, do total de 46.730 registros de novas atividades empresarias em 2018; 15.988
sdo empresarios individuais, 20542 sociedades limitadas e apenas 9.772 Eirelis. Disponivel em:
10/04/2019. <https://lwww.jucemg.mg.gov.br/ibr/informacoes+estatisticas+estatisticas-2018>.

96



In verbs “Art. 966. Considera-se empresario quem exeroégsionalmente atividade
econdmica organizada para a producao ou a cirautdeg®ens ou de servigos.”

Por outro lado, ha o estabelecimento empresaned, & tudo aquilo adquirido pela
pessoa do empresario para fins de producdo de éoeesvicos, isto €, bens corpéreos e
incorpéreos, 0 que vem a ser tratado na legislaggEo artigo 1.142, que diz ser o
“estabelecimento todo complexo de bens organizgdoa exercicio da empresa, por
empresario, ou por sociedade empresaria.”

Note-se, entdo, que nenhum dos dois institutosesagais se confunde com a empresa,
sendo esta, considerada como um ente autbhomay@seq objetivo é, através de um titular,
fomentar e desenvolver uma atividade econdémica.

Esse é o entendimento de Gladston Mamede (2028) o qual dispde que:

E preciso compreender a empresa como um ente antdgoie nao se confunde com
sua base patrimonial (complexo organizado de bwsstermos do artigo 1142, do
Cdédigo Civil), nem se confunde com o seu titulare ceerd o empresario ou a

sociedade empresaria (da mesma forma que ester@mfinde com seus sécios,
nem com as pessoas de seus administradbres)

Milena Zampieri Sellmann e Suhel Sarhan Juniodatoncluem que:

a empresa muito embora seja equivocadamente cadéumedr muitos com seu
aspecto patrimonial (estabelecimento empresarialijnesmo com seus exercentes
(empresario individual ou sociedade empreséarianénte autbnomo, formada por
seus exercentes e cuja finalidade é o desenvoltWinEnuma atividade econdmica,
que produzira bens ou servicos, que s6 se tornaveisiem virtude da aquisigdo de
bens especificos que viabilizem a atividade (eftalmeento empresarial). (2016, p.
261).

Por fim, diante do exposto, necessario fazer umtaprento no sentido de a empresa é
sempre um ente personalizado, autbnomo em relag@&ompresario — que € seu titular, seja
pessoa natural ou juridica — e, ainda, autbnometgao ao estabelecimento empresarial (que
serve apenas de base para constituicdo e maiagidizia atividade empresaria).

2.1 Atividade empresarial e livre iniciativa

21

MAMEDE, Gladston. Direito Empresarial Brasileircempresa e Atuacdo Empresarial. 7. ed. Séo Paulas,At
2013.
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A atividade empresarial € destaque, em especi&onatituicdo Federal de 1988, que
em seu artigo 170, ao tratar dos principios geataiatividade econémica, estabeleceu como
principio a livre iniciativa, como forma de se rigLe, ainda, garantir o bom desenvolvimento
da atividade empresarial, 0 que, de forma tacaegrge certo equilibrio social, na medida em

gue distribui o poderio econémico e livre concocrén

Ademais, no paragrafo unico do referido artigo,-engue é assegurado a todos o livre
exercicio de qualquer atividade econdmica, indepetedde autorizacdo de Orgaos publicos,
salvo nos casos previstos em lei — entendida d8sa(parte como sendo a autorizacédo de
criacdo das empresas publicas e sociedades dengieandsta, que ndo € objeto de critica neste
trabalho. Vejamos:

Art. 170. A ordem econémica, fundada na valorizad@drabalho humano e na livre
iniciativa, tem por fim assegurar a todos exist@migna, conforme os ditames da
justica social, observados os seguintes principios:

| - soberania nacioma

Il - propriedade privada;

Il - fungdo social da propriedade;

IV - livre concorréncia;

V - defesa do consumidor;

VI - defesa do meio ambiente, inclusive mediardaéatnento diferenciado conforme
o impacto ambiental dos produtos e servi¢os e de peocessos de elaboracéo e
prestagao;

VII - reducdo das desigualdades regionais e sociais;

VIII - busca do pleno emprego;

IX - tratamento favorecido para as empresas degmeqporte constituidas sob as leis
brasileiras e que tenham sua sede e administracBRais.

Paragrafo Unico. E assegurado a todos o livre &ierde qualquer atividade
econOmica, independentemente de autorizacdo dedmlicos, salvo nos casos
previstos em lei. (BRASIL, 1988).

Neste contexto, tem-se ainda o artigo 1°, incisaarhbém da constituicdo que dispde
de forma expressa o principio da livre iniciativano forma de expor os fundamentos da
Republica Federativa do Brasil e de um Estado Deditioo de Direito.

Sendo assim, tal principio constitucionalmenteigtewisa garantir o desenvolvimento
econdmico, sem que haja imposi¢cdes que limitemagaderceamento a tal premissa.

Sellmann e Sarhan Junior (2016, p. 263) assim e\esar.

A atividade empresarial no contexto atual devedssenvolvida com a finalidade de
promover, também, a justica social e de forma @qupar-se com valores que
extrapolam os interesses das minorias dominanties,de que n&o haja concentragéo
de poderes econémicos.

Destarte, por imposicéo constitucional, é imposdieger limitacdo no que tange ao
desenvolvimento econdmico, ferindo ainda a iguada®ndo toda atividade empresarial
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exercida de forma livre, a fim de se resguardadietvar um dos principios gerais da ordem
econbmica, e, por consequéncia, um dos fundamdatBepublica Federativa do Brasil.

3. DO EXERCICIO DA EMPRESA

A compreensao do regime empresarial pressupdecagugio de um quadro de direito
publico que determina a ordenacédo do espaco odtecondmico em que a empresa existe e
atua??

Dessa analise reparamos que 0 nosso ordenamenttamegta a “liberdade do
exercicio de atividade econémica”, através de umucdo dos principios constitucionais e leis
que regem e disciplinam o exercicio da atividadpreséria. Essa ordenacédo se da com base
em trés principios constitucionais, a saber: Rpincila liberdade de iniciativa, principio da
liberdade de concorréncia e o principio da fung@mas da empresa, no cédigo civil, mais
precisamente do artigo 966 a 1195 e na legislagdecel sobre o assunto.

Acerca dos principios constitucionais podemos dajzerpelo principio da liberdade de
iniciativa € inerente ao modo de producédo capitglism que os bens ou servicos de que
necessitam ou querem as pessoas sao fornecidos quasexclusivamente por empresas
privadas.

Ja o principio da liberdade de concorréncia é quange o fornecimento, ao mercado,
de produtos ou servicos com qualidade crescentecegpdecrescentes. No direito comercial,
o principio constitucional da liberdade de conami& implica, em primeiro lugar, a coibicéo
de determinadas praticas empresariais, incompsitteen sua afirmacado. Tais praticas sdo as
de concorréncia ilicita e classificam-se em du&sgoaias. De um lado, h& as que implicam
risco ao regular funcionamento da economia de thveecado, e séo coibidas como infracdo da
ordem econdmica; de outro, as que ndo implicamsi@d, restringindo-se os efeitos da pratica
anticoncorrencial a lesdo dos interesses individdas empresarios diretamente envolvidos, e
configuram concorréncia desleal.

Por ultimo, na licdo de André Tavares Ramos, “@mbecimento da funcdo social da
empresa ndo adquire apenas um carater restritidelounitador. Dentro deste conceito, voltado

para a compreensao de que o a&mbito coletivo deveéa ser privilegiado, o conceito de funcéo

22 pUPO CORREA. Miguel J. A. Direito Comercial —Dtetla Empresa, ed 132, Ediforum, Lisboa, 2016,.p.37
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social da empresa compreende também os diversafiddes que a atividade empresarial
desempenha para a coletividad®”.

Sem o funcionamento da empresa ndo ha producaendgeebservi¢cos, nem producéo
de riquezas, nem desenvolvimento econdémico, cupelpsocial € sobremodo relevante na
sociedade capitalista.

Extrai-se do principio da funcdo social da pro@dsl consagrado nos arts. 5°, XXIII,
e 170, lll, da CF, que a propriedade dos bens ddugéo deve cumprir a fungdo social, no
sentido de ndo se concentrarem, apenas na timd@idos empresarios, todos os interesses
juridicamente protegidos que os circundam. A Cangtio Federal reconhece, por meio deste
principio implicito, que sao igualmente dignos d&E¢cao juridica os interesses metaindividuais,
de toda a sociedade ou de parcela desta, poteeat@nafetados pelo modo com que se
empregam os bens de produééo.

Quanto ao enquadramento legal da exploracdo dédad®y econdmica convém
notarmos que por questdes diversas, quer sejamraEmopratica, fiscal, patrimonial,
concorrencial, mercadolégicas, sempre havera ¢éssiou limitacbes ao exercicio de tal

atividade segundo o Direito empresarial.

4. DO EMPRESARIO

Existem trés conceitos diferentes e interligaddeen, que sédo o empresario, a empresa
e o estabelecimento empresarial. Sendo necess@oo & diferencas entre eles.

O empresario vem definido no artigo 966 do Cdédigal Como sendo aquele, pessoa
natural ou juridica, que exerce profissionalmetitedade de natureza econdémica e organizada
para a producao de bens e servicos.

In verbs “Art. 966. Considera-se empresario quem exeroégsionalmente atividade
econdmica organizada para a producao ou a cirautdeg®ens ou de servigos.”

Por outro lado, had o estabelecimento empresane, &tudo aquilo adquirido pela
pessoa do empresario para fins de producdo de éoeesvicos, isto €, bens corpéreos e
incorpdreos, 0 que vem a ser tratado na legislggglo artigo 1.142, que diz ser o
“estabelecimento todo complexo de bens organizgdoa exercicio da empresa, por

empresario, ou por sociedade empresaria.”

2 TAVARES, André Ramos, in Direito Constitucional Bmpresa, Sdo Paulo, Método, 2013, pag. 93.
24 COMPARATO, Fabio Konder. Principios do Direito Cawial, Ed. Saraiva, Sdo Paulo, 2015, pg. 37.
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Note-se, entdo, que nenhum dos dois institutosesapais se confunde com a empresa,
sendo esta, considerada como um ente autbhomay@seq objetivo é, através de um titular,
fomentar e desenvolver uma atividade econdémica.

Esse é o entendimento de Gladston Mamede (2028) o qual dispbe que:
E preciso compreender a empresa como um ente antdgoie nao se confunde com
sua base patrimonial (complexo organizado de bwsstermos do artigo 1142, do
Cdédigo Civil), nem se confunde com o seu titulare sera o empresario ou a

sociedade empresaria (da mesma forma que esteer@mfinde com seus soécios,
nem com as pessoas de seus administradores)

Milena Zampieri Sellmann e Suhel Sarhan Junior §20dinda, concluem:

a empresa muito embora seja equivocadamente codéupdr muitos com seu
aspecto patrimonial (estabelecimento empresarialijnesmo com seus exercentes
(empresario individual ou sociedade empresarianénte autbnomo, formada por
seus exercentes e cuja finalidade é o desenvoltimimuma atividade econdmica,
gue produzird bens ou servicos, que s6 se tornaveisi em virtude da aquisicédo de
bens especificos que viabilizem a atividade (etalmento empresarial). (2016, p.
261).

Por fim, diante do exposto, necessario fazer umtapeento no sentido de a empresa é
sempre um ente personalizado, autbnomo em relag@&mpresario — que € seu titular, seja
pessoa natural ou juridica — e, ainda, autbnometgao ao estabelecimento empresarial (que

serve apenas de base para constituicdo e maiagadizia atividade empresaria).

4.1 Atividade empresarial e livre iniciativa

A atividade empresarial € destaque, em especi&onatituicdo Federal de 1988, que
em seu artigo 170, ao tratar dos principios getaiatividade econémica, estabeleceu como
principio a livre iniciativa, como forma de se rigLe, ainda, garantir o bom desenvolvimento
da atividade empresarial, o que, de forma tacéerge certo equilibrio social, na medida em
que distribui o poderio econdémico e livre concocién

Ademais, no paragrafo unico do referido artigo,-tengue € assegurado a todos o livre
exercicio de qualquer atividade econdmica, indepetedde autorizacdo de érgaos publicos,
salvo nos casos previstos em lei — entendida d8s® (parte como sendo a autorizacéo de

MAMEDE, Gladston. Direito Empresarial Brasileircempresa e Atuacdo Empresarial. 7. ed. Séo Paulas,At
2013.
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criacdo das empresas publicas e sociedades dengieandsta, que ndo € objeto de critica neste
trabalho. Vejamos:

Art. 170. A ordem econémica, fundada na valorizad@drabalho humano e na livre

iniciativa, tem por fim assegurar a todos exist@migna, conforme os ditames da
justica social, observados os seguintes principios:

| - soberania nacional;

Il - propriedade privada;

Il - fungdo social da propriedade;

IV - livre concorréncia;

V - defesa do consumidor;

VI - defesa do meio ambiente, inclusive mediarda&atnento diferenciado conforme

o impacto ambiental dos produtos e servi¢os e de peocessos de elaboracéo e
prestagao;

VII - reducdo das desigualdades regionais e sociais;

VIII - busca do pleno emprego

IX - tratamento favorecido para as empresas degmenporte constituidas sob as leis
brasileiras e que tenham sua sede e administracBRais.

Paragrafo Unico. E assegurado a todos o livre &ierde qualquer atividade
econOmica, independentemente de autorizacdo dedmlicos, salvo nos casos
previstos em lei. (BRASIL, 1988)

Neste contexto, tem-se ainda o artigo 1°, incisaarhbém da constituicdo que dispde
de forma expressa o principio da livre iniciativamo forma de expor os fundamentos da
Republica Federativa do Brasil e de um Estado Dedtioo de Direito.

Sendo assim, tal principio constitucionalmente igtewisa garantir o desenvolvimento
econdmico, sem que haja imposi¢cdes que limitemagauderceamento a tal premissa.

Sellmann e Sarhan Junior (2016, p. 263) assim e\esar.

A atividade empresarial no contexto atual devalssenvolvida com a finalidade de
promover, também, a justica social e de forma @qupar-se com valores que

extrapolam os interesses das minorias dominanti&s,de que n&o haja concentragéo
de poderes econémicos.

Destarte, por imposicado constitucional, é imposdiager limitacdo no que tange ao
desenvolvimento econdmico, ferindo ainda a iguada®ndo toda atividade empresarial
exercida de forma livre, a fim de se resguardaetvar um dos principios gerais da ordem
econbmica, e, por consequéncia, um dos fundamdatBepublica Federativa do Brasil.

5. AEMPRESA INDIVIDUAL DE RESPONSABILIDADE LIMITAD A (EIRELI)

O ordenamento juridico, apos a vigéncia da LePm41/2011, possibilitou a limitacdo

de responsabilidade de patrimbnio daguele empeegae exerce a atividade econémica de
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forma individual, acrescentando ao artigo 44 doi@d@ivil a figura da empresa individual de
responsabilidade limitada (EIRELI).

Segundo Kelle Grace Mendes Caldeira e Castro (2@h8um artigo sobre a EIRELI:
“O objetivo da Lei foi atender uma reivindicacéo deio empresarial, que o empreendedor
pudesse exercer individualmente a sua atividade geenseu patriménio pessoal esteja
diretamente vinculado aos eventuais riscos do negoc

A Lei implementou a figura da EIRELI, que sera gajde direitos e deveres, mas que
de forma distinta da pessoa do empresario qugestéas da empresa. Ou seja, aqui, passa-se
a haver uma separacédo da responsabilidade patahtu@ sera de inteira responsabilidade do
ente personalizadt) e ndo da pessoa fisica que subscreveu o cajpitél spara sua
constituicao.

O objetivo principal da lei que implementou a EIRHbra a de evitar as falsas
sociedades limitadas, em que havia um socio carfarilade de 99% (noventa e nove por
cento) das cotas sociais, enquanto havia um séeaetinha da porcentagem de 1% (um por
cento) das demais apenas para fazer cumprir osregde pluralidade de soécios.

Tal artificio era usado tendo em vista ndo exigimhum modelo societario de um soé
sécio e com protecdo patrimonial. Desta forma, titoiig-se uma LTDA para que, uma vez
atendidas as ‘formalidades legais’, o s6cio majdntcomandasse o0 negdécio de forma unitaria
e ainda fizesse jus a protecdo patrimonial, queirada livre, pessoalmente, de quaisquer
dividas em que a sociedade eventualmente adquigpssar do risco de desconsideracéo da
personalidade juridica.

Este entendimento condiz com o de Caldeira e C&XI1B):

Destaca-se, como uma das perspectivas da leica pos maior verossimilhanca no
processo de criacdo da empresa. Busca-se evitamstitaicdo de sociedades
integradas por pessoas que nao sdo incluidas engsadros, apenas, para atender
ao requisito legal de pluralidade na constituicAaha sociedade. Assim, assegura-

se que o patrimdnio da sociedade seja distinto rdembros que a integram
(CALDEIRA E CASTRO, 2013).

O que acontece é que a lei que tinha como objetias uma modalidade empresarial
unipessoal e com protecdo patrimonial, de formarargir os bens da pessoa fisica em caso de
eventuais dividas assumidas pela empresa, de m@aay patriménio familiar ndo fosse
atingido, dificulta tal possibilidade em razao dto aalor do capital social.

26 Exceto em caso de desconsideracao da personalidade juridica (art. 790, VII do CPC).
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5.1 Capital social empresarial

Conforme leciona Arnaldo Rizzardo (2014, p. 148)apital social € considerado como
aquele valor monetario que compde o patriménio posaibilidade econdmica de determinada
empresa.

O capital social €, portanto, aguele o valor erigténo contrato social ou estatuto da
empresa, que serve como garantia para credoresefilsenta o valor aplicado pelos socios
para materializacdo da empresa, servindo como e#@nide “patrimonio” da mesma,
representando o valor aplicado pelo(s) empreen{Egjono momento de constituicdo da
empresa.

Em alguns tipos societarios, o capital social seomo instrumento de limitacdo da
responsabilidade, na medida em que uma vez inizgplal os sécios ndo mais responderéo
pelas dividas da empresa, salvo as hipéteses derdéderacédo da personalidade juridica. Isto
€ 0 que acontece na LTDA, na S.A., na EIRELI eawéeslade em comandita por acoes.

5.2Capital social minimo nas Empresas Individuais de &sponsabilidade Limitada
(EIRELI)

Conforme ja exposto, a Lei 12.441/2011 implementdentre os requisitos para
constituicdo da EIRELI, a exigéncia do capital abcorrespondente ao valor de 100 (cem)
salarios-minimos e, ainda, imp0s a condicdo defosge esse valor integralizado para sua
constituigao.

Assim, a implementacdo de tal modelo empresariad, aé certo ponto teria como
objetivo acabar com as chamadas falsas socieddd®ad. e, ainda, proteger o empresario
individual que buscaria pela protecéo patrimomiedba por dificultada, em raz&o do alto valor
do capital minimo integralizado para sua cons#inic

Ocorre que apesar de utilizar a integralizacao alwtal como forma de protecdo
patrimonial, assim como acontece na LTDA., a EIR&blunico regime empresarial no Brasil
que exige capital social minimo.

Apesar de compreensivel que tal fato se dé a matintencdo de se proteger 0s
eventuais credores da empresa contra fraudes, hélewado fator de lado oposto, qual seja, o

desestimulo de constituicdo da EIRELI, uma vez egsa imposicdo de um valor minimo
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implicaria na reducéo de oportunidade daquelesid®rglos pequenos empreendedores em
adotarem tal modalidade e se verem protegidospatralmente.

Nesse mesmo sentido temos o entendimento de Herkieglino Lana:

E inusitado compreender que a chegada de uma nosalidade de empresa que
visa, em principio, a ajudar os empresarios indizisl a se regularizarem, tenha uma
exigéncia de capital tdo fora dos padrfes brasiigja que em nenhuma outra forma
de exercicio da empresa se exige tal capital miremem a sua integralizacao
imediata. (LANA, Henrique Avelino, 2017).

Ademais, ha discussao no sentido de se a exigéec@apital social minimo para a
constituicdo da EIRELI seria uma afronta a livreiativa, e, quando levada ao Supremo
Tribunal Federal (STF), através da ADI n°® 4.63T coargumento de que a limitacéo do capital
social minimo a ser integralizado seria uma afraot@rincipio consagrado da livre iniciativa,
a Corte Suprema sequer atentou para a condicafiaigddde da implementacéo deste modelo,
e decidiu pela constitucionalidade da Lei 11.441120

Parece que a decisdo do Supremo néo teria sidosaanetada, haja vista que, se o
intuito da EIRELI seria permitir a possibilidaderiflica de empresérios individuais com
protecao patrimonial, dado o alto nimero de sodeslale fachada, bem como fomentar a
economia, o valor de 100 (cem) salarios-minimosddevente constituidos, prejudica tal
implementacdo desse modelo empresarial, uma vepem@enos empresarios, a rigor das
pessoas naturais, ndo teriam condi¢cbes de destinaegodcio o valor completo no ato da
constituicdo da empresa, ocasionando a inviabi#idath atividade para pequenos
empreendedores e que ndo possuem o interesse stituborsociedade, como € o caso dos
microempreendedores, que auferem renda anualdelrR® 81.000,00 (oitenta e um mil) reais.

A integralizag&o do capital social como obrigatdaige para constituicdo da EIRELI,
deveria ser pensada e observada levando-se ende@tsio 0S principios que orientam sua
estrutura, considerando se tratar de empresadosdnais.

Henrique Avelino Lana, 2017, assim dispde:

Tal exigéncia merece criticas, pois na maioria slasacdes, a pessoa, fisica ou
juridica, tem um capital inicial infimo, geralmententando com maquinario e
matérias primas essenciais para as primeiras pdedublo caso concreto, também é
pouco provavel que uma institui¢do financeira cdacem crédito tdo alto para um
investimento novo. Outro ponto importante a serr@ddo refere-se ao objeto da
EIRELL.

Ora, o empresario que atua em determinados segus)@or exemplo, cabeleireiros,
alfaiates, pequenos comerciantes e tantos outfiosecessitam de um investimento
tdo elevado, é incoerente exigir que a pessoaralieg um capital muito superior ao
necessario para a manutencdo da atividade e segudws credores. (LANA,
Henrique Avelino, 2017).
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Desta forma, pode-se entender que o valor de Bd)(salarios-minimos, devidamente
integralizados, no momento da constituicdo da EIRELUM valor muito alto, uma vez que
grande parte das pessoas que, porventura, viesaeotar tal sistema, nao teriam condi¢oes
em arcar com um valor tdo elevado, dada a estraamadmica de um pais como o Brasil, em
gue a maioria da populagcéo sobrevive com a rendendmlario-minimo. Assim, a justificativa
de fomentar & economia com a possibilidade de urdelfnoempresarial com limitacao
patrimonial seria em vao, considerando os reqaisieodificil atingimento.

Aqui, a titulo de exemplificacéo, nas sociedade#didas, diferentemente das ERELI,
h& uma pluralidade de sécios, e, neste interimi, r8b determina a necessidade capital social
minimo, nem sua integralizac&o. Pelo contrarionapéelimita o fato de que, para que se tenha
a protecao patrimonial, o capital social da sodedieve estar devidamente integralizado. Isto
€, 0s socios responderiam ao limite de sua cote,pam seu patriménio pessoal, até que o
capital estabelecido estivesse integralizado, cordgrevisto no Cédigo Civil, em seu artigo
1.052: “Na sociedade limitada, a responsabilidaeleatla sécio é restrita ao valor de suas
quotas, mas todos respondem solidariamente pelgralizacao do capital social.”

Note-se, ainda, que nem mesmo no regime empresaaial complexo existente no
Brasil, voltado para as corporacdes, as Sociedad@simas, € exigido um valor minimo de
capital social ou sua completa integralizagdo nmergo de constituicao.

Ressalta-se ainda que a protecdo patrimonial no das Sociedades Andnimas é
completa, conforme o art. 1° da Lei 6.404/76 hawanda distincdo do patriménio da empresa
do patrimbnio dos acionistas, por se tratar de wmg@resa de carater necessariamente
mercantil. Neste sentido afirma Tomazette (2018igdo Kindle 11635):

Outra caracteristica das sociedades an6nimas & gesponsabilidade dos sdcios
(acionistas) é limitada ao preco de emissdo da aclimitacdo de responsabilidade
significa que os acionistas s6 assumem o risceoiepo valor investido, nao pondo
em risco o restante de seu patriménio pessoal. IGr wavestido é o que a lei

convencionou denominar preco de emissédo, istov@lar que se deve pagar para
subscrever a agéao.

Desta forma, uma das possibilidades de tratamef@i@dciado da EIRELI é o fato de
ela ser uma empresa constituida por apenas uno*s@uorre que o que garante a credores é
capital, ndo socios. Portanto, ndo ha sentido ngéesia de uma garantia maior para o

empresario da EIRELI.
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6. IMPOSICAO DE CAPITAL SOCIAL MINIMO NA EIRELIE A FRONTA AO
PRINCIPIO DA LIVRE INICIATIVA

Quando se trata da EIRELI, que foi implementadaa peéi n°® 12.441/2011,
acrescentando ao Cdédigo Civil o artigo 980-A, o oqouais se chama a atencdo e, por
consequéncia, cria certos impasses juridicoseéessidade da integralizacdo de capital social,

o qual foi fixado pelo legislador como sendo de satarios-minimos. Vejamos:

Art. 980-A. A empresa individual de responsabiligldithitada sera constituida por
uma Unica pessoa titular da totalidade do capitela devidamente integralizado,
gue ndo sera inferior a 100 (cem) vezes o maidrisamninimo vigente no Pais.

A EIRELI garante ao empresario a protecao patrialpno sentido de que 0s seus bens
pessoais nao sejam atingidos em casos de eveditvigigs da empresa.

Note-se que antes da referida lei n® 12.441/20piot@cao patrimonial existia apenas
para SOCIEDADES, pessoas juridicas formadas pors dua mais pessoas, 0 que
impossibilitava tal protecdo quando se tratasseidielade empresarial exercida por uma Unica
pessoa.

Neste sentido, dispde Henrique Avelino Lana (2@1B1) que:

Caso a pessoa nao possuisse interesse em seouttias deveria se valer da figura
do empresario individual. Contudo, a Lei ndo prewiatratamento igualitario entre

aqueles que decidiam se unir em sociedade, e asgzegue preferiam exercer a
atividade econémica singularmente.

O empresério individual ndo goza de limitagdo dersgponsabilidade, caracteristica
gue poderia, de certo modo, ocasionar uma eleverda de fraudes, pois aqueles que
ndo tinham interesse em constituir sociedadezaniim-se de terceiros para constar
no quadro societario. E, essas pessoas, ha materdss situacdes concretas, nao
possuiam qualquer envolvimento fatico com a atteddesenvolvida.

Em razdo do exposto, em 2009, através do projetoede® 4.605-A, de autoria do
deputado Marcos Montes, indagou-se acerca da iammat da EIRELI para o fomento da
economia, haja vista o incentivo que haveria na&tizacado de inameros empreendimentos, o

gue geraria impostos e empregos.

Pois bem, Senhores Parlamentares, valho-me daggmfinais do Prof. Guilherme
Duque Estrada de Moraes para indagar por que @spertanto nesta Casa para
disciplinar esse novo modelo de sociedade empeesarinosso Pais, que, por certo,
trara grandes contribuicbes e incentivara a fommefio de milhares de
empreendedores que atuam em nossa economia derandasodrganizada e sem
contribuir devidamente para a arrecadacao de impost
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Diante desse disciplinamento legal, que ora proggrreditamos que o Estado tera
grandes ganhos no aumento da arrecadacao e a ea@oono um todo evoluira com
a formalizacdo e melhor organizacdo de um segmiemportante dos negocios.
(MONTES, Marcos; 2009).2

Neste interim, a proposta apresentada e que cuimiadei 12.411/2011, foi de acabar
com as sociedades de fachada, que apenas exigranprgencher uma determinacao legal,
oportunidade em que permitiu a existéncia de empezores individuais com a tao almejada
protecao patrimonial.

A EIRELLI, portanto, segundo (LANA, 2017, p. 94):

favorece a criacéo de empreendedores, permitinégauethoria na economia do pais,
gerando uma maior competitividade no mercado, miodo circulacdo de bens e

capitais, gerando emprego arrecadagdo de tribotgse vai a consonancia com o
principio da preservacédo da empresa e da funcéal.soc

Destarte, se pode negar que as empresas sao inipsgentes econdmicos que atuam
diretamente no crescimento de um pais e, com oemgito da EIRELI, o0 niumero de
empreendedores aumenta, haja vista que o medompeesario individual tinha entre a
existéncia dos riscos do negécio e o atingimentsalepatrimdénio pessoal diminui, dada a
existéncia de protecao patrimonial advinda da Pet11/2011.

Acontece que, embora tenha sido criada uma legslag que fora permitida a criacéo
de um modelo empresarial individual com a tdo sdahaotecao patrimonial, ela também
trouxe a exigéncia de uma quantia alta de captahbno momento de sua constituicdo.
Assim, o que veio para fomentar a economia ema&elaQs pequenos empresarios, trouxe uma
imposicao patrimonial muito alta e inexistente emalquer modelo societario existente em
nossa legislacéo.

Nos termos expostos por Tauad Lima Verdan Rangéi(20

Outro ponto, ainda nesta linha de raciocinio, alecriticas, refere-se a fixacao de
um piso para o capital, o qual teria a capacidaddificultar o acesso de pequenos
negocios a utilizarem a possibilidade da limitagéaesponsabilidade. O raciocinio
vigente na elaboragéo partiria da premissa quedamnte os empreendimentos cujo

capital ndo seja inferior a cem salarios minimodep@am gozar da limitagdo da
responsabilidade.

27Projeto de Lei n° 4.605-A, de 2009. Disponivel em:
<https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/prop_radstegra;jsessionid=4D3C6B01607DDD1AB8165CD
4004B706E.proposicoesWebExternol?codteor=631424igdihe=PL+4605/2009>. Acesso em 03 de marco de
2019.
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Destarte, a imposicdo de um capital social tdoaelewvndo foi uma causa de repulsa
apenas na sociedade empresaria, contudo, objetétande uma ADI n® 4.637, alvo de
julgamento do STF, proposta em 2012 pelo PartigmuRo Socialista.

Tal ADI teve como argumento precipuo a afrontaraacfpio da livre iniciativa, como
exposto anteriormente, no sentido de que, com ®@dipHo de um capital social tdo alto,
acabaria por restringir a criagcado e consequententagenvolvimento da Empresa Individual
de responsabilidade Limitada (EIRELI) apenas agupéssoas que detenham de condi¢cbes
para a sua integralizacdo, o que deixaria excloigequeno empresario que gostaria de ter
protecao patrimonial.

Assim, diante do alto valor para a modalidade de ampresario individual, os
principios norteadores da EIRELI ndo teriam sequdidade, eis que os empresarios de
pequeno porte, por ndo suportarem 0s custos dendalalidade, ou continuariam na
informalidade do negdcio, correndo grandes risess@ais com a atividade desenvolvida, ou
continuariam a desenvolver as tais sociedadesatiada, que foi um dos principais motivos
da criacdo da modalidade empresarial.

Desta forma, ndo haveria fomento da economia, cox&doi almejado pela ideia
legislativa, uma vez que suprimida estaria a liadedem se iniciar um negocio, em razdo do
alto valor, que é conseguido e conquistado apeongigterminada parcela da populagéo
brasileira que, conforme se sabe, a grande massajugr desenvolver algum negdcio e,
consequentemente desenvolver a atividade empiesahbaiste com o basico ofertado em
relacéo salarial.

Conforme estatisticas da JUCEMG (Junta Comercidtstado de Minas Gerais), no
ano de 2018 foram constituidas, no periodo dernaaailezembro um total de 9.772 (nove mil,
setecentos e setenta e duas) EIRELIs no estadoiries Nberais. Em contrapartida, foram
constituidas mais que o dobro de Sociedades Em@estd tipo LTDA — 20.542 (vinte mil
quinhentos e quarenta e du&s).

Tal resultado mostra que, ainda que tenha umade§s que implementou o modelo
empresarial individual com responsabilidade limataglsta limitacdo de responsabilidade tem

um preco muito alto e, de certa forma, inacessigghnde parte do publico alvo das EIRELIS,

28

Dados da JUCEMG (Junta Comercial do Estado de Minas Gerais) no ano de 2018. Disponivel em: <
https://www.jucemg.mg.gov.br/ibr/informacoes+estatisticas+estatisticas-2018>.
109



gue sdo 0s pequenos empresarios, como a cabeleoalono do pequeno restaurante ou da
padaria.

Neste sentido, dispbe Milena Zampieri Sellmannteeg8arhan Janior (2016, p. 268).

A explicagdo para um aporte minimo de cem salaniogmos no capital social se da
no fato da protecdo aos credores, que ndo maisrgmdriscar seu crédito no
patrimoénio pessoal do exercente da empresa, de moeo por consequéncia, 0
patriménio dessa empresa tenha que ter um lastnenmipara saldar eventuais
débitos. Ao nosso ver, a lei acertou ao criar o resgrio individual de
responsabilidade limitada, visando acabar com &8ade Limitada de Fachada. Por
outro lado, imputar a integralizacao imediata @eminimo, cem salarios minimos ao
empresario individual €, ao menos, estimular a@&x@a do empresario individual de
responsabilidade limitada de “fachada” e explicoquee.

As empresas com grande circulagdo de dinheiro eaderia sdo exercidas em forma
de sociedade. Pois bem, quantos empresarios indigidque irdo iniciar sua atividade
econOmica possuem disponibilidade real e concretamtgralizar, de inicio, cem
salarios minimos no capital da empresa? RespostatoMoucos. Ora, sera
empresario individual o trabalhador que talvez fagacurso técnico de cabeleireiro
e quer se formalizar, abrindo seu saldo; um jovem com anseio de montar seu proprio
negécio, ainda de forma timida, para vender caohqtente em frente a uma
faculdade, entre outros.

Por isso, imputar a eles a integralizacdo minimacee salarios minimos é
desarrazoado e vai de encontro ao principio d& liniciativa e também ao do
principio da preservagdo da empresa.

Conforme fora exposto, em nenhuma outra modalidadpresarial disposta na
legislac@o patria, ha a exigéncia de integralizalgcapital social, qualquer que seja,
para fins de constituicdo da empresa

Dai surgem alguns apontamentos, no sentido deodeav&ria certos preconceitos com
a figura do empresério individual em relacéo agufize de credores, dada a sua baixa condicao
socioecon6mica em relacdo aquela sociedade degsessmo € o caso das LTDAs.

Nesse contexto, faz-se necessario analisarmossatfysjpositivos infralegais, como é o
caso dos Enunciados do Conselho da Justica Fediendéde eles o Enunciado n® 471, que dispde
sobre a desconsideracao da personalidade juridicada na EIRELI.

A saber:

Enunciado n° 470 - O patriménio da empresa indalidie responsabilidade limitada
respondera pelas dividas da pessoa juridica, néanéendindo com o patriménio da

pessoa natural que a constitui, sem prejuizo décagpb do instituto da
desconsideracéo da personalidade juridica. (CJR)20

Sendo assim, independente do capital social apormiach o exercicio da atividade
empresarial, que tem por funcdo exclusiva a caotate credores, o que garante eventual
restituicdo de danos ao credor sdo os bens pedsoampresario que atua por detras da

empresa, haja vista que, ainda que a empresaesgjarnde porte, o capital social, conforme &
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sabido, ndo é totalmente fisico, podendo ser awdertu diminuido, e, ainda, conforme o

caso, fraudado. Ocasido em que entra o instituttedeonsideracéo da personalidade juridica.

E o que dispde o artigo 50 do Cédigo Civil (BRAS2002):

Art. 50. Em caso de abuso da personalidade juridmaacterizado pelo desvio de
finalidade, ou pela confuséo patrimonial, podein diecidir, a requerimento da parte,
ou do Ministério Publico quando lhe couber interr processo, que os efeitos de
certas e determinadas relacdes de obrigacdes ssjamdidos aos bens particulares
dos administradores ou socios da pessoa juridica.

Isto é, em qualquer caso que seja, caso a empstga eom 0 objetivo de fraudar
credores, havera sim a desconsideracado da pedamfajuridica da empresa, sendo atingidos,
por ventura, os bens pessoas do empresario, moe@njoe a integralizacdo do capital social
minimo das EIRELIs néo faria diferenca quando tieriica, uma vez que a legislacéo tem

meios necessarios para coibir ou desconstituintaidas fraudulentas e recuperar credores.

7. O PROJETO DE LEI N° 10.983/18 E A LEI N° 13.872019

No ano de 2018, houve tramitacdo no Senado FederBlojeto de Lei n° 10.983
cujo objetivo era aperfeicoar o tratamento legigtatia EIRELI, sendo estabelecido na sua

ementa:

Altera o art. 980-A do Cddigo Civil para possilatita constituicdo de empresa
individual de responsabilidade limitada por pesstaral ou juridica, sem prefixacdo
do capital social minimo, bem como a participagéioneais de uma empresa dessa
modalidade.

Assim, nota-se que ao legislativo houve a senddik em entender os reais motivos de
criacao da Lei que instituiu a EIRELI (Lei n® 1214#1), a fim de que nao houvesse a prefixacao
de capital social minimo.

Entretanto, ocorre que, ainda que aprovado o jrdeetei, este sofreu alteragdo em sua
redacao, ficando aprovada apenas a possibilidaders#ituicdo da EIRELI por pessoa natural
ou juridica, bem como sobre o fato de poder figanamais de uma empresa dessa modalidade.

Ademais, conforme movimentacdo do projeto legigtélj o texto segue para votagio

na Camara de Deputados para analise acerca do menitrojeto original, se aprovam o texto

29 Disponivel em: <https://www.camara.leg.br/noticias/551418-projeto-facilita-criacao-de-empresa-
individual-de-responsabilidade-limitada/>. Acesso em: 02 de marc¢o de 2020.
30 Disponivel em: <https://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/132131>. Acesso em
02 de margo de 2020.
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com ou sem modificacao, para entdo, posteriormeas®s, seja aprovado sem modificacéo, ser
encaminhado sanc¢é&o ou veto presidencial, promugagablicacao.

De mais a mais, em 20 de setembro de 2019 foi@aanta a Lei n° 13.874/19, criada
pela conversdo da Medida Provisoéria n® 881/2011&féida legislacao instituiu a Declaracéo
de Direitos de Liberdade Econdmica, alterando demitras leis e o Codigo Civil.

Essa Lei gerou o que se chamou de desburocratizaggarocesso de criagdo e
manutencado das empresas, sendo o0 seu artigoo/a faiteracdo no Codigo Civil, em especial
no que toca ao artigo 1.052, ao estabelecer queiadade limitada podera ser constituida,

exclusiva, por uma Unica pessoa.

Y 0 0017 S
8§ 1° A sociedade limitada pode ser constituida pomiajuou mais pessoas.

Dessa forma, cria-se a figura da sociedade unipkssio implicando em dizer acerca
da existéncia de um novo modelo societario, dadataoque sera sobre a forma de Limitada
(LTDA), contudo um novo modelo de formacdo da steie Limitada, que agora podera se
fazer representar juridicamente em sua constitipgi@penas uma Unica pessoa.

A partir de tais implicacdes, mostra-se de rigpresente trabalho, momento em que se
percebe a confirmacéo da hipotese da pesquisantidesde que a implicacdo do capital social
minimo para a Empresa Individual de Responsab#idamitada afronta aos principios da livre
iniciativa, bem como é destoante do modelo empgeddalRELI, dado ao fato de que esse
modelo fora criado no intuido de gerar protecadrpahial para os pequenos comerciante, ou

mesmo para os pequenos empreendedores.

8. CONCLUSAO

Por todo o exposto, diante de uma alta carga era donvalor cobrado para fins de
constituicdo da EIRELI em seu capital social, snapermanecer, correrd o grande risco de
muitas dessas empresas serem constituidas de ifoegnaar ou, ainda, de continuar a serem
constituidas sociedades de fachada.

Embora haja discordancia em relacdo ao credoruendom lastro minimo para sua
garantia de crédito, como € o caso de Milena Zampeaimann e Suhel Sarhan Janior (2016,

p. 269), acreditamos de forma diversa.
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Ha sim de ter determinado lastro para a concessdaetierminado crédito ou
investimento, o que ndo pode ocorrer é exigir dp@R0OS empresarios, para que gozem da
limitacdo patrimonial, da integralizacdo do valerakm salarios-minimos, que € ausente em
todos os outros modelos empresariais, em espexialBAsS, situacdo, inclusive, que fora
observada pelo legislador com as propostas lelgasat projeto de lei n° 10.983 e a lei n°
13.874/2019 — em que discutiu-se acerca da exchis&apital social na EIRELI, bem como
aprovou-se a sociedade unipessoal, um modelo &ooiebvo que implicara em certo desuso
do modelo empresarial individual de responsabikdaditada (EIRELI), justamente pelo fato
de que ha um modelo empresarial com amplitude amjga, bem como com a possibilidade
de protecdo patrimonial sem que tenha a necessidachpital social minimo, ou mesmo a sua
devida integralizacdo para fins de constituicaerdaresa.

Assim, diante de tal pretexto, percebe-se que ass&ade de capital social minimo
para a constituicdo da EIRELI causa uma extrenmntrao principio da livre iniciativa que,
por ser constitucional, tal dispositivo legal deaeser declarado como sendo inconstitucional
— apenas na parte que determina a integralizacamapital social — para que encontremos
paridade de tratamento de sujeito de direitos éatde fomentarmos a economia com geragao
de impostos necessérios ao tipo empresarial egeeitriacdo de mais empregos, o que fara
com que o Brasil se torne um polo de desenvolvimemtpresarial das mais diversas gamas de
atividade empresarial.

Ademais, importa frisar que, com a nova existéndéa sociedade unipessoal,
possibilitada pela lei n® 13.874/2019, faz-se ubseovacéo no que toca a constituicdo de novos
modelos societarios sob a forma de EIRELI. Ainda mais econdmicas em relagédo a carga
tributaria que Ihes é imposta, a presenca de urn nmdelo societario que tem as mesmas
caracteristicas da EIRELI e dispensa a integraizag um alto valor para fins de constituicéo
da empresa afasta 0 modelo empresarial de 2011sdanmmmo sendo mais vantajosa a
aplicacao e fomentacao da sociedade unipessodllde 2

Destarte, fazendo paralelo em relacdo aos dois lowéenpresariais, bem como em
relacdo ao principio da livre iniciativa, bem coaus demais principios aplicaveis ao direito
econdmico, inclusive, a manutencéo do capital sdexidamente integralizado na EIRELI se
mostra ainda mais destoante no cendrio atual, temdwista que se mostra menos atrativa e
altamente onerosa, de modo que seria de rigor @eaiasdo valor mencionado para que o
empresario ficasse livre para escolher o regimeresapal que lhe seja mais vantajoso em

questdes fiscais e tributarias, e ndo apenas @gaelho quesito capital social “devidamente
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integralizado” como forma de resguardar o direitm cdedor, figura que se mostrou
desnecessaria com a sociedade unipessoal, ficainda, um questionamento final, no sentido

de haver ou ndo um preconceito na esfera empredatddRELI em relacdo a LTDA.
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A FACULTATIVIDADE DA CONTRIBUICAO SINDICAL FRENTE A
SUA REPRESENTACAO CATEGORICA CONSTITUCIONAL: uma
analise dos impactos da reforma trabalhista na orgazacéao sindical.
THE FACTORY OF UNION CONTRIBUTION IN FRONT OF ITS
CONSTITUTIONAL CATEGORIC REPRESENTATION: an analysf the
impacts of labor reform on union organization.
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RESUMO

O presente artigo visa analisar os impactos damefdrabalhista nas organizac¢des sindicais,
mais especificamente, o relativo a contribuicaalisal que até entdo compulsoria tornou-se
com a Lei 13.467/2017 facultativa. Observa-se quagilizacédo gerada por tal transformacéo
no financiamento do sistema sindical brasileiroteaf@és questbes ligadas a representacao
categorica constitucional dos sindicatos dos thamhires. A questdo em tela nos faz questionar
sobre a liberdade sindical, e o sistema adotadByail de um sindicato Unico e a exclusividade
na representacdo das categorias econdmicas esmoéis. Tal andlise se forma em um
importante momento historico de inovacoes libanaisenario trabalhista, em que por um lado
se observa um enfraquecimento das organizacdasasidborais em decorréncia da extingao
da compulsoriedade da contribuicdo sindical e da®tdses de negociagdo individual
trabalhistas introduzidas pela Lei 13.467/2017 eitrdo a flexibilizacdo da legislacdo
trabalhista. Outrossim, observa-se que foi mantidas entes coletivos laborais, a
obrigatoriedade da representacédo de toda a caegaiissional nas negociacdes coletivas
indiferente da contribuicéo e filiacado sindicaltdabalhador. Assim, este estudo busca discutir
estes pontos, em virtude da relevancia do temaanmpa do Direito Coletivo do Trabalho
especialmente no que diz respeito ao seguinte ignastento: com a facultatividade da
contribuicdo sindical o estabelecido na negociacatetiva pode abranger apenas o0s
trabalhadores sindicalizados?

Palavras-chave: Sindicatos; Reforma trabalhista; Contribuicdo ®ial Representacao
sindical.
ABSTRACT

This article aims to analyze the impacts of labefonrm on union organizations, more
specifically, the incident to the previously comgary union contribution became optional. It
is observed that the weakening generated by swagtsformation in the financing of the
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Brazilian union system is influencing the issuegarding the constitutional categorical
representation of the workers unions. The questigaestion makes us question about freedom
of association, and the system adopted in Braal®hgle union that prioritizes the exclusivity
of unions over the economic and professional categdahey represent. Such an analysis is
formed in an important historical moment of libaralovations in the labor scenario, in which,
on the one hand, a weakening of labor union orgaioizs is observed due to the extinction of
the compulsory union contribution and the individiador negotiation hypotheses introduced
by Law 13,467 / 2017 However, the obligation ofresgentation of the entire professional
category in collective bargaining regardless of tabation and union membership is
maintained. Thus, this study seeks to discuss thaisgs, due to the relevance of the theme in
the field of Collective Labor Law, especially redisg the following question: with the
possibility of union contribution can the estabdéidhin collective bargaining cover only
unionized workers?

Keywords: Unions; Labor reform; Union contribution; Uniormpresentation.

1. INTRODUCAO

A lei se encontra em constante evolucdo, em fasendeessidades de adaptacdes as
mudancas que ocorrem no dia-a-dia na sociedadgedda do direito do trabalho as alteracdes,
as flexibilizagbes, sdo necessarias devendo, conaal serem promovidas respeitar as
conguistas sociais da classe trabalhadora, detesrde séculos de lutas contra o Estado e o
poder econdmicd que garantiram um minimo de dignidade ao trabathada muito ja se
discutiam provaveis modificacdes na CLT - Consagldadas Leis do Trabalho, modificacbes
que estao a ocorrer de modo mais contundenteiag@eno de 2017.

Com o advento da Lei 13.467 de 13 de julho de 26d@hecida popularmente como
Lei da Reforma Trabalhista, houve significativaslamgas na legislacao laboral brasileira com
0 objetivo, segundo o legislador, de flexibilizdda modo a possibilitar o desenvolvimento

econdmico e a criacido de empregosodavia, se observa uma repulsa pelo fato déoema

34 Segundo Ricardo Antunes (2015), 0 mundo labotal gsssando por unpfocesso de precarizagdo estrutural
do trabalho, que os capitais globais estéo exigimdalesmonte da legislacdo trabalhista. E, flexdaiti a
legislagd@o do trabalho, significa aumentar aindaisnas mecanismos de exploragdo do trabalho, destoui
direitos sociais que foram arduamente conquistapels classe trabalhadora, desde o inicio da Rewmug
Industrial, na Inglaterra e especialmente p6s-19@0ando se toma o exemplo brasileif@NTUNES, 2015,
p.265)

350 que de fato se observa cada vez mais é queamigeconomia e do poder econdmico, a politickstado
esta a desconstruir os direitos sociais dos tratlalies com a desregulamentacao das relacGes mb¥ssim, na
visdo de Anténio Aveldas Nunes (2015) diréito do trabalho, muitas vezes apresentado c@ireito dos
Trabalhadores (porque inspirado no principio dodelaboratoris, na protec¢éo da parte mais fracanetagéo
contratual entre capitalistas e trabalhadores) da aomo “direito contra a exploragao”, assume cade mais
a sua verdadeira face de Direito dos EmpresarigflUNES, 2015, p.53)
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se tratar na verdade de um meio utilizado pelodéspara reduzir os direitos dos empregados
em favor do poder econémico.

No viés do direito coletivo do trabalho, a reforrrabalhista também trouxe
significativas alteracfes para as entidades Siisdisando a de maior repercussao, para a
categoria obreira, o fim da obrigatoriedade do pegdo da contribuigdo sindical.

Merece destacar que o legislador ndo extinguiun&riboicdo sindical, na verdade a
contribuicdo até entdo compulséria, doravante comowa redacdo legislativa se tornou
facultativa. Esta alteracdo da lei se harmoniza eoliberdade sindical expressa em nossa
Constituicdo, contudo em conjunto com outras atexs verificadas enfraquecem os entes
coletivos obreiros.

Assim para que os Sindicatos recebam a contribugifdical, dependera da
manifestacdo da vontade do trabalhador participdateategoria em patrocinar ou ndo a
entidade que de forma obrigatéria o representat®é que essa mudanca afeta drasticamente
a estrutura sindical obreira e acarreta um enficimento da organizacgéo sindital

O presente artigo ira tratar dos principais impadiee a facultatividade da contribuicéo

sindical trouxe consigo especialmente o tocanteangéncia das negocia¢des coletivas.

2. A EVOLUCAO DO PAPEL DOS SINDICATOS E A CONTRIBUI CAO SINDICAL
OBRIGATORIA ANTES DA REFORMA TRABALHISTA

Para Delgado (2019) os sindicatos laborais sadads associativas, que representam
trabalhadores interligados devido a sua é&rea giofial ou laborativa. O intuito principal
destas instituicdes € buscar a solucéo de probleristentes no ambito das respectivas areas
de representacao, tutelando os interesses doshmdbees, com o objetivo de obter melhores
condicOes profissionais e qualidade de vida pata #ocategoria.

Advindo da sociedade capitalista, 0 movimento sidieve seu surgimento na Gra-
Bretanha em meados de 1720. A fase inicial dasocagpes sindicalistas nédo foi facil, uma

vez que os sindicatos ndo eram reconhecidos petEsno juridicas existentes na época.

36 Observa-se gue sem receber quaisquer recursosdinasmcontinua sob a responsabilidade dos emdgais

obreiros as funcbes de representacdo, negociagdsistencial de toda a categoria que represerda epenas
dos sindicalizados ou daqueles que autorizam onpagi® da contribuicdo sindical. Necessario salieqie a
funcé@o negocial coletiva é de responsabilidadeusik@ dos sindicatos por forga do exposto na Coib

Federal em seu artigo 8°, VI.
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Naguele momento histdrico vigia proibicéo sindical, eventualmente acoplada comdéppia
criminalizacdo da pratica de atos sindica(®PELGADO, 2019, p.1.621)

As corporac0des de oficio, surgidas em meados de ickedia, se tratavam na época do
surgimento dos movimentos sindicais, de associagéeprodutores detentoras de grande
influéncia organizacional no seu ramo de atividacan hierarquia interna muito bem
estruturada com foco na producdo. No ano de 170andp foi promulgada a Ldie
Chapelief’, as corporacdes de oficio foram abolidas com etivoj de proporcionar aos
trabalhadores o livre exercicio de trabalho. O guestado buscou na verdade a época, foi
intervir nos meios de producédo de modasstgurar o fim das corporagdes e da vinculacéo
do individuo aos instrumentos de produtd®ELGADO, 2017, p.157)

Décadas mais tarde com o Tratado de Versalhes ecaca@urgimento da OIT -
Organizacéao Internacional do Trabalho, o direit@dmnizar uma associacao sindical tornou-
se parte fundamental nas relac¢des juridico-tragtakhiocidentais, ocasido em qos tlireitos
de livre e autondmica associagdo e sindicalizagéinam-se sedimentados na cultura juridica
ocidental. (DELGADO, 2019, p. 1622)

No Brasil a evolucéo sindical passou por dois ammtentos primordiais nos anos de
1930 a 1988. As primeiras organizac¢oes de trabatkadainda que ndo denominadas sindicais,
surgiram por volta do século XIX. Estas associag@emmadas de ligas operarias, tratavam-se
segundo Delgado (2019), citando Nascimento (2080) d

[...] sociedades de socorro mutuo, sociedades caipEs de obreiros, enfim,
diversos tipos de entidades associativas que agmeg&rabalhadores por critérios
diferenciados. Na formacdo e desenvolvimento dessdislades coletivas teve

importancia crucial a presenca da imigracao euagpie trouxe ideias e concepcdes
plasmadas nas lutas operarias do velho contin@i.GADO, 2019, p.1624)

Nessa época nao existia um modelo especifico dkcaio, pois o processo juridico
regulador do sindicalismo n&o atuava de forma@ssigl, como lembra Delgado (2019).

Na década de 30 implantou-se com o governo da Brgag o modelo sindical que
permaneceu intacto até 1988. A fase de formalizaggworativista e autoritaria do Direito do
Trabalho brasileiro e sua forma de elaboracdoahde transformaram no ano de 1988 com a

promulgacéo da Constituicdo da Republica.

7 Toda reunido composta de artesios, trabalhadmeganheiros, jornaleiros, ou provocado por elegram
livre exercicio da indUstria e do trabalho facultadtoda sorte de pessoas, e sobre toda espécandigdes
conveniadas amigavelmente, ou contra a acdo dagelexecucdo dos julgamentos pronunciados nextxim
serao tidos por agrupamentos sediciosos e, cosystéo dispersados pelos depositarios da folgeaisobre
as requisicdes legais Ihe seréo feitas, e punid@cdrdo com todo o rigor das leis sobre os aytorstigadores
e chefes dos ditos agrupamentos, e sobre todoseagqyuee cometeram violéncia por vias de fato etds. a
(Traducgao: Luiz Arnaut, disponivel em: _http://wvifich.ufmg.br/hist_discip_grad/LeiChapelier.pdf)
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Assim, vigorou no Brasil até a promulgagéo da Gtungéio em 5 de outubro de 1988
uma estrutura sindical que segundo Delgado (2@ &3tsuturava principalmente nos seguintes

pontos:

a) Modelo desindicato Unicg arquitetado por categoria profissional ou catiegor
diferenciada, com monopdlio de representacéo mecdsa base territorial. Antes da
CF/88, essa base territorial poderia abranger apesstrito do Municipio (art.517,
caput,ab initio, CLT: preceito ndo recepcionado, nesse aspedt Juoastituicdo de
1988); desde a nova Constituicdo, a base tertitoii@ma corresponde ao Municipio
(art. 89, 1l, CG/88). b) Vinculacdo direta ou ireta do sindicalismo ao Estado. Essa
vinculacdo concretizava-se medianteantrole politico-administrativo exercitado
pelo Ministério do Trabalhocalém dacooptacao politica, ideolégica e administrativa
dos quadros sindicais, por sua participacao norafieo de Estadpespecialmente
na Justica do Trabalho, pela representacdo ckss)sFinanciamento compulsério
do sistema, mediantentribui¢éo sindical obrigatoriade origem legal. d) Existéncia
de amplo poder normativo do Judicidrio Trabalhisem concorréncia direta com a
negociacao coletiva sindical. (DELGADO, 2017, p.1drifo nosso)

Conforme exposto, com a Constituicdo de 1988, demnsila 0 apice das mudancas
trabalhistas e sindicais no Brasil, foram ressaliagin seu texto duas grandes mudancas. A
primeira em relacéo ao direito coletivo que mantesestema de unicidade sindical; assegurou
o direito de greve; a representacdo por categorisanciamento compulsério das entidades
sindicais e 0 amplo poder normativo da Justicardbdlho bem como a representacao classista.
(DELGADO, 2017) Noutro viés, conforme ja citado, aléerou a base territorial minima
correspondente ao municipio para a representad@tivecsindical: profissional ou econémica.

Além disso, segundo Delgado (2017):

Nesse quadro, a Constituicdo afastou a possibdidaddica de intervengdo e
interferéncias politico-administrativas do Estadi@ Ministério do Trabalho, no
sindicalismo (art. 8°, I, CF/88). Refor¢ou o paghes sindicatos na defesa dos direitos
e interesses coletivos ou individuais da categanidusive em questdes judiciais e
administrativas (art. 8°, Ill, CF/88). Alargou osderes da negociacdo coletiva
trabalhista, sempre sob 0 manto da participacdlicsihobreira (art. 8°,VI; art. 7°, VI,
Xlll, XIV e XXVI, CF/88). (DELGADO, 2017, 111, grid nosso)

Posteriormente com as Emendas Constitucionais 24/&€945/2004 foi alterado de
forma significativa o direito coletivo brasileirA. primeira extinguiu a representacao classista
na Justica do Trabalho. A segunda ampliou a compietéa Justica do Trabalho, que passou
a ter competéncia jurisdicional para dirimir caiolii intersindicais e de greve. Destaca-se que
a EC/45 limitou o poder normativo da Justica dd@hao com a introducéo dadvo e singular
pressuposto processual para a veiculacédo de dissithletivos de natureza econdmica: trata-
se do comum acordo para a instauracdo de instapeias partes coletivas em conflito
(DELGADO, 2017, p.112)
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No que diz respeito as receitas para a manuteng&stema sindical brasileiro, a
legislacao brasileira faz mencéo a quatro tiposadribuicdes por parte dos componentes da
categoria e dos sindicalizados para as entidaddgais. Em face a liberdade de associacao
estabelecida na Constituicdo Federal, € possiuebeanca da mensalidade; da contribuicdo
assistencial e da contribuicdo confederativa apdasdrabalhadores sindicalizados. Aos nao
associados, mas pertencentes a categoria é desiaruicéo sindical. (DELGADO, 2017)

A contribuicdo sindical obrigatéria se constitui@ entdo numa exigéncia prevista em
lei, que possibilitava aos Sindicatos recolher @ib$ aqueles que integrassem a respectiva
categoria, profissional ou econdémica, um deternmonador.

No caso de trabalhadores empregados, essa cogdidbcompulséria correspondia ao
equivalente a um dia de trabalho, e esse valordesgzontado diretamente da folha de
pagamento. A obrigatoriedade estava prevista rigoaB79 da CLT, que determinava o
desconto na folha de pagamento da contribuicdacsindiaquele trabalhador que participasse
de uma determinada categoria profissional, em fde@indicato que o representa.

Art. 579 - A contribuicdo sindical é devida por ¢sdaquéles [sic] que
participarem de uma determinada categoria econdoigarofissional, ou de
uma profisséo liberal, em favor do sindicato repnéstivo da mesma categoria

ou profissdo ou, inexistindo éste, [sic] na confdade do disposto no art.
591. (BRASIL, 1943).

Tal contribuicéo teve por finalidade possibilitareqaos Sindicatoscbntassem com
recursos para o custeio das suas atividdd@$ASCIMENTO, 2011, p.83)
Segundo Delgado (2019), a contribuicéo sindical:
[...] obrigatoria, de origem legal (artigo 8°, IMn fi ne CF/88), que permite ao
sindicato manter-se, independente da vontade sd#=cefetivas de seus associados,
elidindo das burocracias e diregBes sindicais adorental (do ponto de vista

democraticoyesponsivenes@a verdade, o artigo 8°, 1V, da Constituigdo, fatiéa
mesmo enduascontribui¢cdes); (DELGADO, 2019, p.150)

Com alLein®13.467/2017, a contribuicao sindiced gté entdo era compulsoria passou
a ser facultativa, o que comprovadamente ja egt@dtando negativamente nas atividades
desenvolvidas pelos Sindicatos especialmente asI@by que deverdo buscar alternativas para
se sustentarem.
Segundo Delgado (2019), a contribuicéo sindical:
A contribuicao sindical obrigatori& a mais controvertida, do ponto de vista politico-
ideoldgico, dessas receitas. Prevista na ordendigaridesde a implantagdo do

tradicional sistema sindical corporativista, haiagirdécadas, inicialmente sob a
denominacdo demposto sindical foi, tempos depois, rebatizada com epiteto mais
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eufemistico. Encontrava-se regulada de modo misaqgiela CLT (arts. 578 a 610)
— embora tenha sofrido substancial mudanca com dd_&eforma Trabalhista de
2017. (DELGADO, 2019, p.1609)

O modelo de contribuicdo sindical compulsoria instdo no Brasil antes da reforma
surgiu em decorréncia da busca estatal represensagdical. Dai se observou o surgimento
exacerbado de sindicatos, ocasionando o enfragaetwnda instituicdo de representacdo
classista laboral. Com a eclosédo de inumeros sitadic devido a disponibilidade de valores
significativos decorrentes da distribuicdo entreeages coletivos da contribuicdo sindical
obrigatoria, muitos sdo os sindicatos que nao ateaimente em prol de seus representados e
praticamente nao possuem filiados. Tal desidia aacabr gerar a desconfianca dos
trabalhadores quanto a alguns sindicatos. A desaren atuacdo sindical leva ao néo
reconhecimento de algumas entidades sindicais ade mla categoria profissional, salvo
excecOes aos sindicatos realmente proativos e sespgegivos de categorias profissionais
expressivas como a dos eletricitarios, bancaretsoleiros dentre outras. (CUSTODIO, 2018).
Estes sindicatos pelas suas atuacdes possuem filits que contribuem com o pagamento
de mensalidades que € outra forma de custeio dpsess sindicais nesta era de facultatividade
da contribuicao sindical.

Desta forma, observa-se pelo exposto que a corgfidsindical, € que possibilita aos entes
coletivos obreiros a sua mantenca, especialmeipeetes que ndo atuam de fato em prol de
seus representados, e como consequéncia possueos ffitiados. A ndo obrigatoriedade da

contribuicdo sindical esté a transformar a reakdsiddical brasileira.

3. A CONTRIBUICAO SINDICAL POS REFORMA TRABALHISTA

A Constituicdo Federal enfatiza ao tratar dos erdéstivos trabalhistas — os sindicatos,
que: “é livre a associagao profissional ou sindichservando-se o seguinte: [...] V — Ninguém
sera obrigado a filiar-se ou a manter-se filiadgindicato”. (BRASIL, 1988)

Buscando o legislador atender ao principio corgtinal de liberdade sindical, a
contribuicdo sindical compulsoria — que se tratpaga o empregado pertencente a determinada
categoria, de um recolhimento realizado anualmegtevalente & um dia de servi¢o para o
sindicato - com a Lei n°® 13.467/2017, que veiderat a CLT passou a ser facultativa.

A contribuicdo, anteriormente obrigatéria e agoexuftativa, estd prevista na

Constituicdo Federal, em seu artigo 8°, IV, c/cldl, que dispde caber a Unido, de forma
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exclusiva, a instituicdo de contribuic6es socides,intervencdo no dominio econémico e de
interesse das categorias sejam elas profissionasanémica$.

Com o advento da Lei 13.467/2017, ocorreram varadificacdes na CLT sendo que uma
delas estabeleceu que a partir de entdo, a cagédsindical seria voluntaria. Desta forma, a
contribuicdo sindical em favor dos entres coletilai¥orais somente podera ocorrer caso 0

trabalhador por vontade prépria autorize ou realipagamento correspondente.

Art. 545. Os empregadores ficam obrigados a descalat folha de pagamento dos
seus empregados, desde que por eles autorizadasynasbuicbes devidas ao
sindicato, quando por este notificados (...) (BRARW017, grifo nosso)

Art. 578. As contribui¢cdes devidas aos sindicatelop participantes das categorias
econdmicas ou profissionais ou das profissGesdibeepresentadas pelas referidas
entidades serdo, sob a denominacdo de contribgigdiacal, pagas, recolhidas e
aplicadas na forma estabelecida neste Capituldedgse prévia e expressamente
autorizadas. (BRASIL, 2017, grifo nosso)

Art. 579 O desconto da contribui¢éo sindical estédécionado & autorizacdo prévia
e expressa dos que participarem de uma determioafd@oria econémica ou
profissional, ou de uma profissdo liberal, em fadlorsindicato representativo da
mesma categoria ou profisséo ou, inexistindo estesonformidade do disposto no
art. 591 desta consolidacdo. (BRASIL, 2017, gnidsso)

Conforme o exposto a Reforma alterou a forma d&agap da principal fonte de custeio
dos sindicatos. Todavia, se manteve inalteradabaggfo obrigatoria dos Sindicatos, por forca
constitucional, de sua funcdo negocial coletivaledecida no artigo 8° VI, da Constituicdo
para toda a categoria e ndo apenas para os trdbedsasindicalizados ou aqueles que pagam
a contribuicdo sindical. Deste mod@, Validade do processo negocial coletivo se subiete
necessaria intervencao do ser coletivo institucimaao obreiro. No caso brasileiro o
sindicatd (DELGADO, 2017, p.71)

A participagdo obrigatdria dos sindicatos na neggim coletiva esta fundamentada no
principio da interveniéncia sindical obrigatorianmematizacao Coletiva, que segundo Delgado
(2017):

Assumido, expressamente, pela Constituicdo de 18888°, Il e VI,CF/88), o
principio visa a assegurar a existéncia_de efetiyaivaléncia entre os sujeitos
contrapostos, evitando a negociacdo informal doregaglor com grupos coletivos

obreiros estruturados apenas de modo episodicatuale sem a forca de uma
institucionalizacdo democratica como a propiciaé sindicato (com garantias

38 Art. 8°. “E livre a associacéo profissional ou sindical, atvselo o seguinte: [...] IV - a assembleia gerabfix

a contribuicdo que, em se tratando de categoridipsmnal, sera descontada em folha, para custeisigtema
confederativo da representacdo sindical respectivalependentemente da contribuicdo prevista eni lei
(BRASIL, 1988)

Art. 149. ‘Compete exclusivamente a Unido instituir contribesg sociais, de intervencéo no dominio econémico
e de interesse das categorias profissionais ou @oicas, como instrumento de sua atuacao nas raspect
areas, observado o disposto nos arts. 146, 111,56,1 e lll, e sem prejuizo do previsto no art. 1856°,
relativamente as contribuigbes a que alude o ditpos. (BRASIL, 1988)
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especiais de emprego, transparéncia negocial, i) GADO, 2017, p.71, grifo
No0sso)

Assim, para cumprir 0 mandamento constitucionahpFescindivel que o ente coletivo
obreiro tenha a necessaria fonte de custeio quedimita cumprir de forma satisfatéria com
este e 0s demais objetivos e funcdes estabelemidd®i.

Com a queda nos valores arrecadados pelos entdisassn fruto da contribuicdo
sindical facultativa, os sindicatos tém buscadasdermas de recuperar as receitas, incluindo
a busca pelo recebimento da contribuicdo sindidakse sentido, observa-se conforme o
exposto na alinea “e” do artigo 513 da CLT, nderatto pela Lei 13.467/2017, que continua

sendo prerrogativa dos Sindicatespor contribuicbes a todos aqueles que participdas

categorias econdmicas ou profissionais ou das ps68s liberais representadagBRASIL,

1943, grifo nosso)

Assim, os sindicatos buscaram recolher a contdauidos trabalhadores, sem a
aquiescéncia individual expressa daqueles perteeeed categoria, através de clausula
estabelecida em Assembleias, orientados no expeki@nunciado 38 da 22 jornada de direito
material e processual do trabalho da ANAMATRA eopdPT.

Segundo a ANAMATRA:

38. CONTRIBUICAO SINDICAL |. E licita a autorizagamletiva prévia e expressa
para o desconto das contribuicdes sindical e assisi, mediante assembleia geral,
nos termos do estatuto, se obtida mediante con&iocalp toda a categoria
representada especificamente para esse fim, indepemmente de associagéo e
sindicalizacdo. Il. A deciséo da assembleia geral sbrigatéria para toda a categoria,
no caso das convencdes coletivas, ou para todosmpsegados das empresas
signatarias do acordo coletivo de trabalho. llip@ler de controle do empregador
sobre o desconto da contribuicdo sindical é incaivglacom o caput do art. 8° da
Constituicdo Federal e com o art. 1° da conven8aadIT, por violar os principios
da liberdade e da autonomia sindical e da coibigée atos antissindicais.
(ANAMATRA, 2018, p.26, grifo nosso)

De acordo com o Ministério Publico do Trabalho:

O Precedente Normativo n. 119 do TST veda o desadmtcontribuicdo dos néo
associados. Contudo, referido precedente ndo & auls instrumentos normativos
depositados apdés a vigéncia da Lei n. 13.467/190 daxto extingue a
compulsoriedade da contribuicdo sindical. (MPT,&@l4, grifo nosso)

Desta forma, a “autorizagéo prévia e expressa’gesaonto em folha da contribuicéo
devida ao sindicato podera ser tanto coletiva, muandividual, nos termos
deliberados em assembleia convocada pelo sindiaasggurada a participagédo de
todos os integrantes da categoria, associadosmass@ciados (CF, art. 8°, Ill e VI,
e CLT, art. 462 e 611). (MPT, 2018, p.6)
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Desta forma, até o ano de 2018 os Sindicatoslsstdim amplamente das Assembleias
com o objetivo de buscar a autorizagao coletiva padesconto da contribuicdo devida pelo
trabalhador e o repasse pela empresa conformalweéstido na CLT.

Alguns questionamentos judiciais surgiram, mas s fgram deferidos em sentido
contrario ao exposto, foram em decorréncia da lfdagie na comprovagdo da ciéncia da
Assembleia deliberativa a toda categoria envohadpecialmente no ambito das CCT-
Convencdes Coletivas de Trabalho.

Todavia, o Presidente da Repubica entendendo deafdiversa ao praticado pelos
Sindicatos e aos entendimentos do MPT e da ANAMATRBditou a MP 873/2019 com o
objetivo de alterar os dispositivos da CLT queatratm da Contribui¢cdo Sindical. Com a nova
redacao dada aos artigos da CLT, passou a seritidmmdesconto da contribuicdo sindical,
autorizado por clausula normativa coletiva. Esttmi-se ainda que o pagamento da
contribuicdo dar-se-ia de forma exclusiva por imklio de boleto bancario, que apés a
manifestacdo expressa e individual do trabalhadeveria ser encaminhado para a sua
residéncia:

Art. 579. O requerimento de pagamento da contrémugindical esta condicionado a
autorizagdo prévia e voluntaria do empregado qu&jpar de determinada categoria
econdmica ou profissional ou de profissao liberalm favor do sindicato
representativo da mesma categoria ou profissdoainexisténcia do sindicato, em
conformidade o disposto no art. 591.

§ 1° A autorizagdo prévia do empregado a quefegerecaput deve ser individual,
expressa e por escrito, ndo admitidas a autorizé®géita ou a substituicdo dos
requisitos estabelecidos neste artigo para a cobraor requerimento de oposi¢ao.

§ 2° E nula a regra ou a clausula normativa gxar fa compulsoriedade ou a
obrigatoriedade de recolhimento a empregados ousgragores, sem observancia do

disposto neste artigo, ainda que referendada pociecdo coletiva, assembleia-geral
Ou outro meio previsto no estatuto da entidade ABIR, 2019, grifo nosso)

Art. 579-A . Podem ser exigidas somente dos filsado sindicato:

| - a contribuicdo confederativa de que trata dsmdV docaputdo art. 8° da
Constituicéo;

Il - a mensalidade sindical; e

Il - as demais contribui¢cdes sindicais, incluidasielas instituidas pelo estatuto do
sindicato ou por negociacao coletiva. (BRASIL, 2019

Art. 582 . A contribuicdo dos empregados que @daoem, prévia e expressamente,
o recolhimento da contribui¢éo sindical sera fekelusivamente por meio de boleto
bancario ou equivalente eletrénico, que serd emtedb obrigatoriamente a
residéncia do empregado ou, na hipétese de implaisite de recebimento, a sede
da empresa.
§ 1° A inobservancia ao disposto neste artigojerésa aplicagao do disposto no art.
598.
§ 2° E vedado o envio de boleto ou equivalenasiiéncia do empregado ou a sede
da empresa, na hip6tese de inexisténcia de auwtdazarévia e expressa do
empregado.
§ 3° Para fins do disposto no inciso Ia#put do art. 580, considera-se um dia de
trabalho o equivalente a:
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| - uma jornada normal de trabalho, na hipétese gagamento ao empregado ser
feito por unidade de tempo; ou

Il - 1/30 (um trinta avos) da quantia percebidanmés anterior, na hipdtese de a
remuneracao ser paga por tarefa, empreitada ossami

§ 3° Na hipétese de pagamento do salario em adiig, ou nos casos em que o
empregado receba, habitualmente, gorjetas, a bai#io sindical correspondera a

1/30 (um trinta avos) da importancia que tiver grde base, no més de janeiro, para
a contribuicdo do empregado a Previdéncia So8&AGSIL, 2019)

Todavia, a MP 873/2019 perdeu a eficacia pelo d&taue dentro do prazo de sua
vigéncia néo teve a devida apreciacdo pelo Comgré&xcional em suas duas Casas
Legislativas: Senado e Camara Federal.

Desta forma, continua valido o entendimento do Mério Publico do Trabalho e da
ANAMATRA no sentido de qued autorizagcao prévia e expressa para desconto éma fia
contribuicdo devida ao sindicato podera ser tandtetiva, quanto individuédl(MPT, 2018).
Obviamente a entidade coletiva obreira devera Ibugeaantir a ciéncia de todos os
trabalhadores pertencentes a categoria da Assensieiacdo em que se tratando de ACT —
Acordo Coletivo de Trabalho é perfeitamente possive

O fato da contribuicdo sindical para chegar acacds sindicatos depender da prévia
e expressa autorizacdo do trabalhador pertenceotgegoria esta trazendo significativos
Impactos aos entes coletivos. Estima-se que emaelao sindicato dos trabalhadores, o
repasse despencou de R$ 2,24 bilhdes para R$ glih&es. No caso dos empresarios, foi de
R$ 806 milhdes para R$ 207,6 milhdes em 2088 TADAO CONTEUDO, 2019, p. 1).

Conforme exposto, a reducao abrupta da principaéfde custeio da atividade sindical

afeta a estrutura dos sindicatos dificultando atpgéio de suas atividades e funcgdes.

4. A FACULTATIVIDADE DA CONTRIBUICAO SINDICAL FRENT E A
REPRESENTACAO CATEGORICA CONSTITUCIONAL.

A facultatividade na contribuicdo sindical ocasiorintensos efeitos no ambito dos
sindicatos, sendo que a questao precipua afaiagd®ds de representacdo e negociacao sindical
compulsoria, pds reforma trabalhista em virtudeatgribuicao sindical facultativa.

O fato € que a disposicao constitucional vigenteede aos sindicatos a representacéo
de toda a categoria profissional ou econbmica, @ s@nente os seus filiados. Assim,
independente da filiac&o, os sindicatos detém itapte papel na defesa dos direitos e garantias

fundamentais de toda a categoria.
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Ademais, tal obrigacdo decorre de que toda a categte a Lei 13.467/2017 contribuia
para as despesas sindicais com a contribuicao tuentiio era obrigatéria e dividida entre
todos os entes coletivos que compdem a estrutudacal brasileird.

Por forca constitucional os sindicatos assumenupmsttiva e relevante na defesa dos
interesses dos trabalhadores, pelo fato de seremtdiees do monopolio de representagdo em
face da unicidade sindical, que os legitima a attafavor de toda a categoria num determinado
territorio de forma exclusiva.

Esta estrutura sindical vigente no Brasil é critecem virtude da mitigacdo que traz a
liberdade de filiacdo do trabalhador, que ndo deipg@o de escolha pela auséncia de outros
sindicatos para representa-lo naquele seguimen&s@ queira se filiar encontra apenas um
sindicato, em virtude da unicidade sindical. O fatpue o sistema juridico trabalhista brasileiro
€ regido pela unicidade.

Desta forma a representacdo do trabalhador € adalide forma obrigatéria por um
Unico sindicato, seja por empresa, profissdo cegoeaia, tendo como limitacdo o seu territério
de atuacéo.

Em oposicdo a unicidade, se tem o pluralismo sahdique cria a disputa por
arrecadacdo, onde os sindicatos buscam uma refagdersindical legitima, negociagfes e
disputas mais benéficas aos olhos dos trabalhadogseti de acordo com o estabelecido pela
OIT.

De acordo com Delgado (2019):

[...] o sistema ddiberdade sindical plengConvencao 87, OIT, por exemplo) ndo
sustenta que a lei deva impor a pluralidade sihdiza modo algum: ele sustenta,
apenas, que ndo cabe a lei regular a estruturag@amizacao internas aos sindicatos,
cabendo a estes eleger, sozinhos, a melhor fornse destituirem. (DELGADO,
2019, p. 1597)

39 A distribuicdo da contribuicdo sindical, conforamabelece o artigo 589 da CLT de Séa da seguintefaArt.
589. Da importancia da arrecadacdo da contribugiadical serdo feitos os seguintes créditos pelxaCa
Econdémica Federal, na forma das instru¢cdes quenfergedidas pelo Ministro do Trabalho% @ sindicato de
trabalhadores indicara ao Ministério do Trabalh&reprego a central sindical a que estiver filiadonco
beneficiaria da respectiva contribuicdo sindicatadins de destinacdo dos créditos previstos aetgm. 8§ 2 A
central sindical a que se refere a alihe® inciso Il do caputleste artigo devera atender aos requisitos de
representatividade previstos na legislacdo espadtibre a matéria: para os empregadoresa) 5% (cinco por
cento) para a confederacdo correspondente; b) @i5#z€ por cento) para a federacdo; c) 60% (sespamt
cento) para o sindicato respectivo; e d) 20% (yotecento) para a ‘Conta Especial Emprego e Saldiri para

os trabalhadores: a) 5% (cinco por cento) para a confederacaaspandente; b) 10% (dez por cento) para a
central sindical; ¢) 15% (quinze por cento) parfederacdo; d) 60% (sessenta por cento) para ocaiodi
respectivo; e e) 10% (dez por cento) para a ‘Chsfgecial Emprego e Salario’ (BRASIL, 1943)
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No pluralismo, o sindicato representa somente Bkados, mas o trabalhador dispbe
de uma ampla liberdade sindical de escolha docatalique se encontra de acordo com seus
interesses para contribuir, ndo tendo onerosidackssiva para somente uma das partes.

Em contrapartida a essa representacdo somente ildmosf se vé um rol de
possibilidades de acordo com a preferéncia dollrablar, que melhor compatibilize com os
seus anseios, podendo optar pelo sindicato A, e kteneficios como plano de saude,
assisténcia juridica ou pelo sindicato B, que zaadicordos coletivos com as empresas para
obtencéo de um valor maior de auxilio transporbe egemplo.

A liberdade de filiacdo seria plena, neste sentdomedida em que possibilita ao
trabalhador a garantia de se filiar ao sindicat® mpelhor o represente, de acordo com as suas
opcOes pessoais e ndo pressiona-lo a, caso tearesse em se filiar, optar pelo sindicato Unico
que representa sua categoria.

Observa-se que a unicidade sindical vigente noilBsas forga constitucional traz a
obrigatoriedade de o sindicato representar todayoat.

Todavia, em face ao estabelecido na Lei 13.467/2@1Membro da categoria
profissional doravante é quem opta ou ndo por ibomtrpara o Sindicato. Nesse sentido 0
trabalhador membro da categoria deve arcar corare®quéncias de sua acao.

Importante salientar que no tocante a negociacltiva vigia antes da Reforma a

ultratividade das negocia¢fes coletivas estabelgmtb TST através da sumula 277.

CONVENCAO COLETIVA DE TRABALHO OU ACORDO COLETIVO E
TRABALHO. EFICACIA. ULTRATIVIDADE “As clausulas normativas dos
acordos coletivos ou convencdes coletivas integommcontratos individuais de
trabalho e somente poderdo ser modificadas ou sugéas mediante negociacdo
coletiva de trabalht (TST, 2009)

Outrossim, a Lei 13.467/2017 alterou o paragrafda3artigo 614 da CLT, vedando a
ultratividade das negociagdes coletftfas

Observa-se entdo que como fim da ultratividadena vez findo o prazo de vigéncia
da Negociacédo Coletiva (ACT ou CCT) e nao tendo sdtabulada nova negociagédo, os
direitos dos trabalhadores da categoria poderadwaeados pelo minimo estabelecido na
Constituicao e na legislacéo infraconstitucionahoppor exemplo, a CLT.

Neste ambiente em que ha necessidade do fortalgtirde ente coletivo laboral para

a negociagao, optou o legislador por enfraquecglaainais os sindicatos.

40 «Art. 614. ... § 3 N&o sera permitido estipular duracéo de convengBiva ou acordo coletivo de trabalho
superior a dois anos, sendo vedada a ultrativitl@8RASIL, 2017, grifo nosso)
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Além da retirada da compulsoriedade da contribuigBmlical, varias alteracdes
promovidas na CLT pela Lei 13.467/2017 vieram gugliear os sindicatos.

Uma delas advém da possibilidade dos trabalhadsiregicalizados ou n&o), poderem
negociar diretamente com o empregador através dwdAcindividuat®. Sendo assim, é
possivel se estabelecer nestas situagfes pelssnaicalizados condi¢cdes mais favoraveis do
que as obtidas pelos sindicatos na negociacaavagletiando um cenario prejudicial aos entes
coletivos. Cenario este, caotico e desequilibragim desconformidade constitucional,
desvirtuando o papel dos sindicatos e gerando uincrdo a isonomia.

Outro ponto merecedor de atencéo, pelo fato dedtapaa funcéo de representagéo e
negociacgao sindical, foi a possibilidades de halteracdes nos contratos de trabalho através
de Acordos Individuais. A Lei 13.467/2017 incluiyparagrafo unico ao artigo 444 da CLT,
permitindo que além dos sindicatos o trabalhaddodwea individual, desde que receba mais
gue o dobro do teto pago aos segurados pelo INi8& eurso superior, possa entabular acordo
individual nas hipéteses previstas no artigo 61daACLT podendo o negociado ter prevaléncia
sobre lei.

Observa-se ainda, a inclusédo do titulo IV-A na Qjue trata da representacdo dos
trabalhadores e outras situacdes que enfraquecemdisatos laborais.

Em seu artigo 510-A a CLT assegura a eleicdo deaoméssao de no minimo 3(trés)
trabalhadores em empresas com mais de 200 (dupemgsegados podendo chegar até o
namero de 7(sete) naquelas com mais de 5.000 (piitempregados.

Estas comissdes tém como atribuicbes, as delegadasm aos entes coletivos

sindicais, conforme o estabelecido no artigo 510e8) énfase aos incisos Il e‘/

41 Com a reforma trabalhista entabulada pela Lei6l32017 existem possibilidades de haver alteragoss
contratos através de Acordos Individuais, Acordasletivos ou Negociacdo Coletiva. Por exemplo, a
possibilidade de a duracdo diaria de trabalho sersaida em nimero ndo excedente a duas; bancords; h
compensacéao de jornada estabelecidos no artiga ®.T (BRASIL, 2017). A utilizacdo de registro pento
por excecado a jornada regular estabelecido ngoard da CLT. (BRASIL, 2017). Pactuacéo de jomndd
trabalho superior a 30 horas para os empregadbarntos e casas lotéricas conforme o expostdigo 824 da
CLT, esta possibilidade incluida recentemente Ioh &ravés da MP 905/2019.

42 Art. 510-B. A comisséo de representantes dos egadms tera as seguintes atribuigfes: | - repraseata
empregados perante a administracdo da empresaaptimorar o_relacionamento entre a empresa e seus
empregados com base nos principios da boa-fé esgeito muatuo; 1l - promover o dialogo e o entemelito no
ambiente de trabalho com o fim de prevenir cord]itdV - buscar solu¢des para os conflitos dectereda relacdo

de trabalho, de forma répida e eficaz, visandeefivef aplicacdo das normas legais e contratuaisassegurar
tratamento justo e imparcial aos empregados, impedjualquer forma de discriminacdo por motivo ebeos
idade, religido, opinido politica ou atuacédo sialji¥’l - encaminhar reivindicacdes especificas eimpregados

de seu ambito de representagdo; VII - acompanfamgprimento das leis trabalhistas, previdenciéeiatas
convencdes coletivas e acordos coletivos de trabgBBRASIL, 2017, grifo nosso)
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Observa-se ainda que 0s componentes destas comEssgiem garantia de emprego
de forma similar a que detém o membro diretor saldA citada garantia de emprego, prevista
no 83° do artigo 510-D da CLT, vigorara desde o emm do registro da candidatura do
trabalhador a membro da Comisséo, e se eleitaai@no apds o término do mandato.

Deste modo, orfiembro da comissao de representantes dos empregadosodera
sofrer despedida arbitraria, entendendo-se coma tg@lie ndo se fundar em motivo disciplinar,
técnico, econdémico ou financeiro(BRASIL, 2017)

Em certa medida, as alteracfes citadas acabammpaiciar a atividade sindical, na
medida em que promovem o exercicio de fun¢desntesaos sindicatos na esfera individual,

que no magistério de Ribeiro (2019) essas mudancas:

reduzem a participacéo dos sindicatos na defirdgdaegras de trabalho, aumentam
a fragmentacao, promovem a descentralizacao dasiaeges até o nivel individual,
0 que tem efeito objetivo e subjetivo na organinadds trabalhadores, e dificultam o
financiamento da estrutura sindical. Portanto, neem o enfraquecimento dos
sindicatos. (RIBEIRO, 2019, p. 12).

Aliado ao exposto, tem que se levar em consideragabém a timida atuagéo sindical
antes da reforma por parte de muitos sindicatosngoese preocupavam em trabalhar com
afinco em prol da categoria, haja vista que trabalb ou ndo, a contribuicdo chegava ao caixa
da entidade. Todas estas alteracdes fazem comagiegoria obreira questione a necessidade
de contribuir com o desconto automatico de um didrabalho para o custeio da estrutura
sindical brasileira.

Diante disso, chega-se a um flagrante impasse: exispo constitucional de
representacdo categorica sindical pode ser afastafien de privilegiar os efeitos de
negociacdes exclusivamente aos filiados dos sittdicpue participam da negociacao?

A resposta a principio € ndo, por existir uma radage de que o entendimento
favoravel a Constituicdo seja realizado em maxinedida, tendo em vista o seu carater de
supremacia no ordenamento juridico brasileiro. Assim consonancia com o artigo 8° inciso
[l da CR/88, o sindicato deve defender os diretasteresses coletivos ou individuais de toda
a categoria, inclusive em questdes judiciais ouiaidtrativas.

Necessario salientar o fato de que antes da refesta@elecida pela Lei n® 13.467/2017
todos os membros da categoria pagavam a contribgigdical até entdo compulséria, sendo
entdo legitimo indiferente da sindicalizacéo, selemeficiarios das clausulas entabuladas nas
negociagodes coletivas.

A inovacao trazida pela reforma trabalhista, quantontribuicdo sindical facultativa

teve por escopo romper com o financiamento sindicadpulsério, que acabava por obrigar o
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trabalhador a contribuir com o sindicato. A configdo sindical na forma anterior a Leli
13.467/2017 de fato néo era coerente com a liberdadiliacdo, postura até entdo contraria as
softh lawpresentes nas Convencdes e Recomendacdes da OIT.

Assim, a contribuicdo sindical facultativa adotag@s a reforma, harmoniza com as
recomendagbes da OIT e com a liberdade sindicatesg@ na Constituicdo brasileira.
(BENEVIDES, 2018).

Grande parte das discussoes a respeito da exgas@egociacdes coletivas realizadas
pelos entes coletivos pos-reforma se firmam em plmigos. O primeiro, na imputacdo de um
dever de contribuicdo para se beneficiar das nagdes sindicais acabaria por se transformar
no panorama que se tinha anteriormente a reforoah sgja, o de contribuicdo compulsoéria, o
que contraria o principio constitucional de libetelaindical. O segundo, por outro lado, no
tocante ao locupletamento daquele que n&o seafiliaindicato da categoria e também néo
autoriza a contribuigcéo sindical. Trabalhador qrieeneficia de negociacdo coletiva sem luta,
sem contraprestacao alguma.

O entendimento do MP e de alguns Tribunais do Tmabara no sentido de que com a
facultatividade da contribuicdo sindical, o estabelo em negociacdo coletiva poderia ser
obstado ao trabalhador ndo sindicalizado. Todavi&gT veio a dar o entendimento a respeito
no sentido de invalidar clausula coletiva que ioydi em discriminagdo a trabalhador
pertencente a categoria.

Segundo o TST:

RECURSO ORDINARIO DO MINISTERIO PUBLICO DO TRABALHO
PROCESSO ANTERIOR A LEI 13.467/2017. ACAO ANULATORI 1.
CLAUSULA DECIMA SETIMA: BENEFICIO SOCIAL AUXILIO CESTA
BASICA. “A clausula em analise (Clausula Décimai®é) criou o beneficio
"auxilio cesta basica", que deveria ser pago, nostmos de sua redacdo, apenas
para os empregados associados ao SindicdR@u. A maioria dos membros desta
Secdo Especializada votou no sentido de ajwddusula é nula e extrapola os
limites da_negociacao coletiva, na medida em queg aestringir o seu alcance
aos filiados do_sindicato, gera discriminacdo naselacdes de trabalho e
representa uma tentativa de obrigar a filiacdo complsdéria dos trabalhadores
ao sindicato, também vedada pela ordem juridicaEste Relator ficou vencido e
proferiu voto no sentido de que a norma coletiva désrespeita o ordenamento
juridico, notadamente os principios da isonomia Blebrdade sindical, em face das
seguintes razdes, em sumprimeiro, porque a situacdo diferenciada do
empregado _associado, que tem um custo mensal de mtncdo do ente
sindical, possibilita & negociacéo coletiva, benefinte de toda a categoria com
a criacdo de outras clausulas, fazer essa pequendedenciacdo, ndo detendo
ela mais cunho discriminatério; segundo, porgue naba a obrigacdo de filiacdo
ao _sindicato, sendo resguardados ao empregado ndbaflo todos os demais
beneficios convencionais, bem como sendo tal opcéwelevante para a
manutencdo do seu emprego; terceiro, porque a findhde da norma é
justamente o fortalecimento do sindicato e o deseolwvimento da liberdade
sindical plena, apurada sob uma 6ética eminentementeoletiva. Contudo,
conforme ja mencionado, o entendimento majoritélds membros desta Secéo
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Especializada foi de que a clausula em anélise sevanulada. Recurso ordinario
provido para declarar a nulidade da clausula emme%a (TST - RO:
7725720165080000, Relator: Mauricio Godinho DelgaData de Julgamento:
08/04/2019, Secéo Especializada em Dissidios @oketData de Publicagdo: DEJT
15/04/2019) (TST, 2019, Grifo nosso)

Destacamos na ementa acima o voto divergente dastktinMauricio Godinho
Delgado. Nesse sentido, é patente que o traballzadoptar em nao se filiar e tdo pouco a
pagar a contribuicao sindical, implicitamente edeeser desnecessario a figura do sindicato e
suas acOes coletivas em prol da categoria, umaquez nada contribui para tal. Em
consequéncia disso, ndo lhe seria devido benefédonseguidos pela categoria através dos
sindicatos em sede de Acordo ou Convencéao Coletiva.

No entendimento do TST limitar as negociacdes saigliapenas aos seus filiados ou
contribuintes, representa uma discriminacao etigatde filiacdo compulsoria o que contraria
a ordem juridica vigente.

Também nesse sentido € o magistério de FrancissoG&larques de Lima (2018),
gue entende que caso as clausulas coletivas dsstimaapenas aos filiados ou contribuintes
dos sindicatos acabaria por gerar desigualdadgsijrdinacdes de trabalhadores no ambito da
empresa o que é vedado por lei. A dicotomia enli@ddés e nédo filiados acabaria por
enfraquecer os proprios sindicatos, posto que aragpmo ganharia forca, desestabilizando a
unidade em prol da garantia dos direitos a toddsabalhadores pertencentes a categoria.

Assim, com direitos diferentes, se instalaria unna @diosa no ambiente de trabalho.
Em virtude disso, os sindicatos se preocupariams nesn obter vantagens aos seus
sindicalizados buscando manté-los como contribsindle que com a emancipacdo e
conscientizacéo dos trabalhadores. Aconteceria, poi verdadeiro comeércio entre sindicato
para com os seus filiados. (LIMA, 2018).

Alternativas para a perda da contribuicdo compigaspo financiamento sindical é
buscar outras fontes de custeio para as suasaatesd Segundo Delgado (2019), deve o
sindicato buscar exercer atividades econémicas déutilizar-se das contribuicdes que pode
impor sobre a os seus associados, como a confederat contribuicdo assistencial e as
mensalidades voluntarias pagas pelos sindicaliz&egundo o autor aitcunstancia de o
sindicato exercer atividades econdémicas para megiover suas funcdes sindicais melhor se
combina, inclusive, com a nocdo de sindicato liypessoa juridica de direito privatlo
(DELGADO, 2019, p.1608)

A ndo obrigatoriedade da contribuicdo sindical éasituacdo nova que a principio

aparenta beneficiar o trabalhador de forma indalidque ndo precisara dispor de forma
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obrigatoria um dia de seu trabalho. Todavia, dificaos sindicatos manter a prestacdo de um
servico de qualidade a categoria, especialmenentabulamento de melhores condi¢des de
trabalho através da negociacdo coletiva. As mudangasistema de arrecadacéo sindical
devem constituir um novo marco na atuacao sind@alsindicatos devem buscar com suas
acOes fazer eclodir em todos os membros da categeentimento de pertencimento, de modo
a enxergar os sindicatos como verdadeiros aliaddsta pela busca por mais dignidade.

CONSIDERACOES FINAIS

A reforma trabalhista trouxe diversas inovacOeseeslas, a mudanca no sistema de
contribuic&o sindical. Tinha-se que, anualmentglmalhador estava obrigado a contribuir com
o valor de um dia de seu salario para os sindicaiste sistema trazia uma omissao por parte
dos trabalhadores com o funcionamento da maquindical e consequentemente uma
representacéo deficiente por parte de muitos sitmboque, salvo excecgdes, se desvirtuavam
de suas funcbes em prol de interesses econémi@s)d@ basicamente para garantir sua
contribuicdo, sem de fato exercer a luta diretagdireitos de seus representados. Dai terem
poucos trabalhadores filiados.

Com a contribuicdo sindical facultativa, o cendriodou drasticamente gerando uma
queda brusca nas arrecadacdes dos sindicatogjutemndo-os e fragilizando-os.

Aliado a isso outras mudancas introduzidas pela 13467/2017 e pela Medida
Provisoria n® 873/2019, de 1° de marco de 2019 estffraquecer ainda mais a representacao
da categoria obreira. Tal impacto leva a preocuppgéparte dos sindicatos e questionamentos
quanto as formas de sua manutencao. Assim, surgiisoussoes a respeito da representacao
sindical frente a contribuicdo facultativa.

O que se tem vigente hoje, por disposicéo congiitat, € a unicidade sindical, ou seja,

a existéncia de um sindicato responsavel pela septacdo de toda a categoria no ambito
territorial, onde detém a exclusividade de atuaB@o.isso, o sindicato deve representar toda a
categoria e ndo apenas 0s seus filiados ou osayagahte pagam a contribuicéo sindical. A
postura de um sindicato Unico por categoria vaireampluralismo sindical presente nos paises
ocidentais e incentivado pela OIT. O pluralismadgial acompanha a tendéncia mundial de
prestigiar a liberdade sindical, em que o sindickee mostrar o0 seu mérito para receber a
contribuicdo do trabalhador por escolha propraitéindo sua atuacéo aos seus filiados e esta

em concordancia com a contribuicdo sindical fatuliaque prioriza o exercicio da liberdade
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de filiagdo pelo trabalhador ao sindicato. Mas \igeBrasil a unicidade e ndo o pluralismo
sindical.

Os sindicatos, segundo Delgado (2017, p. 1537hsistem em associacao coletiva, de
natureza privada, voltada a defesa e incremenittetesses coletivos profissionais e materiais
de trabalhadores, sejam subordinados ou autonaes,empregadores”. Em virtude de seu
carater de defensor dos interesses trabalhista®) ém caso dos sindicatos dos trabalhadores
ora tratados, ndo deve prevalecer qualquer teatatev condicionar a representacdo do
empregado a sua contribuicéo ou filiagao sindical.

Pelos impactos gerados pela reforma trabalhistaseoicatos, estes devem buscar
alternativas para a contribuicdo sindical que namats compulséria. Formas de obter
financiamento pelos trabalhadores como a impodgigadever de contribuir para gozar dos
beneficios negociais obtidos pelos sindicatos &&gitimas, em expressa contrariedade a
constituicdo, conforme € o entendimento do TST.

As organizacgdes sindicais devem, em virtude dosaotms trazidos pela reforma
trabalhista, buscar inovar a sua forma de atuagéodevera ser consistente e ativa na defesa
dos direitos dos trabalhadores, demonstrando cem &s relevancia de suas funcbes e
incentivando o trabalhador a contribuir para odi@timento da entidade que o representa.

Este processo de conscientizacdo dos trabalhadaresentido de se filiarem ao
sindicato e contribuir é arduo, mas € a principtdrisativa na busca da reestruturacdo dos
sindicatos com a facultatividade da contribuicao.

Vale ressaltar que jamais deve o sindicato coagiatmalhador a se filiar sob pena de
ndo ser beneficiado pelas negociacdes coletivdizaeas por ele, uma vez que estariamos
diante de uma flagrante ilegalidade, em confroota o art. 611-B, inciso XXVI da CLT que
trata da liberdade de associacdo do trabalhadwon, @b dever sindical de representacéo de toda
a categoria profissional independente de contrétmuigu filiagdo. Outrossim, as inovacdes
trazidas pela Lei 13.467/2017 como a negociacdwvithchl poder4d aumentar entre 0s
trabalhadores o desprestigio pelos entes sindicais.

A exigéncia na pratica de clausula coletiva obrigaas empresas a descontarem dos
trabalhadores o valor referente a contribuicdoisahdainda que sem expressa autorizacdo nao
€ a saida para o enfraguecimento dos sindicatosacanséncia da contribui¢do tributaria
obrigatdria. A conscientizacdo da categoria dassdade de fortalecimento sindical deve ser
0 objetivo dos dirigentes dos sindicatos, aliadodai na promocdo dos direitos dos

trabalhadores e obtencdo de melhorias na sua gdalde vida dentro e fora do ambito laboral.
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A liberdade dada ao trabalhador em optar ou nacogrtmibuir com a entidade que o representa
harmoniza com os preceitos constitucionais brassies esta de acordo com o entendimento da
OIT.

Observa-se assim que com o fim da contribuicaacahdbrigatéria os sindicatos estéo
tendo significativas dificuldades para manter sargicos e funcdes. Neste momento em que
o Estado busca flexibilizar direitos trabalhistals pressédo do poder econémico, ha necessidade
do fortalecimento dos entes coletivos obreiros.

Os entes sindicais terdo que se reinventar, parsegair 0S recursos necessarios ao
custeio da maquina em prol da luta pela manutesigdidireitos dos trabalhadores, inadmitindo
0 retrocesso social, e participando ativamentenagsciagdes coletivas.

Nas negociacdes ndo pode ser deixado de ladonasgos do direito coletivo, uma vez
que a negociacdo deve ser pautada na transpartzatdade e boa fé. Os desafios para a

promocédo de uma sociedade livre, justa e iguaisibd muitos.

REFERENCIAS

ANAMATRA, Associagao Nacional dos Magistrados datifia do TrabalhdReforma
Trabalhista - Enunciados aprovados na 22 Jornada dBireito Material e Processual do
Trabalho (2017) e no XIX Congresso Nacional dos Mé&jrados da Justica do Trabalho -
Conamat (2018) Brasilia: Anamatra, 2018.

ANTUNES, RicardoAdeus ao trabalho?: ensaio sobre as metarmorfosese
centralidade do mundo do trabalho 162 ed. Sdo Paulo: Cortez, 2015. ISBN: 978-8b-24
2314-2

ARNAUT, Luiz. Lei Le Chapelier (1791)Traducao. Disponivel em:
<http://www.fafich.ufmg.br/hist discip grad/LeiClaer.pdf>. Acesso em: 05 dez. 2019

BENEVIDES, Sara Costéimpactos da reforma trabalhista no modelo de custeidas
organizacdes sindicaisRevista do Tribunal Regional do Trabalho da 3fi&e Belo
Horizonte, MG, v. 64, n. 97, p. 167-183, jan./ja018.

BRASIL, Lei n°® 13.467, de 13 de julho de 20Akera a Consolidacao das Leis do

Trabalho (CLT), aprovada pelo Decreto-Lei n® 5.452¢e 1° de maio de 1943, e as Leis
n°6.019, de 3 de janeiro de 1974, 8.036, de 11nuwo de 1990, e 8.212, de 24 de julho de
1991, a fim de adequar a legislacéo as novas relasde trabalho.Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ at02015-202817/lei/|l13467.htm> Acesso em: 04
nov. 2019.

BRASIL, Lei n°® 7.783, de 28 de junho de 19B&pde sobre o exercicio do direito de
greve, define as atividades essenciais, regula emdimento das necessidades inadiaveis
da comunidade, e da outras providéncia®isponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I7783.W1> Acesso em: 04 nov. 2019.

135



BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de988.Presidéncia da
Republica Casa Civil Subchefia para Assuntos Zwo&diDisponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicaohstituicaocompilado.htm>. Acesso em:
27 out. 2019.

BRASIL. Decreto-lei n° 5.452, de 1 de maio de 1B ova a consolidacéo das leis do
trabalho. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/cciviBf@ecreto-lei/del5452.htm>
Acesso em: 04 nov. 2019.

BRASIL. Medida Proviséria n° 873/2019, de 1 de roate 2019Altera a Consolidacdo das
Leis do Trabalho, aprovada pelo Decreto-Lei n® 5.45 de 1° de maio de 1943, para
dispor sobre a contribui¢ao sindical, e revoga digysitivo da Lei n® 8.112, de 11 de
dezembro de 1990Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil3/ _ato2019-
2022/2019/Mpv/mpv873.htm> Acesso em: 04 nov. 2019.

CUSTODIO, Marcio FerezirA nova representacgéo sindical profissional a partido nao
financiamento compulsorio.Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 3.i&edelo
Horizonte, v. 64, n. 97, p. 89-106, jan./jun. 2018.

DELGADO, Mauricio GodinhoCurso de direito do trabalho.18. ed. rev. e ampl. S&o
Paulo: LTr, 2019. ISBN 978-85-361-9976-4.

DELGADO, Mauricio GodinhoDireito Coletivo do Trabalho. 7. ed. rev. e ampl. Sdo
Paulo: LTr, 2017. ISBN 978-85-361-9105-8.

ESTADAO CONTEUDO Sindicatos perdem 90% da contribui¢&o sindical no°ano da
reforma trabalhista. Epoca Negdcios, [S. I.], p. 1-1, 5 mar. 2019. Diggel em:
<https://epocanegocios.globo.com/Economia/notibit#203/epoca-negocios-sindicatos-
perdem-90-da-contribuicao-sindical-no-10-ano-da#reh-trabalhista.html>. Acesso em: 27
out. 2019.

LIMA, Francisco Gerson Marques deestricdo das clausulas negociadas pelos sindicatos
somente aos seus filiadofn Revista do programa de pés-graduacdo em Dideito
universidade federal do Ceara, Cearda, ano 2088, \n. 2, p. 1-16, 30 dez. 2018. Disponivel
em: <http://www.periodicos.ufc.br/nomos/articleini89900/95980>. Acesso em: 27 out.
20109.

MPT, Ministério Publico do Trabalho. NOTA TECNICA°N2, de 26 de outubro de 2018.
Contribuic6es Estabelecida em Acordo ou Convencéaoofetiva de Trabalha Brasilia,
CONALIS, 2018.

NASCIMENTO, Amauri MascarcCompéndio de Direito Sindical.2. ed. S&o Paulo: LTr,
2000.

NASCIMENTO, Amauri Mascaro; FERRARI, Irany; MARTINELHO, Ives Gandra da

Silva. Histéria do Trabalho, do Direito do Trabalho e da distica do Trabalho.3.ed. Séo
Paulo: LTr, 2011I1SBN 978-85-361-1823-9

136



NUNES, Antonio AvelasOs trabalhadores e a crise do capitalismd.isboa: Pagina a
Pagina, 2015. ISBN 978-972-8140-22-9

OIT, Organizacao Internacional do TrabalGonvencédo 87 Liberdade Sindical e
Protecéo ao Direito de Sindicalizacadisponivel

em: <https://www.ilo.org/brasilia/convencoes/WCN39608/lang--pt/index.htm> Acesso
em: 3 dez. 2019.

RIBEIRO, Flavia FerreiraD impacto da reforma trabalhista sobre o movimentcindical
em transformacdo.[S. I.], p. 1-17, 2019. Disponivel em:
<http://www.niepmarx.blog.br/MM2019/Trabalhos%20amdos/MC37/MC373.pdf.>
Acesso em: 27 out. 2019.

TST, Tribunal Superior do Trabalh®umula 277 nova redacédo 200®Disponivel em:
<http://www.tst.jus.br/livro-de-sumulas-ojs-e-pngeesso em: 7 nov. 2019.

TST, Tribunal Superior do TrabalhRO: 77257201650800QRelator: Mauricio Godinho
Delgado, Data de Julgamento: 08/04/2019. Dispbrive
<https://tst.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/6983B8/recurso-ordinario-trabalhista-ro-
7725720165080000> 7 nov. 2019.

137



OS DESAFIOS DA EFETIVACAO DOS DIREITOS HUMANOS E
FUNDAMENTAIS NA ERA TECNOLOGICA

THE CHALLENGES OF EFFECTIVENESS OF HUMAN AND
FUNDAMENTAL RIGHTS IN THE TECHNOLOGICAL AGE

Gabri¢lle Cassiana Simdes de Sou¥a
Fernanda Carolina Lopes Cardosé*

RESUMO

Este estudo apresenta os meios de coleta de dadosuas caracteristicas, bem como as
normas atuais que utilizam a protecdo dos direitsrais da personalidade no acesso a rede.
O problema da pesquisa é que o uso de dados docusadnternet viola direitos fundamentais,
especialmente a privacidade. Trata-se de uma pesduibliografica que busca analisar
criticamente o tema proposto, contribuir para catiele proteger os direitos fundamentais dos
usuarios na Internet.

Palavras-chave:direitos fundamentais; internet; protecéo de dados

ABSTRACT

This study seeks to present the means of datactiolewith their respective characteristics, as
well as to present the current norms that inclindeprotection of personality rights in access
to the network. The research problem is whethew#®of user data on the Internet violates
fundamental rights, notably privacy. This is a lm@faphical research that seeks to analyze the
proposed theme critically, contributing to the deb@nd to the protection of the fundamental
rights of users on the Internet.

Keywords: fundamental rights; Internet; data protection.

1. INTRODUCAO

Muito se tem discutido acerca da protecdo dostdgeie personalidade na era digital.
O uso exacerbado da tecnologia da informacao teisada inseguranca aos usuarios da rede,
diante da vulnerabilidade de seus dados pessoagsyez que estes sao coletados, armazenados

e manipulados, na maioria das vezes, sem o comsa1it do individuo a ele relacionado. Sob

43 Graduanda do Curso de Direito da Faculdade Arqeédiana de Curvelo.
44 Professora de Direito Civil da Faculdade Arquidszrea de Curvelo. Mestre em Direito pela Universdael
Coimbra. E-mail: sepolfernanda@hotmail.com.
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o prisma de que a protecdo de dados pessoaisreito @ privacidade, integram os direitos
fundamentais, l6gico é afirmar que a manipulagéevida dos mesmos ocasiona a violagdo de
normas e principios, ocasionando como consequémaoigtjgacao de tais direitos subjetivos a
pessoa.

Nesse perspectiva, 0 presente estudo busca anegsemheios de coleta de dados com
suas respectivas caracteristicas, bem como apaesertiistérico de normas destinadas a
protecao dos direitos de personalidade no acessdea O problema de pesquisa é saber em
que grau a utilizacdo de dados dos usuarios nanétteviola os direitos fundamentais,
notadamente a privacidade, através das informamy@stadas pelos préprios usuarios e as que
sdo captadas sem o consentimentos dos mesmosseé ragapesquisa bibliografica, que busca
analisar o tema proposto, contribuindo para o @ebabm fim de apresentar a situacao juridica
em que se encontra o Brasil, diante da protecaadulegos fundamentais dos usuarios da

Internet.

2. AERA DIGITAL

Em primeiro momento, deve-se contextualizar a gigatl partindo do surgimento da
internet. Nojiri (2005), expde que em 1969 foi ddea ARPANET, um sistema destinado a
protecao militar em caso de bombardeio nuclearpgoese limitou apenas a esse fim, e algum
tempo depois tornou-se também util para a realwad@ pesquisas nos laboratorios e
universidades da época. Mais tarde, em marco d@ @88atualEuropean Laboratory for
Particle Physicsfoi desenvolvido por Tim-Berners-Lee, um sistema hijgertextos que
englobava as informacg@es disponiveis em toda aded®mputadores, e foi justamente esse
projeto que culminou na origem do WWW e da internet

A partir do momento de sua criacdo, a internetoseoti um dos maiores meios de
comunicacao e pesquisa no mundo, que consequeat@@ago tecnoldgico e a mutacao social,
na atualidade é considerada um instrumentos inméswel nas mais diversas areas da vida
social, abrangendo os relacionamentos afetivos let@rcado comercial. No entanto, se por um
lado a internet diminuiu a distancia, de modo anerque haja uma rapida comunicagao com
alguém que esteja do outro lado do mundo, por datfo, a sua exacerbada utilizagdo tém
causado sérios problemas.

Para ilustrar o vasto acesso a internet no Bigsigveita-se os dados divulgados pelo

G1 (2019). Segundo o sitio, no pais o0 percentubtakgleiros usuarios da rede cresceu de 67%
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para 70% da populacéo, equivalendo a 126,9 mildégmessoas. A pesquisa demonstrou que
74% corresponde aos moradores das areas urbafadada@gido rural. O sitio ainda informou
que em 2017 a metade da populacdo mais pobre tajahdiizavam a internet. Ademais, para
elucidar a necessidade do acesso a rede frendedégénl, o Jornal Estadao (2019) expds que
“35,7% dos brasileiros vivem sem esgoto, mas 79j8%opulacio ja tem acesso a intefhet.
Nesse contexto, € perceptivel o quao veloz se daaszimento do acesso a rede na
sociedade atual, fato que propulsiona maior cigddada informacao e requer mais atencao
dos usuarios frente a vulnerabilidade de seus dpdesoais. Refere-se a um fendmeno
apresentado por Vieira (2007) como sociedade a@an#cao, a qual compreende uma forma
de organizacao social, econémica e politica queilsea da informacédo para coletar, produzir,
transmitir e armazenar as informacdes com a fiadédde melhorar a economia, aprimorar 0s
servigos publicos prestados e por consequente,demoaos cidadaos. (VIEIRA, 2007)
Atenta-se que embora 0 uso da internet se facafuental para o desenvolvimento da
sociedade como um todo, trata-se de mecanismoxige @ maximo de cuidado dos usuarios

no que tange a vulnerabilidade de seus direitgeedsnalidade, sobretudo a privacidade.

3. OS DIREITOS DE PERSONALIDADE COMO DIREITOS FUNDA MENTAIS

Apds as atrocidades presenciadas na Segunda GMemedial demonstrou-se a
necessidade da tutela dos principios existenacisighos. Mais a frente, em decorréncia disso,
emergiu no pais a Carta Magna de 1988 que obserymincipio da dignidade da pessoa
humana como centro de todo o ordenamento juridds.garantias estabelecidas na
Constituicdo de 1988, fez com que o Codigo Civil2882 explanasse a reconstrucdo dos
direitos de personalidade o que influenciou na atesponializacdo do Direito, atribuindo
valores a pessoa humana, no que tange, sobretsda dignidade, para que estivesse em
sintonia com a norma maior.

Como visto, os direitos de personalidade integrami@itos humanos e fundamentais,

nessa direcdo Borcat e Alves (2013, p. 3) declaram:

[...]a verdadeira protecéo juridica dos direitogpdesonalidade tem vinculagéo total
com a positivagao dos direitos humanos dentro deramento juridico brasileiro,
passando, entdo, a serem conhecidos como direitdarhentais em decorréncia das
desumanidades provocadas nas grandes guerras mundia

4 Disponivel em: <https://economia.estadao.com.lidias/geral,ibge-35-7-dos-brasileiros-vive-semedsg
mas-79-9-da-populacao-ja-tem-acesso-a-internet300®41> Acesso em: 11 mar. 2020.
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O Cddigo Civil de 2002, por sua vez, reconhecelitstos de personalidade como
inerentes as pessoas, assim como € caracterizadioeites fundamentais, ditos humanos.
Estabelece a norma supracitada, em face do tema: ZAA personalidade civil da pessoa
comega do nascimento com vida; mas a lei poe a salvo, desde a concepgao, os direitos do
nascituro.”

Frente a grande importancia deste instituto juoidia vida de todas as pessoas, a Carta
Magna apresenta o Titulo Il consagrando e estadradlecuma série de direitos fundamentais.
No entanto, € no art. 5° deste dispositivo, queoasfituicdo de 1988 estabelece mais
especificamente acerca da protecao aos direitpeid®nalidade, que nos dizeres de Tartuce

(2018, p. 159) sao definidos com as seguintes @av

Os direitos de personalidade sdo, em suma, aqgedslades que se agregam ao
homem, sendo intransmissiveis, irrenunciaveisapatrimoniais e vitalicios, comuns
da propria existéncia da pessoa e cuja norma garigérmite a sua defesa contra
gualquer ameaca. O direito objetivo autoriza astefios direitos da personalidade,
gue, por sua vez, sao direitos subjetivos da pessasar e dispor daquilo que lhe é
préprio, ou seja, um poder da vontade do sujeittesio ao dever juridico de respeitar
aquele poder por parte de outrem.

Nesse viés, os direitos fundamentais, assim congireisos de personalidade, tratam-
se de direitos basicos, pertencentes a todosess@manos, sem excecao. Isso implica afirmar
que para fazer jus aos direitos fundamentais n@ohdicdo social especifica, tal como classe
social e outros, basta ser pessoa humana, umaigesaq direitos inerente a todo ser humano.
(CAVALCANTE FILHO, 2018)

Uma vez compreendidos como direitos subjetivos dasqa, vale salientar a
classificacéo dos direitos de personalidade. Tarf2@18) elenca um série de caracteristicas e
explica que os direitos de personalidade séo ceralds inatos, pois surgem simultaneamente
ao nascimento da pessoa, imprescritiveis uma vez mifip prescrevem pelo ndo uso,
intransmissiveis a medida em que ndo compreendeessfio desses direitos, seja de modo
gratuito ou oneroso. Ainda, séo tidos irrenuncisnesn virtude da impossibilidade de serem
objetos de renuncia, avaliados impenhoraveis porpuilerem ser objeto de satisfacdo de
divida de qualquer natureza, e absolutos, istegidos pelo efeito “erga omnes”, o que exige
gue sejam respeitado por todos.

. No tocante aos direitos de personalidade esjéiiasia protecdo: a vida, a integridade
fisica e psiquica, o nome, a honra, a imagem évaglade de todas as pessoas, sejam elas

naturais ou juridicas, quando couber. Tais direltagem ser obrigatoriamente resguardados em
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todos os ambito da vida em sociedade, isto impdgaafirmar que os direitos de personalidade

necessitam de tutela jurisdicional frente ao acassale.

3.1. Direito a privacidade

Inicialmente, a privacidade foi tida como um intedos ideais liberais almejados pelos
burgueses. No inicio, este instituto esteve totatmm@inculado a ideia de propriedade, no
sentido de aquele espaco estar protegido conteines e contra o préprio Estado. Mais tarde,
no decorrer da mutacao social, momento em queiadsae se viu mais complexa surgiu a
necessidade de definir o real significado de prdate, nesse momento, o conceito de vida
privada foi além das questbes de propriedade, ®opas ser contemplada como direitos de
personalidade, ou seja, fundamentais. (GARCIA, 2018)

Retomando o contexto da sociedade digital, € rotgue o fator motivacional do
desenvolvimento tecnoldgico sempre teve suportefaanacao, dessa forma, é valido insinuar
que na esfera juridica, pensar no veloz fluxo dermacdes, € preocupar-se com o direito a
privacidade dos individuos e verificar se ha umalageira efetividade na sua protecédo. Na
internet, a privacidade corresponde ao direito sloatio publicar ou armazenar informacdes
sobre si préprio na rede. De acordo com o sitipifeaDigital’®, em publicacdo a respeito da
privacidade na internet, a auséncia de privacidazl€om que todas as atividade feitas pelo
usuarios ficam sujeitas a colheita e analise déggaaoutra pessoa, ou seja, a violacao da
privacidade no acesso a rede, acarreta a vulneiedel dos dados pessoais.

A titulo de curiosidade, é interessante apresemtemnceito de dado pessoal. Dado
Pessoal € “a informacéo relacionada a uma pesso@hdentificada ou identificavel, ou seja,
qualquer informacdo que identifique ou possa ifieati uma pessoa, tais como nomes,
nameros, cédigos de identificacdo, enderecos” (QAVANTE FILHO, 2018)

Convém salientar que, ainda que consagrado coraitoditndamental, Vieira (2007)
analisa que a Constituicdo brasileira ndo dispderessamente acerca da privacidade
informacional, sendo este direito consagrado italinente pelo artigo 5°, Xl a medida em que
este menciona “dados”, e pelo inciso X do mesmpagisivo que dispde sobre a privacidade
de modo genérico. Para além desses dispositivosiso XI, também se refere a tal direito no
que concerne a protecdo do domicilio, e, o incid@¥pde sobre o sigilo de correspondéncias

e das comunicac0es telegréaficas, dos dados e dasaacdes telefonicas.

46 Disponivel em: <https://www.palpitedigital.com/gpevacidade-internet/>. Acesso em: 29 fev. 2020.
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Outros preceitos também versam sobre a vida privaalao exemplo cita-se os arts. 7°
e 10 da Lei 12.965 de 2014, esses aludem a prodeigdionidade no uso da internet, expondo
respectivamente:
Art. 7° O acesso a internet é essencial ao exerdiicidadania, e ao usuario séo
assegurados os seguintes direitos:
| - inviolabilidade da intimidade e da vida privadaia protecédo e indenizacéo pelo
dano material ou moral decorrente de sua violacao;
Il - inviolabilidade e sigilo do fluxo de suas conitacBes pela internet, salvo por
ordem judicial, na forma da lei;

[l - inviolabilidade e sigilo de suas comunicacfesadas armazenadas, salvo por
ordem judicial; (BRASIL, 2014)

Art. 10. A guarda e a disponibilizacdo dos regstde conexdo e de acesso a
aplicacOes de internet de que trata esta Lei, loeno cle dados pessoais e do contedido
de comunicagfes privadas, devem atender a predends; intimidade, da vida
privada, da honra e da imagem das partes diretandicetamente envolvidas
(BRASIL, 2014).

Visto rapidamente as nocdes da vida privada, @wdalientar que no tocante ao
conceito de privacidade em si, Almeida e Almeiddl@ entendem incoerente interpretar o
direito a privacidade no acesso a rede, valendismnceito tradicional a este atribuido que
resume-se ao direito de estar s0. Nesse senti@at@as afirmam que € imprescindivel que o
direito a privacidade seja analisado sob o prisamemporaneo, no qual “a privacidade € o
direito de o usuario perseguir a sua informacédoeomqaer que ela esteja.” (ALMEIDA,
ALMEIDA, 2016, n.p.)

Atente-se que um dos mais comuns meios de violdg@ireitos subjetivos na internet
sao os crimes cibernéticos. Os crimes virtuaistdoesn um lado escuro da era tecnoldgica,
uma vez que, dentre varios problemas, muitos usu@scondem suas identidades, e atraves
do anonimato infringem os direitos de personalidddeterceiros. Todavia, “para além da
intensificagdo da invasdo da privacidade, a popolggassou a exercer um movimento de
evasao da privacidade, enaltecendo a exposicabedmiia de suas informacdes privadas”
(CANCELIER, 2017, p 226).

Nesse segmento, ha casos em que os dados pessoasudrios sdo captados sem a
devida autorizagdo, e em outras situacdes os psdpsuarios se utilizam das redes sociais para
expor a sua intimidade, tais como rotina diariated de acontecimentos em geral. Essa prética
provoca veemente um conflito entre a privacidadacesso a informacdo e a liberdade de
expressao pois uma vez que postadas as fotosdesgeciais, 0 usuario fica exposto a todo
tipo de comentérios e, ainda, ao compartilhameatsuds publicacdes.

Levando em consideracdo esses aspectos, percgbe-sa Sociedade da Informacao
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em que se vive atualmente, a privacidade repoysaspecialmente, no abrigo de dados
pessoais, 0s quais sdo tidos como inerentes apaqedndividuos. Trata-se de um problema
sem solucdo imediata, uma vez que a privacidadetitdanum elemento de extrema
vulnerabilidade, vulnerabilidade esta que € prodlagqzor terceiros ou pelo préprio usuario.
Por tudo isso, o respeito a privacidade alheian@laor opcao, haja vista que respeitar
a vida privada do outro é exercer a cidadaniaentido de zelar pela escolha e dignidade da
outra pessoa, afinal, nas palavras de Canceli&i7(30230) “ter privacidade é fundamental ao
individuo, ndo apenas em oposi¢cao ao publico, magrrelacéo interna, visto que nao sera
possivel a assungdo de seus desejos sem a coosteigéu espaco intimo.” Diante disso, se
faz necessério respeitar o espacgo do outro, amel@ip um lugar publico como a internet, em
outras palavras, o direito a informacdo deve sed@@do para ndao mitigar o direito a

privacidade de outrem.

4. DOS INSTRUMENTOS DE VULNERABILIDADE DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS NA REDE

Ante a inseguranga de se acessar a internet, deaddatentado aos direitos
fundamentais, indaga-se acerca do que existegsd#rrede e do sistema de captacdo de dados.
Os algoritmos é o que alimentam todo esse prodessmldgico. Conforme Butterfield e
Ngondi (2016 apudWERMANN, 2018, p. 41), os algoritmos correspondefara conjunto
previsto de regras ou instru¢cdes bem definidas pasalucdo de um problema, como o
desempenho de um calculo, em um numero finito dpast” Se por um lado o uso dos
algoritmos podem ser muito favoraveis as empresassandividuos, por outro, podem ser
extremamente prejudicais se néo utilizados de nétido e correto.

Wermann (2007) explana que por serem feitos pao e um composto de dados
pessoais, 0s algoritmos se utilizados indevidamergem o consentimento da pessoa a eles
relacionada, ferem bruscamente os direitos de palidade, no que corresponde, sobretudo, a
exposicao da imagem e a manipulacdo de dadosqi@enseja diretamente a violacdo da
privacidade.

No que tange a apropriacdo de dados na interng¢-g® afirmar que séo diversos os
meios de coleta que auxiliam a manipulacdo dos m&se essas formas, em regra, se

desenvolvem sem o consentimento do usuarios, podendr também outros casos em que o
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proprio usuario voluntariedade disponha de taisrmégdes, como ocorre também nas redes
sociais a partir das publicacdes.

Contextualizando o avanco do fluxo de informacdédatos (2005) explica que o0s
bancos de dados anteriormente eram protegidosi@ssig e podiam ser encontrados apenas
nas bases internas das clinicas médicas, empm@s@soiais, e nos sistemas governamentais
para determinado controle, no entanto, nos diagtuksis esses dados estdo passando a ser
dominio publico, o que facilita a sua manipulacéo.

Os formuléarios preenchidos na internet, ainda sggunautor, correspondem ao meio
mais evidente de armazenamento de dados, postedquareenchidos voluntariamente pelos
usuarios, que mesmo sem saberem para qual finaJidesstam as informacdes solicitadas nos
sitios visitados. Diferentemente dos formulariagjo ccaracteristica € o consentimento do
usuario, ha osookiesNo entendimento de Nojiri (2005) osokiegpossibilitam o desempenho
de redes de perseguicdtacking network) isto €, em primeiro momento realiza-se o
armazenamento e posteriormente a recuperacdoatmarfoes do computador do visitante da
pagina, quando tais informac¢des sédo analisadaspelanitem a perseguicdo ao usuario para
descobrir as suas preferéncias, quais bens e aemieferem, além de acumular informacdes
pessoais referente ao mesmo. Em outras palavraspkesséo arquivos que se apoderam do
computador para apropriar-se de informacdes pessoplicitamente.

Outra ferramenta de coleta de dados muito conhetompela inexisténcia de ética sédo
os invasores de maquinas. Para melhor compreersBaclerse crackers Matos (2005)
apresenta uma distincdo entre elétackers sdo os individuos dotados de profundo
conhecimento em informatica, que analisam os sateem buscas de falhas, desenvolvem
solugdes de defesa e protecéo, e sem o intuitoejiedicar terceiros. Enquanto osackers
sao considerados criminosos, dado que, estesnmeuas atividades a partir do momento em
que descobrem falhas no sistema e se utilizam gasoter alguma vantagem indevida ou
causar danos a terceiros. E importante enfatizay @m consonancia ao artigo 20 do Cédigo
Civil de 2002, a imagem como um direito de perddade s6 pode ser exposta com a
autorizacdo da pessoa, sendo dispensado o sewntioesdo apenas quando a mesma for

necessaria a administracao da justica ou a maréidetacordem publica (BRASIL, 2002).

5. DA PROTECAO JURIDICA AOS USUARIOS DA INTERNET NO BRASIL
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Em consequéncia da tecnologia, no qual a inteeigbd de ser apenas um instrumento
de pesquisa e entretenimento, passando a ser pé@eede mundo no qual as pessoas sdo o
gue querem ser, mas sobretudo, pela quantidadesds elacionados a violacdo de direitos de
personalidade, observou-se o aumento de leis qganesobre o assunto.

A Lei 12.737 de 30 de novembro de 2012, apelidadiaeil Carolina Dieckmann pune
os crimes cibernéticos, tais como a violacdo déaee obtencdo de dados privados sem o
consentimento do proprietario, e ainda objetiva-geinicdo de quem comete chantagem nos
crimes de calunia, injuria e difamacao. Declarmarga da mesma: “Dispde sobre a tipificacao
criminal de delitos informéticos, altera o Decret-n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940 —
Codigo Penal; e d4 ouras providencias” (CAMARA DOS DEPUTADOS, 2012).

No entanto, a grande mudanca decorrente da Leli@afieckmann encontra-se no
art. 154-A do Cdédigo Penal, que prescreve o crimengdasao de dispositivo informéatico.
Dispde o artigo:

Art. 154-A. Invadir dispositivo informatico alheiaonectado ou ndo a rede de
computadores, mediante violacao indevida de metande seguranca e com o fim
de obter, adulterar ou destruir dados ou informagdian autorizacdo expressa ou
tacita do titular do dispositivo ou instalar vulaleitidades para obter vantagem ilicita:
[...] (BRASIL, 1941).

Além disso, o Cadigo de Defesa do Consumidor, disuire a protecdo de dados dos
consumidores, objetivando o fim das relacbes ahasgo comerciante ao consumidor.
Expressa @aputdo artigo 43 “[...] tera acesso as informacdestentss em cadastros, fichas,
registros e dados pessoais e de consumo arquisabisele, bem como sobre suas respectivas
fontes” (BRASIL, 1990). Consoante ao entendimemt®/igira (2007), esse dispositivo reflete
o dever de informacdo a medida em que atribui iagdares dos dados, a possibilidade de
prestarem esclarecimentos direcionados a retifocagétre outros.

Outra lei vigente que dispdes sobre o assuntoe? r°L12.965 de 23 de abril de 2014,
conhecida como o Marco Civil da Internet. Trataggeuma lei centrada em estabelecer
garantias, principios, direitos e deveres referaataso na rede no Brasil. O objetivo maior de
tal norma, conforme o Sitio Cultura Digital2014) é a protecdo de dados pessoais e da

privacidade.

Isso significa, por exemplo, que as empresas éerlett que trabalham com os dados
dos usuarios para fins de publicidade — como agaeléncios dirigidos que aparecem
no seu perfil nas redes sociais — ndo poderdo mepa&ssar suas informacgdes para
terceiros sem o seu consentimento expresso e livre.

47 Disponivel em: <http://culturadigital.br/marcodi¥i Acesso em: 01mar. 2020.
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A protecdo aos dados dos internautas é garantitapede ser quebrada mediante
ordem judicial. Isso quer dizer também que se wrm®rrar sua conta em uma rede
social ou servico na Internet pode solicitar quessados pessoais sejam excluidos
de forma definitiva. Afinal, o Marco Civil da Inteet estabelece que os dados s&o
seus, ndo de terceiros. (CULTURA DIGITAL, 2014)

Em 2018 foi sancionada a lei 13.709 de 14 de agles®9)18, denominada de Lei Geral
de Protecdo de Dados Pessoais ou “LGPD”. O ala2hesma expde os fundamentos da
mesma, no qual ressalta-se a tutela a privacidiaiit®jdade, honra, imagem e os direitos de
personalidade, conforme a citagdo seguinte:

Art. 2° A disciplina da protecdo de dados pesdeaiscomo fundamentos:
| - o respeito a privacidade;

[..]

IV - a inviolabilidade da intimidade, da honra eigi@gem;

[-.]
VII - os direitos humanos, o livre desenvolvimedtopersonalidade, a dignidade e o
exercicio da cidadania pelas pessoas naturais. GARAR018)

J& o art 3°, evidencia que a lei em questao esterpiotecdo dos dados pessoais ao
ambiente digital, uma vez que declara: “Esta Lécagse a qualquer operagéo de tratamento
realizada por pessoa natural ou por pessoa jurideadireito publico ou privado,
independentemente do meialo pais de sua sede ou do pais onde estejanzémlted 0s dados,
desde que” (grifos nossos) (BRASIL, 2018).

Ademais, verifica-se também a tramitacdo de PrejdeolLei no Congresso Nacional.
Conforme noticia da Camara dos Deputados, atualizad 29 de maio de 2018, o plenério
aprovou o projeto de Lei 4060/12 apresentado pgpoido Milton Monti (PR-SP). O referido
projeto regulamenta o tratamento aos dados pessmaésfera publica e em esfera privada, e
abre o leque de protecéo para todos os dados cogmo@® endereco, e-mail, idade, estado civil
e situacao patrimonial, trata também a respeitardagens captadas através dos sistemas de
video vigilancia, os enderecos de IP, entre inUgn@u&ras matérias. Ha de se destacar que a lei
sera aplicavel ainda que nas empresas com se@dmgstn, desde que a atividade com o
tratamento dos dados pessoais seja realizada rsil. Btanforme o sitio da Camara dos
Deputados, a matéria aguarda ser remetida ao SE@ANARA DOS DEPUTADOS, 2018).

Por outro lado, o projeto de lei n°® 5276/2016, se@bjetiva a tratar sobre os dados
pessoais para garantir o livre desenvolvimento elagmalidade e da dignidade da pessoa
natural, encontra-se arquivado. Nesse context®robse a escassez de normas existentes
destinadas a esse fim, a ineficiéncia das que viffeme a protecdo dos direitos de
personalidade no acesso a rede, bem como a matesidaveto dos Projetos de Lei em curso

no Congresso Nacional.
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6. CONSIDERACOES FINAIS

Como visto, a violacdo dos direitos de personaédad rede ocorre através do
armazenamento implicito ou explicito de dados, nal @s dados pessoais sao captados sem
autorizacdo ou mesmo fornecidos pelos propriosricsud que ndo permite dizer que o fato
dos internautas publicarem a sua intimidade dadi& significa que estdo dispondo do seu
direito a privacidade, até porque a privacidadena@wisto, constitui um direito indisponivel.
Todavia, ndo ha como negar o conflito entre diseiiante do acesso a internet.

Os dados captados sdo manipulados de inumeras sfomnatravés de diversas
ferramentas. Percebe-se ainda, a exposicdo de nsjageblicacdes ofensivas, comentarios
preconceituosos, no qual o ofensor muitas vezemds@or tras do anonimato.

Tendo em vista os aspectos observados, percebaeseo gespeito aos direitos
fundamentais é exigido pela Carta Magna de 1988ymas infraconstitucionais, tais como o
Cadigo Civil e todas as outras normas citadas agdalesse trabalho. Nesse sentido, nota-se
que ha normas vigentes quanto ao tema, 0 que mghezcepcdo de que o problema ndo se
desenvolve frente a escassez ou ndo validade deepmas sim na eficacia das mesmas.

Atenta-se ao fato de que os direitos de persomdiddo de extrema importancia e por
iIsso devem ser respeitado em todos os ambientdgsire no ambiente digital, que se faz
muito necessario nessa sociedade movida pela iaf@mon

Dessa forma, o Direito como uma ciéncia sociahuhiica, deve-se adaptar ao avanco
tecnolégico da sociedade, preocupando sobretudoacefitacia das normas existentes que
versam sobre o tema. N&o apenas ao Direito cabeeary de zelar pelos direitos fundamentais,

mas a propria sociedade dever civil de praticaspeito aos direitos dos outros.
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RESPONSABILIDADE SOCIAL
PRESS FREEDOM IN BRAZIL: FROM AUTONOMY TO SOCIAL REPONSIBILITY
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RESUMO
A liberdade de imprensa é um direito fundamentalsdma importancia nas sociedades
democraticas, tendo em vista que torna-se o vejmatla a circulacdo de ideias, opinides e
informacBes. E nesse contexto que o objetivo deeptte artigo é analisar o contexto da
liberdade de imprensa no Brasil, de modo a veriftceno a ideia de autonomia da imprensa
cede lugar a ideia de responsabilidade social geeinsa (ou a0 menos pretende). O problema
que orienta a investigacao saber quais as impksagé adocao da teoria da responsabilidade
social da imprensa, face a teoria liberal da imgaefirata-se de pesquisa que se assenta sob a
metodologia de analise bibliografica, cujos dadis tsatados de forma descritiva e critica,
coletados na doutrina, na legislacdo e em jorneasistas da vida cotidiana. Como resultados
da pesquisa, inicialmente foi possivel analisartrés principais sistemas da liberdade de
imprensa — o liberal, o da responsabilidade sectahutoritario.

Palavras-chave:liberdade de imprensa, direitos fundamentais, deaca.

ABSTRACT

Freedom of the press is a fundamental right ofrpatant importance in democratic societies,
given that it becomes the vehicle for the circolatof ideas, opinions and information. It is in

this context that the objective of this articléasanalyze the context of press freedom in Brazil,
in order to verify how the idea of press autononiyeg way to the idea of press social
responsibility (or at least intends to). The problinat guides the investigation is to know the
implications of the adoption of the theory of sbesponsibility of the press, in face of the
liberal theory of the press. It is research basethe methodology of bibliographic analysis,

whose data are treated in a descriptive and dritiggy, collected in the doctrine, in the

legislation and in newspapers and magazines oydagiife. As a result of the research, it was
initially possible to analyze the three main systesh press freedom - the liberal, the social
responsibility and the authoritarian.

Keywords: press freedom, fundamental rights, democracy.
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1. INTRODUCAO

A liberdade de imprensa € um direito fundamentavigto no artigo 5°, incisos IV e
XIV, da Constituicdo Federal de 1988, que asseguede livre a manifestacdo do pensamento,
sendo vedado o anonimato” e que “é asseguradma todcesso a informacao e resguardado
o sigilo da fonte, quando necessario ao exercimbfisgional” (BRASIL, 1988). Ou seja, a
liberdade de imprensa possui dupla acepcao - Beadide para manifestar pensamento e
opinides, bem como o direito a informacéao.

A liberdade de imprensa possui como principaiscules a midia impressa, a
radiodifusdo e a midia eletrbnica. Cada tipo deuleipossui caracteristicas peculiares, e
influenciam na imagem que temos da liberdade deeinga no Brasil.

Isso porque a liberdade de imprensa pode sersadalisob trés principais enfoques:
uma teoria liberal, uma teoria da responsabilidsmi®#al e uma teoria autoritaria. O tema do
presente trabalho sdo as teorias da liberdadepglensa.

O objetivo deste artigo € analisar o contextoilderdade de imprensa no Brasil, de
modo a verificar como a ideia de autonomia da imgaecede lugar a ideia de responsabilidade
social da imprensa (ou ao menos pretende).

O problema que orienta a investigacao é: quaispbcacdes da adog¢do da teoria da
responsabilidade social da imprensa, face a tébeeal da imprensa?

Trata-se de pesquisa que se assenta sob a mejiaddéoanalise bibliogréafica, cujos
dados séo tratados de forma descritiva e critodatados na doutrina, na legislacéo e em jornais
e revistas da vida cotidiana.

Como resultados da pesquisa, inicialmente foi ipeksanalisar os trés principais

sistemas da liberdade de imprensa — o liberal, regf@onsabilidade social e o autoritario.

2. OS SISTEMAS DA LIBERDADE DE IMPRENSA
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A comecar pelo sistema liberal, é importante dasta caracteristica central deste
sistema — a autonomia da imprensa. Por isso, tamdbganhecido como sistema da imprensa
autdbnoma.

O ponto central do liberalismo € a concep¢do dadescomo um instrumento para
propiciar ao individuo o meio social apto para quaesmo desenvolva suas potencialidades
(SIEBERT, 1956). As contribuicbes do movimentodraan efeitos diretamente na liberdade
de expresséo, e, consequentemente, na liberdaohgpnsa.

A ideia fundamente do sistema liberal da liberddelénprensa é a constatacao de que
0 homem anseia pela verdade e que o Unico modoalea-la € por meio da livre concorréncia
de opinides no mercado de ideias. Além disso, atmse que 0os homens possuem opinides
diferentes, e que deve ser propiciado aos mesropsréunidade de expor, abertamente, suas
ideias, desde que concorde que seus iguais possuaesmo direito. Isso levaria a uma
tolerancia matua, necessaria para a emergéncissidona liberal da liberdade de imprensa
(SIEBERT, 1956).

Os principios da concepcao liberal da liberdadargeensa foram sedimentados por
Milton e Locke, no Século XVII, contudo, avancarastadamente no Século XVIII, tendo
como principais percursores John Erskine, autordgfiendia a proposta de que todo homem,
sem intencdo de enganar, mas de esclarecer oasasgs, poderia se dirigir a nacdo sobre
guaisquer assuntos (SIEBERT, 1956).

Sob o manto do sistema liberal da liberdade dednga, a midia de massa tem trés
funcdes principais — informar, entreter e forndeases para a independéncia financeira do
veiculo, por meio de vendas ou propagandas. E g mamtexto que suas finalidades sao
descobrir a verdade, dar assisténcia para a réoble problemas politicos e sociais e estar
livre do controle ou dominio do governo (SIEBERY5&).

A concepcao liberal da imprensa, portanto, preteqde o individuo tenha aceso
irrestrito as informacdes e opinides, e cabe adfesr o que é verdadeiro ou falso, e o que é
de interesse publico ou o0 que atende aos intergsliesluais.

Por isso, a concepcéo liberal se manifesta cantreonopolio estatal dos meios de
comunicacao, bem como ao apoio econdmico do goyeanreoas midias de massa, o que levaria
a dominacgdo da imprensa (SIEBERT, 1956). Todaeeonhecem os liberais que o Estado
ainda faz parte do processo de comunicagdo, massgewianter timido nessa atuacao:

O Estado geralmente opera o sistema postal atdwémal algumas midias sao
distribuidas. Em muitos paises, o Estado tambémaape sistemas de telefonia e
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telégrafo tendo a oportunidade de regular estdsnsés. O Estado controla a
importacéo e a exportagdo, e, acima de tudo, a&stplica impostos. Através de
qgualquer um destes instrumentos, o Estado podeparirestrices especiais sobre a

midia de massa (SIEBERT, 1956, p.A@B)
Ha ainda, nas sociedades democraticas, certoot®iaka imprensa pelo Judiciario. O

que o sistema liberal da imprensa propde € umauste dos meios midiaticos, por meio da
livre concorréncia no “mercado de ideias” (SIEBERYJ56).

Contudo, mesmo no aspecto liberal ha a aceitag@bgdmas restricdes a liberdade de
imprensa. Siebert (1956) cita as seguintes: aaepatdos individuos e a divulgagédo de material
pornografico e obsceno.

O ponto central desse sistema, ressalta-se, &ey de a imprensa servir como um
verificador informal do governo, como dito alhurésa funcéo de verificar se o governo esta
se desviando de suas propostas, informando a g@jouka educando-a para a atuagédo e
participacdo politica, com vistas ao desenvolvimeiat sociedade.

Além do sistema liberal, tem-se o sistema da resgimlidade social da imprensa. E € o
aspecto politico citado acima que aproxima os sistemas. Para a teoria da responsabilidade
social da imprensa, existe o papel de revisor stersia politico, de esclarecimento do publico
e de resguardo das liberdades individuais, contadosidera que a imprensa é falha ao
desenvolver esse papel (PETERSON, 1956).

O sistema da responsabilidade social da impreaga de uma premissa basica: “a
liberdade carrega obrigagdes concomitantes; e eefmap, que tem uma posicao privilegiada
sob o governo, é obrigada a ser responsavel adsolegara realizar certas funcbes essenciais
da comunicacido em massa na sociedade contempo(®EEERSON, 1956, p. 73) Foi no
século XX, sobretudo, que a imprensa desenvolveusemtimento de dever para com a
sociedade, e isso contribuiu para o desenvolvimgat@sponsabilidade social da imprensa.

O sistema da responsabilidade social da impreosaidera que a liberdade de
expressao € um direito moral, o qual recai um dswobkre ele. Por isso, tal corrente clama para
que os jornalistas exercam a atividade com respditsale para o bem-estar da sociedade,
praticando o oficio com sinceridade, imparcialidaggo limpo, decéncia e respeito pela
privacidade individual (PETERSON, 1956).

4 Traducao livre. No original: “The state generalperates the postal system through wich some ahtrdia are
distributed. In many countries the state also dperthe telephone and telegraph systems througthvtthas the
opportunity of imposing regulations. The state colstimports and exports, and above all, the stap@ses taxes.
Through any of these instruments, the state confbse special restrictions on the mass media”.
%0 Traducdo livre. No original: “Freedom carries comitante obligations; and the press, wich enjopsdleged
position under our gobernment, is obliged to beoasible to society for carrying out certain essgiffiinctions
of mass communication in contemporary society”.
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E nessa esteira que Peterson (1956) cita cin@x@spque a sociedade contemporanea
demanda da imprensa: a) que ela fornegca um redattadeiro, abrangente e inteligente dos
fatos, sendo precisa, identificando fato como fatopinido como opinido; b) que ela sirva
como um férum para comentarios e criticas; c) daeseja representativa dos grupos que
compdem a sociedade; d) que ela seja responsdaeigyesentacao e esclarecimento das metas
e valores da sociedade; e) que ela forneca ampligdcdo de noticias e opinides.

Ao contrario do sistema liberal que prevé que arémsa deve ser livre, sem a
intervencdo estatal, o sistema da responsabilidad&l defende que o governo, além de
permitir tal liberdade, deve promove-la ativamgRETERSON, 1956). Contudo, tal autor faz
uma importante ponderacéo: “Mesmo assim, a impraimska deve ter uma base na iniciativa
privada. O governo deve intervir somente quandoséiogrande necessidade e quando tem
muita coisa em jogo, e deve intervir cuidadosamdgliee ndo deve tentar competir com ou
eliminar a midia privada” (PETERSON, 1956, p.%45)

O sistema da responsabilidade social da impremsa donsequéncias morais. Ao
contrario do sistema liberal, ndo é suficiente apeproteger o direito de livre expressao da
imprensa, mas o direito que o cidaddo possui dacesso a informacédo adequada. Por isso,
devem os operadores da midia se certificarem qlas tos pontos de vista dos cidadaos estao
representados na imprensa (PETERSON, 1956).

Insta salientar que, “o cidadao tem o direito rhdester informacéo e uma necessidade
urgente por ela. Se a imprensa por vontade pré@apreencher seus requisitos, entdo a
comunidade e o governo devem proteger o interedsg @ETERSON, 1956, p. 16%)

Feito essas consideracdes é preciso ponderaaquadilinha ténue para que a liberdade
de imprensa movida pelo paradigma da responsaidlidacial ndo se esvaia no paradigma

autoritario. Siebert (1956) traz essa distin¢ao:

Ambos concordam que ndo deve ser permitida a degfiadda cultura de uma nacéo
pela imprensa, e ambos postulam isto quando mefasdas para a sociedade sédo
determinadas (por diferentes métodos, entretanto)idda de massa ndo podera
interferir irresponsavelmente com a conquista desbgetivos. Ambos os sistemas
reconhecem que existe uma relacdo entre respddsaleile agéo, mas eles tendem a
abordar o problema de pontos de vista opostost@it@wio nega que a imprensa tem
a responsabilidade de determinar os objetivos meétdo de conquista-los, e por
causa da falta de tal responsabilidade a impremsa abster-se de assumir um dever

51 Traducdo livre. No original: “Even so, the pressasinstill have a foundation in private enterpri3ée
government shoul intervene only when the need éstgand the stakes are high, and the it shouldvire
cautiously. It should not aim at competing withetiminating privately-owned media”.
52 Traducdo livre. No original: “The citizen has amalaight to information and na urgente need folfithe press
does noto f its violation fill his requirementsethboth the community and the government shoulteptdis
interests”.
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gue é reservado para autoridade central. Os detenda teoria de responsabilidade
social, entretanto, retém a tradicdo democratieaaypublico definitivamente tome
as decisOes, eles cobram da imprensa o deverateniaf e guiar o publico em uma
discusséo inteligente. A imprensa tem o dever detena publico alerta e nao
direcionar sua atencdo ou suas energias ao irreeea indtil (SIEBERT, 1956, p.

29y°3,

Ou seja, 0 ponto em comum é que em ambos os garasliha a preocupacdo em nao
deixar que a liberdade de imprensa degrade a aultmpais e que a midia néo interfira nas
metas definidas como objetivos do Estado. O queralibs dois paradigmas € o ponto da
responsabilidade e acdo da imprensa. O paradighoaitatio nega a responsabilidade da
imprensa em determinar objetivos, ja que essat&idaale do governo, jA o paradigma da
responsabilidade social defende essa missdo pangransa — deve informar e orientar o
publico para uma discusséo inteligente, e ndo apevalar o que € irrelevante.

Embora muitos paises se declarem liberais no andaitimprensa, ou adeptos da
responsabilidade social, a teoria autoritaria éeamais se disseminou no globo, e continua a
influenciar os Estados que aderem aos principiesdis da imprensa (SIEBERT, 1956).

Uma teoria autoritaria da imprensa exige parasnfiguracao um controle das funcées
e operacbes da midia pelo governo, notadamentenpar de disposicfes legais, que séo
reforgcadas por penalidades a serem aplicadas entdeasescumprimento (SIEBERT, 1956).

A premissa basilar de uma imprensa autoritarigidena que o homem somente atinge
sua maxima potencialidade quando encontra-se epogfarmando o Estado (SIEBERT,
1956). Portanto, é o Estado que deve definir asdimétodos para a sociedade.

Uma imprensa pautada pela teoria autoritaria posswcontrole exacerbado do Estado,
e serve para atingir os propositos do governo.dSenenomento que surge o impasse: quem

deve operar a midia, em um contexto autoritaricfd@déo ou o Estado?

O primeiro problema sob qualquer sistema da sod&dadeterminar quem tem o
direito de usar a midia. Deveriam as vias, parggatio cidaddo individual, serem
operadas diretamente pelo estado; deveriam elasnsgumentalidades semi-
independentes sujeitas a vigilancia pelo estadalemeriam elas ser abertas a todos
gue por desempenho passado ou inclinacdo atuagjuietii que provavelmente ndo

53 Tradugdo livre. No original: “Both agree that fitess should not be permitted to degrade the euttia nation,
and both postulate that when definitive goals tmiaty are determined (by diferente methods, howdtie mass
media should not be permitted to interfere irresaday with the accomplishment of these objectivigsth
systems recognize that there is a relationship detwesponsibility and action, but they tend torapgh the
problem from opposite points of view. The authai#a denies that the press has the responsaltaitiyetermining
either objectives or the method of achieving thang because of lack of such responsibility the pst®uld
refrain from assuming a duty which is reservedtfa central authority. The advocates of the thexdrgocial
responsability, however, retain the democraticiti@uthat the public ultimately makes decisions] shey charge
the press with the duty of informing and guiding fiublic in na inteligente discussion. The presstha duty to
keep the public alert and not to divert its attemtdr its energies to the irrelevant or the medeBsxgj.
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interferem ou ndo se op8em as politicas do gover@oYernos autoritarios
responderam esta pergunta de varias maneiras vadas, dependendo qual politica
aparentemente ofereceu a maior chance de sucessomento (SIEBERT, 1956, p.

18-199%

Entre as formas de controle autoritario da midstacam-se os seguintes: as permissdes
especiais ou patentes para acessar 0s meios daicagéo; o sistema de licenciamento para a
publicagcdo e impressao de trabalhos individuaigemasura de materiais da imprensa; a
condenacéo judiciaria por violagbes de normas itaggsara o uso da imprensa (difamacao,
sedicao, traicdo, entre outros); taxacdo da im@cesscirculacdo dos materiais (SIEBERT,
1956).

Uma imprensa com bases autoritarias tem a fungénad interferir nas diretrizes
estatais. Ha, pois, uma violagdo ao direito fundaaiea informacdo. N&o obstante, os
principios do autoritarismo exigem que as midiagrdmuem para o alcance dos objetivos do
governo, notadamente as midias de massa, comaooeradelevisdo (e agora a internet), que
utilizam as ondas eletromagnéticas para sua trasémi

Apdés analisados os trés principais sistemas dadé#ge de imprensa, o estudo se
concentrara na verificacdo do desenvolvimentolsadiade de imprensa no Brasil, de forma a
verificar qual ou quais sistemas estao inseridosoméexto em questéo, de modo a possibilitar

a analise das implicacOes de tais sistemas noicataliberdade de imprensa brasileira.

3. ALIBERDADE DE IMPRENSA NO BRASIL

A liberdade de imprensa é operada no Brasil @srimecanismos — a midia imprensa,
a midia radiodifussora e televisiva e a midia wairtAo longo da historia, o pais vivenciou
desde mecanismos de regulamentacdo da imprenseeadismos de censura da imprensa.
Durante o periodo colonial, vigia a censura a anpa. O Decreto de 2 de mar¢o de
1821, dispondo sobre a liberdade de imprensa, entboha estatuido a suspensao da censura

prévia para a publicacdo de escritos, dispunhadgatoriedade de todo impressor submeter

5 Traduc3o livre. No original: “The first problemder any system of society is to determine who hasight to
use the media. Should the avenues of reachingntiigidual citizen be operated directly by the stateould they
be semi-independent instrumentalities subject teeillance by the state; or should they be opedltawho either
by past performance or presente inclination ingdigdhtt they are not likely to interfere with or apeoppose
government policies? Authoritarian governmets hanswered this question in various ways at varigued,
depending on which policy seemed to provide thatgist chance for sucess at the moment”.
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0 arquivo ao Diretor de Estudos, para que estegsedeerificar a presenca de algo digno de
censura, para depois deixar prosseguir a impré8s3aSIL, 1821). Ou seja, ha presenca de
caracteristicas do sistema autoritario da impremsalribunal do Juri que era o responsavel
pela avaliacdo de possiveis abusos do direitceédidllie de imprensa e expressao.

Na Constituicao Imperial de 1834 havia a previd@diberdade de imprensa, no artigo
179, inciso IV, nos seguintes termos: “Todos podEmmunicar 0S Seus pensamentos, por
palavras, escritos, e publica-los pela Imprensay, dependéncia de censura; contanto que
hajam de responder pelos abusos que cometerementicdx deste Direito, nos casos e pela
forma que a Lei determinar” (BRASIL, 1834).

A Constituicdo Republicana de 1891 também consagritberdade de imprensa, em
seu artigo 72, paragrafo 12, onde garantiu-se §ueualquer assunto € livre a manifestacao
do pensamento pela imprensa, ou pela tribuna, spendéncia de censura, respondendo cada
um pelos abusos que cometer nos casos e pela fprena lei determinar. Nao € permitido o
anonimato” (BRASIL, 1891).

Em ambas Constituicbes, € possivel perceber uto uass liberal da liberdade de
imprensa. Garante-se a liberdade de manifestac@erdamento, proibe-se a censura, e prevé
responsabilidade apenas pelos abusos que sdo dometique é aceito pelo sistema liberal de
liberdade de imprensa, que dispde que ha a aceitbgd@lgumas restricdes a liberdade de
imprensa, como a responsabilidade por danos casisagputacao dos individuos.

Contudo, foi no Século XX, com o desenvolvimenas tecnologias de comunicacao
de massa, que houve maior regulamentacéo da inapfems1931 houve a regulamentacédo da
radiocomunicagéo, por meio do Decreto n® 20.042/188de se estabeleceu a competéncia
exclusiva da Unido para a exploracédo do servicoseja, vislumbra-se aspectos do sistema
autoritario da liberdade de imprensa.

Na Constituicdo de 1934 a liberdade de imprenshaaovos contornos, no artigo 113,

namero 9, assim ficou disposto:

Em qualquer assunto é livre a manifestacdo de pmnga, sem dependéncia de
censura, salvo quanto a espetaculos e diversdésgsjlvespondendo cada um pelos
abusos que cometer, nos casos e na forma quedatéeminar. Nao é permitido o
anonimato. E assegurado o direito de resposta.biicagéo de livros e periddicos
independe de licenca do Poder Publico. Ndo ser@&nhpdolerada propaganda, de
guerra ou de processos violentos, para subvedetesn politica ou social (BRASIL,
1934).

Aqui, 0 que se percebe é gue a liberdade de imgrémrlaramente guiada pelo sistema

autoritario. O que se busca € uma imprensa quibse aos objetivos do governo, pois nao se
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tolera a divulgacéo de ideias que possam subvaertedem politica ou social. Ha, ainda, a

possibilidade de censura de espetaculos e divepsidisas. Nao obstante, a competéncia para

a exploracdo e concesséao dos servicos de teléegrafaocomunicacéo pertencia a Unido.
Monteiro (2012) faz uma importante distincido ngutementacdo da liberdade de

imprensa na Constituicdo de 1934, em relacdo aarestirita e ndo escrita:

Pode-se observar que, nos termos da Constituicad08é, foram adotados dois

modelos distintos de exploracdo para a imprenséaas@ara a imprensa nao escrita.
Enquanto a imprensa escrita continuou, em princfpaaqueada a exploracéo pelos
particulares (pelas empresas jornalisticas, maslicoitacdes, em especial, dirigidas

a exploracao por estrangeiros), a imprensa nadaedereria ser explorada, direta ou
indiretamente, pelo Estado (MONTEIRO, 2012).

O que se percebe é que a midia escrita segue lggmaoprincipal o sistema liberal,
contudo, é passivel de limitacOes e responsakizagla a midia ndo escrita segue o padrao
autoritario, por exceléncia.

A Constituicdo de 1937 consagra nitidamente ceriatautoritario da liberdade de
imprensa:

15 — Todo cidad&do tem o direito de manifestar o gEnsamento, oralmente, por
escrito, impresso ou por imagens, mediante as ¢deslie nos limites prescritos em
lei.

A lei pode prescrever:

a) com o fim de garantir a paz, a ordem e a segarpiblica, a censura prévia da
imprensa, do teatro, do cinematografo, da radigddy facultando a autoridade
competente proibir a circulacdo, a difusdo ou aesgntacao;

b) medidas para impedir as manifestacées contramiagralidade publica e aos bons
costumes, assim como as especialmente destinagastegdo da infancia e da
juventude;

c) providéncias destinadas a protecdo do interpabéco, bem-estar do povo e
seguranca do Estado.

A imprensa regular-se-a por lei especial, de acooo 0s seguintes principios:

a) a imprensa exerce uma fungéo de carater publico;

b) nenhum jornal pode recusar a insercéo de comdoscdo Governo, nas dimensdes
taxadas em lei;

c) é assegurado a todo cidadao o direito de fagerir gratuitamente, nos jornais que
o difamarem ou injuriarem, resposta, defesa ofia&t&o;

d) é proibido o0 anonimato;

e) a responsabilidade se tornara efetiva por pepaiséio contra o diretor responséavel
€ pena pecunidria aplicada a empresa;

f) as maquinas, caracteres e outros objetos tifiogsautilizados na impresséo do
jornal constituem garantia do pagamento da mutganacdo ou indenizacdo, e das
despesas com 0 processo nas condenacdes prongnpiaddelito de imprensa,
excluidos os privilégios eventuais derivados dotredm de trabalho da empresa
jornalistica com os seus empregados. A garanti@rpoger substituida por uma
caucdo depositada no principio de cada ano eadhifpela autoridade competente,
de acordo com a natureza, a importancia e a cg&aldo jornal;

g) ndao podem ser proprietarios de empresas joticasas sociedades por acdes ao
portador e os estrangeiros, sendo vedado a estes&®pessoas juridicas participar
de tais empresas como acionistas. A direcao doaigrbem como a sua orientacéo
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intelectual, politica e administrativa, s6 podeeé# exercida por brasileiros natos
(BRASIL, 1937).

Ha a possibilidade de censura prévia, para a ia@apaz, ordem e seguranca publica,
bem como a moralidade e os bons costumes. Ha énekgde publicacdo para atingir 0s
objetivos do governo. Ha a possibilidade de priz@@ quem descumprir tais preceitos. Ha a
possibilidade de confisco dos aparelhos da impréhbka a limitacdo da propriedade de meios
midiaticos, bem como da direcdo dos mesmos aosdimas natos.

A Constituicdo de 1946 abranda o regime da libkrdde imprensa. Contudo,

permanece com certo viés autoritario, ao permitgressura de espetaculos artisticos:

E livre a manifestacdo de pensamento, sem que depincensura, salvo quanto a
espetaculos e diversdes publicas, respondendoucadaos casos e na forma que a
lei preceituar, pelos abusos que cometer. Naoréifigo 0 anonimato. E assegurado
o direito de resposta. A publicacdo de livros éduécos ndo dependera de licenga do
Poder Publico. Ndo serd, porém, tolerada propagaeda@uerra, de processos
violentos para subverter a ordem politica e sooialde preconceitos de raca ou de
classe (BRASIL, 1946).

Além disso, a competéncia para a exploracao adinetndireta, bem como a autorizacéo
ou concessao dos servicos de telégrafos, radiodoagdio, radiodifuséo e telefones continuam
sendo de competéncia da Uniédo.

A Constituicdo de 1967 repete quase a integraxto ainterior, mas aumenta o ambito
de abrangéncia da censura, colocando a proibicpaldieacdes contrarias a moral e aos bons

costumes:

E livre a manifestacéo de pensamento, de convigghiica ou filoséfica, bem como

a prestacao de informacédo independentemente deraesalvo quanto a diversfes e
espetaculos publicos, respondendo cada um, no®geda lei, pelos abusos que
cometer. E assegurado o direito de resposta. Aigaghlo de livros, jornais e
periédicos ndo depende de licenca de autoridade. ¢80, porém, toleradas a
propaganda de guerra, de subverséo da ordem, ectEnceitos de religido, de raca
ou de classe, e as publicagdes e exteriorizaci#idas & moral e aos bons costumes
(BRASIL, 1967).

Ha ainda a possibilidade de ingeréncia do goveanarganizacao e funcionamento dos
meios midiaticos, com a finalidade de se combawitaersdo e a corrupcdo. Entrelinhas, o
gue se busca é que a imprensa ndao se manifestar@nente aos objetivos do governo, um

governo ditatorial.

Artigo 174. A propriedade e a administracdo de @sgs jornalisticas, de qualquer
espécie, inclusive de televiséo e de radiodifus@o,vedadas:
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| — a estrangeiros;

Il — a sociedades por a¢Bes ao portador; e

lll — a sociedades que tenham, como acionistasioids estrangeiros ou pessoas
juridicas, exceto partidos politicos.

§ 1° A responsabilidade e a orientacdo intelectualdministrativa das empresas
mencionadas neste artigo caberdo somente a hi@sifeitos.

§ 2° Sem prejuizo da liberdade de pensamento enfdemiagdo, a lei podera
estabelecer outras condi¢cdes para a organizacdfuecimnamento das empresas
jornalisticas ou de televisédo e de radiodifusdanteresse do regime democratico e
do combate a subverséo e a corrupcao (BRASIL, 1967)

Com a vigéncia do Ato Institucional n°® 5, de 13 dkzembro de 1968, houve
consideravel relativizacéo da liberdade de imprén&ao sistema autoritario ganhou ainda
mais forca.

Recapitulando, a Constituicdo Imperial de 1834CGoastituicdo Republicana de 1891
trazem, de certa forma, o sistema liberal da imrgae@u seja, ha certo grau de autonomia dos
meios midiaticos. J& as Constituicdes de 1934, , 19946 e 1967 consagram o0 sistema
autoritario da liberdade de imprensa.

Isso porque as Constituicdes de 1834 e 1891 caammagyliberdade de manifestagcéo do
pensamento, proibindo a censura, e prevendo remsipibdade apenas pelos abusos que séo
cometidos, de forma ulterior. J4 as demais Congl#s apregoam, de certo modo, que a
imprensa deve se alinhar aos objetivos do govér@, previsdo de censura de espetaculos e
diversdes publicas, bem como de ideias que possbuerer a ordem politica ou social, a
moralidade e os bons costumes.

Em todas as Constituicbes ha previsdao da Unidococeemdo a responsavel pela

exploracdo, direta ou indireta, dos meios de rafilisélo, sendo a responsavel por emitir

55 Artigo 4°. No interesse de preservar a Revolug#residente da Republica, ouvido o Conselho dargega
Nacional, e sem as limitacBes previstas na Coitggdtity poderd suspender os direitos politicos désquer
cidadaos pelo prazo de 10 anos e cassar mandetive€federais, estaduais e municipais.
Paragrafo Unico. Aos Membros dos Legislativos falderstaduais e municipais, que tiverem seus masdat
cassados, ndo serdo dados substitutos, determisaralquorum parlamentar em funcao dos lugaresafietnte
preenchidos.
Artigo 5°. A suspenséo dos direitos politicos, dmase neste Ato, importa, simultaneamente, em:
| — cessacéo de privilégio de foro por prerrogatigduncao;
Il — suspenséo do direito de votar e de ser votadceleicdes sindicais;
Il — proibicéo de atividades ou manifestag6es s@wssunto de natureza politica;
IV — aplicagdo, quando necesséria, das seguintd&lasede seguranca:
a) liberdade vigiada;
b) proibicdo de freqlientar determinados lugares;
¢) domicilio determinado.
§ 1° - O ato que decretar a suspensao dos dipatikos poderd fixar restricdes ou proibicdeatrehmente ao
exercicio de quaisquer outros direitos publicopiavados;
§ 2° - As medidas de seguranca de que trata ol\fetkeste artigo serdo aplicadas pelo Ministro deads da
Justica, defesa a apreciagdo de seu ato pelo Radierario.
Artigo 11. Excluem-se de qualquer apreciacdo jatlitbdos os atos praticados de acordo com este Ato
Institucional e seus Atos Complementares, bem cosrespectivos efeitos (BRASIL, 1968).
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concessdes ou permissfes para a exploracdo p@ulzads. Isso € uma caracteristica do
sistema autoritario, mas, por si s6, ndo é cap&adsmitir a imagem da liberdade de imprensa
consagrada na Constituicdo. E preciso analisareosais dispositivos legais e o contexto
historico, verificando os ideais que vigiam na @poc

A Constituicdo de 1988 inaugura outro sistema a nova roupagem da liberdade de
imprensa. Trata-se da responsabilidade social. Earsgoconsagre a liberdade da imprensa para
publicar fatos, noticias, opinides e ideias, t@iddde deve ser exercida em conformidade com

algumas regras, que visao o bem-estar social.

Art. 5° Todos séo iguais perante a lei, sem di&tirde qualquer natureza, garantindo-
se aos brasileiros e aos estrangeiros residentBaisa inviolabilidade do direito a
vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca epipdade, nos termos seguintes:

[...]

IV - é livre a manifestagdo do pensamento, sendad@ o anonimato;

[...]

XIV - é assegurado a todos o acesso a informagésgriardado o sigilo da fonte,
guando necessario ao exercicio profissional (BRA$88).

A liberdade de imprensa € um direito fundame@ahtudo, ndo é um direito ilimitado.
Por isso, embora seja garantido a livre manifestdgdpensamento e 0 acesso a informacéo, a
atividade de imprensa deve seguir determinadoposc

Art. 220. A manifestacdo do pensamento, a criag@&xpressao e a informacédo, sob
qualquer forma, processo ou veiculo ndo sofrerddqger restricdo, observado o
disposto nesta Constituigdo.

§ 1° Nenhuma lei conterd dispositivo que possatitomembaraco a plena liberdade
de informacao jornalistica em qualquer veiculo a@unicacdo social, observado o
disposto no art. 59, IV, V, X, XIIl e XIV.

§ 2° E vedada toda e qualquer censura de natuntitiag) ideoldgica e artistica.

§ 3° Compete a lei federal:

| - regular as divers@es e espetaculos publicdserao ao Poder Publico informar
sobre a natureza deles, as faixas etarias a quesend@eomendem, locais e horarios
em que sua apresentacdo se mostre inadequada;

Il - estabelecer os meios legais que garantamsopesa familia a possibilidade de
se defenderem de programas ou programacdes deeréelevisdo que contrariem o
disposto no art. 221, bem como da propaganda diifm®) praticas e servigos que
possam ser nocivos a sadde e ao meio ambiente.

§ 4° A propaganda comercial de tabaco, bebidasoélades, agrotoxicos,
medicamentos e terapias estara sujeita a restiigdeis, nos termos do inciso Il do
paragrafo anterior, e contera, sempre que necesadrierténcia sobre os maleficios
decorrentes de seu uso.

§ 5° Os meios de comunicag¢édo social ndo podemaditeindiretamente, ser objeto
de monopdlio ou oligopalio.

§ 6° A publicagdo de veiculo impresso de comunzagédepende de licenga de
autoridade (BRASIL, 1988).
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A Constituicao de 1988 propaga que a liberdadengesnsa néo pode sofrer qualquer
restricdo. N&o pode haver legislacdo que constitifaaraco a atividade. E vedada toda forma
de censura. Contudo, algumas regulamentacdesedstps, para que se atinja a finalidade da
imprensa — alcancar o bem-estar da sociedade, giorda uma atividade imparcial, sincera e
gue respeite a privacidade dos individuos.

Para alcancar tais objetivos, é possivel a regntagdo das diversdes e espetaculos
publicos, no que tange a sua natureza, faixa egr@nendada, local e horéario. Além disso, é
possivel a defesa contra programas que contragarlores da sociedade, e que sejam nocivas
a saude e o meio ambiente. Os meios midiaticosessps independem de licencga, e tanto os
impressos como ndo-impressos ndao podem ser olgetmdopdlio ou oligopdlio.

Especificamente os meios de radiodifusdo e de omacéo eletrbnica devem se
orientar por alguns principios: preferéncia de littzales educativas, artisticas, culturais e
informativas, a promocao da cultura nacional eomgi a regionalizagdo da producdo e o
respeito aos valores éticos e sociais da pessadaenilia (BRASIL, 1988).

Tal regulamentacdo busca promover a liberdadengeensa, com base em uma
perspectiva moral, isto é, uma liberdade de im@arejue possui responsabilidades para com a
sociedade. A base da imprensa € da iniciativa gieiva Estado apenas intervém para propiciar
um ambiente favoravel ao exercicio de tal direN@o apenas protege o direito da livre
imprensa, mas o direito do cidaddo de ter uma ingaradequada aos fins sociais. E uma via
de méao dupla — garante-se a liberdade de exprdssgensamento, das ideias, das opinides e
informacdes, e busca-se garantir que o cidada@tecdsso as ideias, opinides e informacdes
de forma imparcial, democratica e responsavel garaos valores que regem a sociedade.

O Estado continua sendo o responséavel pela outergenovacdo da concesséo,
permissdo e autorizacdo do servico de radiodifu€@mtudo, consagra-se o principio da
complementariedade dos sistemas privado, publestaal, ou seja, ndo ha o monopdlio do

Estado na execucdo da atividde

56 Art. 223. Compete ao Poder Executivo outorganevar concessao, permisséo e autorizagéo paraigesde
radiodifusdo sonora e de sons e imagens, obsexwauimcipio da complementaridade dos sistemas gwiva
publico e estatal.

§ 1° O Congresso Nacional apreciara o ato no ptazot. 64, § 2° e § 4°, a contar do recebimentoelzsagem.
§ 2° A nédo renovacdo da concessdo ou permissamaklrpede aprovacdo de, no minimo, dois quintos do
Congresso Nacional, em votacdo nominal.

§ 3° O ato de outorga ou renovacgdo somente pré@defaitos legais apos deliberagdo do Congressmhcna
forma dos paragrafos anteriores.

§ 4° O cancelamento da concessédo ou permissas,dmtencido o prazo, depende de deciséo judicial.

§ 5° O prazo da concessao ou permissao sera deadgpara as emissoras de radio e de quinze pdeaelsvisdo
(BRASIL, 1988).
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Para se analisar o contexto atual, e verifical gis¢ema de imprensa predomina no
Brasil, € necessario realizar uma analise da begfisl pertinente. Até o ano de 2009, vigia a Lei
de Imprensa de 1967, onde havia a possibilidadeedsura de propaganda de guerra, de
processos de subversao da ordem politica e sberalcomo de preconceitos de raca ou classe;
espetaculos e diversdes publicas também estavaitosuj censura; além de livros e jornais
tidos como clandestinos, ou violadores da moralres lzostumes (BRASIL, 1967).

Havia, ainda, a responsabilidade pelos abusostamnaano exercicio da liberdade de
imprensa. Constituia crime fazer propaganda de@ude subversdo da ordem politica e social
e de preconceitos de raca ou classe; a publicacdegiedo de estado, de noticia ou informacéo
sigilosa, a publicacdo ou divulgacdo de noticidsaga a ofensa a moral publica e os bons
costumes, a callnia, a difamacéao e a injuria (BRABIG7).

Contudo, por meio da Acédo de Descumprimento deeReeFundamental (ADPF) n°
130, o Supremo Tribunal Federal declarou a inctutstinalidade da Lei de Imprensa,
considerando que o regime constitucional da libdrd#e informacéo jornalistica consagra a
liberdade de imprensa como categoria proibitivagdelquer censura prévia (BRASIL.
Supremo Tribunal Federal, 2009).

O que representa a ideia de autonomia da imprpagaassa, no entanto, pela ideia de
responsabilidade social. Pois, em que pese a aasBncegulamentacdo da imprensa, existem
dispositivos especificos na Constituicdo e na legfi® infraconstitucional que consagram
principios e ideias aos quais a liberdade de ingareleve se sujeitar.

Na ADPF 130, o STF considerou que “quem quer gjgetem o direito de dizer o que
quer que seja” (BRASIL. Supremo Tribunal Federd)2® p. 8), isto é, consagra-se a
autonomia da imprensa. Todavia, reconhece quemipréonstituicdo imp6e conformacdes
legislativas a imprensa — direito de resposta,itdirde indenizacéo, sigilo da fonte,
responsabilidade penal por callnia, injuria e dé#efo, classificacdo indicativa de diversdes e
espetaculos publicos, possibilidade da pessodasriba se defenderem de programas de radio
e televisdo que contrariem a preferéncia a findédaeducativas, artisticas, culturais e
informativas, a promocé&o da cultura nacional eamrgli e estimulo a producdo independente
que objetive sua divulgacao, a regionalizacdo a@aygéo cultural, artistica e jornalistica,
conforme percentuais estabelecidos em lei, o respes valores éticos e sociais da pessoa e
da familia, e da propaganda de produtos, pratisas/&os nocivos a salude e ao meio ambiente.

Ou seja, a liberdade de imprensa se sujeita ameapiidade social.
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Além dos dispositivos constitucionais que apregaamesponsabilidade social a
imprensa, € possivel verificar legislagdes infratiticionais que também o fazem. E o caso
do Marco Civil da Internet. E indubitavel que aemmiet € hoje um dos maiores meios de difusdo
de informacdes e opinides, tornando-se um dosipaiscveiculos da imprensa. Todavia, seu
uso se subordina a alguns principios: a liberdasleexpresséo, os direitos humanos, o
desenvolvimento da personalidade e o exerciciaddaania, a pluralidade e a diversidade, a
finalidade social da rede, a garantia da liberabdexpressédo, comunicacdo e manifestacéo de
pensamento, a protecdo da privacidade e dos da$segis e a preservacdo e garantia da
neutralidade de rede (BRASIL, 2014).

4. CONCLUSAO

Constata-se, entéao, que a liberdade de imprenBaasd, que se pretende autbnoma e
liberal, conforme o texto constitucional leva &npretar, encontra implicacbes sociais que Ihe
atribuem responsabilidades e interferem no exerdicidireito.

E possivel verificar que a liberdade de imprers8nasil transita pelos trés sistemas —
liberal, autoritario e responsabilidade social. Ne@ma evolugdo, mas uma mudanca de
paradigma que mantém, de certa forma, resquiciosities sistemas. Por exemplo, é possivel
concluir que, embora a Constituicdo de 1988 estdjada para o sistema da responsabilidade
social, encontram-se nela caracteristicas libera@no a auséncia de censura, e caracteristicas
autoritarias — como a competéncia para a outoxgmeessao de exploracao da radiodifuséo.
Certo é que a adoc¢do de qualquer sistema trazcagpkes para a democracia. Uma imprensa
autbnoma € o ideal desejavel para uma sociedadecd&ica, principalmente em virtude da
influéncia da experiéncia dos Estados Unidos, ag&ismeira Emenda da Constituicdo Norte-
Americana. Contudo, a atuacdo do Estado se faemieso contexto brasileiro, e é preciso
analisar os efeitos desse comportamento parardditée de imprensa.

A liberdade de imprensa é fundamental para a dexioc Mas uma imprensa sujeita a
responsabilidade social € o ideal para as sociediglaocraticas contemporaneas?

Na realidade brasileira, pode-se constatar qudatde nunca se teve uma imprensa
autdbnoma. Sempre héa a interferéncia estatal peearegulamentacéo. A liberdade de imprensa
€, na verdade, uma liberdade para a imprensa camorte do interesse publico. A

regulamentacdo estatal da imprensa pode trazeadigas a liberdade de imprensa.
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Conforme se pode notar na legislacdo brasileinateaferéncia estatal na atividade da
imprensa gira em torno da ideia de preservacaarddabate completo, com a exposi¢cédo de
todos os pontos de vista, com espaco para os mésrgrupos que compdem a sociedade, com
O respeito aos valores sociais que guiam o paispm a preservacao da ideia de
responsabilidade social da imprensa.

Indubitavelmente, seria interessante que a imprarentivesse um comportamento de
amplo debate, de ampla representatividade, de arniggo com os valores da sociedade. Mas
iSSo0 nem sempre é possivel. A imprensa é projetaua um mecanismo de protec&o contra o
abuso de poder estatal e como forma de propiciaespaco para o debate de quaisquer
questdes. Impor-lhe uma responsabilidade socidlpmiea arbitraria, € algo pernicioso, pois
pode haver a exclusdo de discursos e de pontostds que ndo se alinham com esse ideal.
Questdes que poderiam contribuir para o debatdgoyldu até mesmo como prevencao ao
abuso de poder estatal.

Existe, entdo, um embate: deve o Estado garaatitamomia da imprensa, por meio da
auséncia de interferéncia regulatoria, ou deve gmmednterferir para que a imprensa seja um
ator social, dotado de responsabilidades?

Ha um caminho que se manifesta como alternativassa questdo — a auto-
regulamentacgdo. A auto-regulamentacdo preservioa@uia da midia, protegendo-a contra a
interferéncia do Estado e de sua transformagdoremecanismo de politica de governo. A
tendéncia é que seja mais eficiente, pois a métade tornado global, e a regulamentacao
estatal se torna complexa.

A imprensa possui um duplo objetivo — ser um antbiepara a livre troca de
informacdes, ideias, opinides e noticias e ser wramsmo de defesa contra o abuso estatal.
Para que consiga implementa-los, € necessario quesma esteja livre de interferéncia do
Estado, sob pena de a ideia de responsabilidade se@svair em autoritarismo.

Por isso, a auto-regulamentacdo surge como umapamito interessante, pois é capaz
de propiciar um ambiente para o alcance dos d¢&tiods. No entanto, € mais um desafio do
gue uma solucéo, pois depende do envolvimentodies tos envolvidos na cadeia da imprensa.
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O ser humano faz parte do ecossistema como um $edando de habitat para alguns seres
vivos e se alimentando de outros. Ao longo do terappoia relacao de convivio com a hatureza
foi se transformando em uma relag&o de controlengimio. Talvez o primeiro exemplo desse
controle seja a descoberta do fogo pétomo erectusha cerca de 7 mil anos, depois disso a
agricultura, a pecuéria e a maneira com que owsaRhO comecgou a agir ante a natureza. Esse
comportamento influencia diretamente na crise amligue o planeta enfrenta hoje. Também
na visdo humana sobre os motivos de conservacaatdeeza, que, em sua maioria, sédo de
cunho utilitarista. O objetivo deste artigo € asalia influéncia e a relacdo do ser humano com
a natureza no decorrer dos anos e apresentaribaBiomo principal teoria de conservacéao do
meio ambiente.

Palavras-chave: Natureza; Meio Ambiente, Ser Humano, Biodiverseatltilitarismo,
Biofilia.

ABSTRACT
The human being is part of the ecosystem as a wheieing as a habitat for some living beings
and feeding on others. Over time, it's relationgbfigonviviality with nature was transformed
into a relationship of control and mastery. Perhtqes first example of this control is the
discovery of the fire by Homo erectus, about 70@arg ago, after that the agriculture, the
livestock and the way the human being began tdbaftire nature. This behavior directly
influences the environmental crisis that the pldaegs today. Also in the human vision on the
grounds of nature conservation, which are mostlyartan. The aim of this article is to analyze
the influence and the relationship of human bewgh nature over the years and present

Biophilia as the main theory of conservation of émeironment.
Keywords: Nature; Environment; Human; Biodiversity; Utilitanism; Biophilia.

1. INTRODUCAO

No decorrer das geracdes, a natureza e sua bisidiade sdo deterioradas de forma
cada vez menos reversivel. Em face desse problimaam desenvolvidas teorias com a
finalidade de motivar a conservacdo do meio ambiedtque impede a eficacia da maioria
delas € a fundamentacao utilitaria, pois, sob @eass de preservacdo da natureza, o
utilitarismo preza aitilidade dos animais, plantas e toda a diversidade ecalpgias ndo os
considera, no minimo, tdo importantes quanto tfiserano.

Fernando Fernandez (2008), doutor em Ecologia peleversidade de Durham
(Inglaterra), apresenta alguns desses argumentisd®s, como: “é preciso conservar a
natureza porgque a cura do cancer pode se encentralguma planta, ou outra pode fornecer
o0 principio ativo de um cosmético”, ou mesmo “deegreservar as espécies para agricultura,
pecuaria e extrativos”. A ineficacia desses arguoeafirma-se com a ideia de que muitas

espécies ndo precisam ser protegidas simplesmentéip serem Uteis.
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Ademais, é importante lembrar que o habitat natlwader humano é a natureza, pois
nela foram desenvolvidas as primeiras espécies agndlas com o passar do tempo essa
relacédo se modificou de convivio para dominiose iafluencia diretamente na crise ambiental
que o planeta enfrenta hoje.

Entretanto, ainda hd o exemplo das sociedadesitadis que respeitam o meio
ambiente e o tratam com total reconhecimento. Asutidades indigenas, por citar, mesmo
que diferentes em suas esséncias, preservam sgaBsoe respeitam sua casa — a propria

natureza.

2. BREVE RETOMADA HISTORICA DA RELACAO “SER HUMANO - NATUREZA”

A natureza esteve presente até mesmo nos pilarfdsstdia grega. Os filosofos pré-
socraticos buscavam nela respostas a respeiwctie (origem) do Universo. Contemplando
rapidamente essas teorias, Tales de Mileto (cexd®@28 / 634-558 a.C) defendia que a vida
surgiu da agua, pois ela esta presente em divessados, nos quais estéo inseridos, de alguma
forma, em todos os seres da natureza; Anaximeees(de 585-538 / 525 a.C) ja dizia que era
0 ar, pois esse elemento se aproximava muito & eeaclito (cerca de 540-470 a.C), que é
muito conhecido por uma das frases que usava etedar sua teoria (“nenhum homem pode
banhar-se duas vezes no mesmo rio... pois na segead rio ja nao é mais 0 mesmo, nem
tdo pouco o homem?”), defendia que a Arché do Usivera o fogo, pois representa o constante
movimento e a mudanca das coisas naturais.

No entanto, anos mais tarde, principalmente deai@mlonizacdo, a visdo de que na
natureza estavam as respostas para as grande$eguest universo foi relativizada e
transformada em mito. Segundo Walsh (2007, p. D6pntrole exercido pela colonialidade
da natureza visa converter essa relacdo em mitda le folclore e, assim, posiciona-la como
nao racional, como invencao de seres ndo moded@s]o espaco para a sensacado de
superioridade, desencadeando a dominancia da ratexercida pelos seres humanos.

De acordo com Albuquerque,

O homem provavelmente desejou dominar a naturgzats do momento em que

percebeu que podia decidir a maneira como ia arenio meio. Entretanto, esse
desejo do homem de exercer seu poder, subjugaraag) animais, elementos
naturais e até mesmo outros homens a sua vontede,acarretando diversas
complicagBes ao longo da histéria. Poderiamos at#mu dizer que a desigualdade
social e a crise socio ambiental sdo causadasyamaiz mais profunda, pelo desejo
do homem de ser superior e exercer sua vontade sofmeio ambiente e sobre os
outros (2007, p. 25-26).
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Toda essa situacao culminou em uma grande criseeatab Conforme Escobar (2005,
p. 87), essa é uma crise da modernidade, postesfaefracassou em possibilitar mundos
sustentaveis. E também uma crise do pensamergogja pensamento logocentrista alimenta
as praticas ecologicamente destrutivas da modelmida

Segundo Thais Colaco e Eloise Damazio (2012, p, &§0ds a década de 1950, surgiu
a emergéncia da consciéncia ambiental. Houve art@de&g sobre mudancas drasticas no
funcionamento dos sistemas biofisicos, como o aopasto global, desertificacdo, diminuicao
da camada de ozobnio, esgotamento de fontes hidenae outros fatores, de maneira que a
natureza converteu-se em “ambiente”.

Entretanto, conforme demonstrado por Lima, Mellivéra e Souza (2015),

Paralelo & emergente crise que se reflete no munds, condutas sociais
autodestrutivas e no incessante processo de dedmda natureza e da qualidade de
vida das pessoas, apresentam-se os indigenas aetertodes de conhecimentos
tradicionais milenares. Esses conhecimentos pracsa cada vez mais valorizados,
por meio de conscientizacdo e de ética. Constitatitiodes e comportamentos que
minimizam as diferencas existentes entre as et@idsisca do equilibrio entre o ser
humano e a natureza, a partir da compreensdoendibitizacdo dessa reciprocidade
(2015).

Ainda Conforme com os autores, o ser humano dedesanvolver varias formas de
ver e compreender o ambiente com atos de empal@cando-se no lugar do outro para
compreender as experiéncias e vivéncias de cadA partir desse momento, pode-se pensar

na Biofilia como a ideal corrente de fundamentad@®teses defensoras da natureza.
3. BIOFILIA, O QUE E E QUAL A SUA CONTRIBUICAO PARA A NATUREZA

O termo “Biofilia” foi popularizado pelo ecélogo amcano Edward O. Wilson em seu
livro de mesmo nome publicado em 1984. De origezgabiossignifica vida ghilia significa
amor, afeicdo. A tese defende o respeito e o rexomiento a natureza, colocando-a sob mesmo
grau de importancia que os seres humanos.

E importante lembrar que a natureza sempre estegenie na vida das pessoas. Os
mais antigos registros demonstram que ela foi fdetabrigo, caca, exploracédo e contribuiu
enormemente para o desenvolvimento dos seres hgmano

Existe ainda esse sentimento de pertencimentanaroajue as pessoas se sintam livres
e seguras na natureza. Observa-se isso pela maaeimséo utilizados campos de recreacao

para que elas se recomponham em sua essénciasddifermas de reprodu¢cédo do habitat

171



natural do ser humano, como o planejamento dasrsnlades e outras instituicbes que
incluem areas verdes e campos abertos, criam unear@lgradavel ao corpo e principalmente
a mente, onde as pessoas podem se desligar daacerda superficialidade da vida cotidiana.
Nesse sentido, encontra-se a biofilia na ideiawteagbe ao ser humano conservar a natureza
por pleno ato de reconhecimento e respeito, namfEresses utilitarios. Nela sédo encontrados
0S registros mais antigos de atividade humanaaedartodos voltardo algum dia.

Algumas culturas, principalmente as tradicionaisga conservam a ideia de respeito e temor
a natureza. Para fins de exemplificacéo, sera éxposaso da Bolivia, que inclui a protecdo a

natureza em seu ordenamento juridico, tratandove aom grande Ser Vivente.

4. BOLIVIA: A LEI DA MAE TERRA E DO BEM VIVER

N&o muito distante da cultura consumista, individte e utilitarista consolidada no
restante do mundo, a Bolivia recentemente crid.eada Mae Terra e do Viver Bem”, em que
os bolivianos utilizam como fundamentos os ensimaosede seus ancestrais e se identificam
como apenas uma pequena parte do grande “Sistereat¥iNatureza”, colocando os outros
seres vivos sob 0 mesmo grau de importancia des kemanos.

Essa lei, promulgada pelo presidente Evo Morales,péimeira norma aprovada na
Bolivia que visa proteger a natureza e 0 meio amjg@ara o qual cria, entre outros aspectos,
uma instancia dependente do Ministério de Agua @ Menbiente, orientada a penalizar
aqueles que a infringirem, sendo imprescritiveidelgos relacionados a Méae Terra.

Além dessa lei, o presidente ja havia promulgaderemmmente outras que protegem o
direito a diversidade, a vida, a restauracao, adibro, a 4gua, ao ar limpo e ao viver livre de
contaminacao.

Desde sua promulgacédo, sado notaveis os efeitobvogsila lei. Pesquisas demonstram
gue devido a flexibilidade de um ordenamento joddiluralista, para que se concretize a ideia
de “viver bem”, as pessoas mostram-se cada vezsatsseitas com as mudancgas estabelecidas
pelo novo modelo de organizacéo do pais, baixasdaxas de crimes ambientais.

Nessa linha, observa-se a atuacao da biofilia nateagzdo de um modelo de vida que

preza o “viver bem” coerente com a conservacgao €io ambiente.

5. CONSIDERACOES FINAIS
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Ante aos pontos acima abordados, conclui-se qativainente, a melhor maneira de se
fundamentar acdes de preservacdo da naturezaizandid a biofilia como base teorica.
Demonstrou-se a eficacia de sua atuacao no cotescias pessoas sobre a influéncia do meio
ambiente em suas vidas. Seja nas universidades,améreas abertas sao tidas como reflugio
para descanso, seja nos campos de recreacadocquetreem a ideia de pertencimento a algo
maior e trazem a sensacéao de acolhimento, ou mesnieis como as da Bolivia, que tratam a
natureza como um Ser Vivente, digno de direitasspeito.

A natureza sempre esteve presente na vida humag@@& mais do que nunca, chama
atencdo para a negligéncia com que tem sido trafadsartir da propagacao da ideia de
pertencimento, pode-se converter esse quadro skesambientais. Como bem demonstrado
por Lima, Mello, Oliveira e Souza (2015), é preag® se tenha empatia com a natureza, para
que as acdes tomadas a seu respeito tenham bohades.

De acordo com Albuquergue (2007, p. 87-88), a ppalcausa dos problemas socioambientais
reside no excessivo consumo de produtos frutosadaformacéo de elementos naturais e no
desperdicio e producao de artigos inuteis e nefastgualidade de vida. Por conseguinte, a
solucéo néo é simplesmente preservar determinagasies de animais, vegetais ou elementos
naturais, mas primordialmente refletir sobre e dfmmar as relagbes politicas,
socioecondmicas e culturais entre as pessoas e anhumanidade e a natureza (apud
REGIOTA, 2004).

Nesse sentido, Albuquerque (2007, p. 88) deferideia de que a educacdo ambiental
como educacéo politica contribui para que os com@@ssam refletir e exigir justica social,
cidadania, autogestao e ética nas relacdes secias a natureza (apud REGIOTA, 2004, p.
11).

Portanto, trata-se também de uma questéo de iddetighois a partir do momento em
gue se cria essa consciéncia da relacdo de pentemici, através da educacdo ambiental, as
pessoas caminham para um estado de “viver beng snércom a natureza.

Como bem assegura a CR/88, em seu artigo 225,

Todos tém direito ao meio ambiente ecologicameqtdlibrado, bem de uso comum
do povo e essencial a sadia qualidade de vida, ndgpee ao Poder Publico e a
coletividade o dever de defendé-lo e preserva-ta pa futuras e presentes geracdes
(BRASIL, 2018).

Conclui-se, entdo, que é necessario criar uma Etsa de que as agdes humanas
interferem diretamente no meio ambiente e que éabpessoas o dever de defendé-lo e
preserva-lo, em prol de uma vida equilibrada eesidvel para as presentes e futuras geracoes

e, acima de tudo, por reconhecimento e respeibeegm humano: a natureza.
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A HONRA EM TEMPOS DE CRIMINALIDADE CIBERNETICA

HONOR IN TIMES OF CYBER CRIME

Luzia Laise Rodrigues Barbos#’

RESUMO

Este artigo possui como finalidade demonstrar cant@onstituicdo da Republica de 1988
protegeu os direitos de privacidade, sobretudonaahdas pessoas. No intuito de demonstrar a
importancia do direito a honra, o direito penaldaoipregado em sua defesa, entretanto apés
décadas carece de inovacfes. A honra sera visimlizamo direito constitucionalmente
protegido, mas nem por isso um direito absolutocBntraponto a liberdade de expresséo deve
ser regulada para que nao ofenda o direito a hoesde cursor prevalecera as ponderacdes
principiologicas. Demonstrar-se-4 que a legislagacional que protege a honra no meio
cibernético ndo avancou conforme necessita; ossagdacnoldgicos sdo constantes e velozes,
enquanto que a legislagdo que protege a honra mesteé arcaica e ineficaz, medidas serdo
demonstradas para que possa o Brasil sair desiea@ee injusticas cibernéticas.

Palavras-chave:Honra; Liberdade de Expressao; Crimes Cibernéticos.

ABSTRACT

This article aims to demonstrate how the Constitutif the Republic of 1988 protected privacy

rights, especially the honor of individuals. In erdo demonstrate the importance of the right
to honor, criminal law was employed in its defertgmyever after decades it lacks innovations.
Honor will be viewed as a constitutionally protetteyht, but not an absolute right. In contrast,
freedom of expression should be regulated so thdaas not offend the right to honor, this

cursor will prevail in principle. It will be demotrated that national legislation that protects
honor in the cyber environment has not progressedegded; technological advances are
constant and fast, while the legislation that prtstdnonor in this environment is archaic and
ineffective, measures will be demonstrated so Bnazil can get out of this scenario of cyber

injustices.

Keywords: Honor; Freedom of expression; Cyber crimes.

80 Académica do 10° periodo do curso de Direito daildade Arquidiocesana de Curvelo.
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1. PRIVACIDADE CONSTITUCIONAL

A privacidade no meio cibernético é um tema extragrge atual, contudo é preciso
encarar de antemao os conceitos basicos de pradkcghra que possa no decorrer do trabalho
expandir o tema para 0 meio cibernético. E com pstesamento que faz-se necessario
conceituar e esclarecer as duvidas priméarias salpevacidade e todas suas ramificacfes
dentro do arcabouco juridico.

A privacidade surge no Ordenamento Juridico Briasileomo algo importantissimo,
pode-se confirmar tal afirmacé&o, ao observar quevacidade recebeu amparo constitucional.
Conforme o art. 5°, X: “sdo inviolaveis a intimi@ad vida privada, a honra e a imagem das
pessoas, assegurado o direito a indenizacdo paltp Material ou moral decorrente de sua
violacdo” (BRASIL, 1988). Ainda na legislacdo nawb € preciso citar o art. 21 do atual
Caddigo Civil: “A vida privada da pessoa naturalngiolavel, e o juiz, a requerimento do
interessado, adotara as providéncias necessarasnpgedir ou fazer cessar ato contrario a
esta norma.” (BRASIL, 2002).

Como é possivel observar tanto a Constituicdo gailitiea de 1988, como o Cddigo
Civil de 2002 protege e assegura a privacidadecttzsidos brasileiros, contudo, é curioso
observar que em momento algum a legislagéo, tamtstitucional como infraconstitucional,
citam expressamente a palavra privacidade.

Ocorre que a legislacao brasileira optou por usaiversas outras palavras que também
sugerem privacidade pessoal, e ndo utilizar a eggceque abarcaria todos os demais conceitos
dentro de um so: “privacidade”.

Neste pensamento destaca André Ramos Tavares:

Parece inegéavel, contudo, que a Constitui¢do kresde 1988 ndo segue a concepgdo
genérica do direito a privacidade, tendo optadotmar autonomamente diversos
direitos que ali estariam contidos, como a vidaaata, intimidade e imagem, que,
portanto, sao inconfundiveis.

[--]

Isso ndo impede que se utilize, para fins doutiosae pedagogicos, a expressao
“direito a privacidade” em sentido amplo, de moldea comportar toda e qualquer
forma de manifestacdo da intimidade, privacidade e,até mesmo, da
personalidade da pessoa humanégrifo nosso) (TAVARES, 2012, p. 675).

Marcelo Novelino também faz destaques quanto ailpliidade de entender como
privacidade os temas citados na legislacao.

Conforme Novelino:
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Para proteger privacidade (género), permitindo ao individuo conduzir a prépra
vida da maneira que julgar mais conveniente, sem tromisséo da curiosidade
alheia, a Constituicdo assegura a inviolabilidadealintimidade, da vida privada,

da honra e da imagem (espécied).intensidade da protecdo deve variar conforme a
area da personalidade afetada. Quanto mais pra@amaxperiéncias definidoras da
identidade do individuo, maior deve ser o pesoamuid ao direito a privacidade.
(grifo nosso) (NOVELINO, 2016, p. 337).

Avancando no tema da privacidade, agora entendiom @lgo de maior amplitude, é
preciso esclarecer que até mesmo a privacidadesgoadesmembrada em outras duas esferas,
sem que possa influenciar os conceitos conexosnaa tentral. Dessarte, a privacidade ainda
pode ser vista como parte de algo privado e aljmdrdas pessoas.

Importante ressaltar que todos os diferentes ndvegos ou novas garantias advindas
da privacidade serdo diretamente ligados ao pimef@mior que é da dignidade da pessoa
humana. O principio da dignidade da pessoa humma@smno que de modo indireto deve ser
respeitado no cenario juridico, inclusive no carmipernético.

Os direitos inerentes ao ser humano em decorr@&wigrivacidade devem seguir

também todos os demais principios constituciogaisgue destaca Leonardi:

Constituicdo Federal brasileira estabeleceu queliastos e as garantias nela
expressos ndo excluem outros decorrentes do regifoe principios por ela adotados,
ou dos tratados internacionais em que o Brasil pajge. Isso e extremamente
relevante, porque a privacidade e reconhecida comadireito fundamental em
praticamente todos os tratados e convengfes icterzas de direitos humanos
ratificados pelo Brasil. (LEONARDI, 2011, p. 95).

Como se pode observar o direito de privacidade glaammas nem tal amplitude, nem
mesmo a sua localizagcdo no corpo constitucionalocam dos direitos fundamentais da
Constituicdo da Republica podem retirar de si agaa de direito relativo. Ora, a privacidade
ndo poderia ser observada/garantida no ordenanjerittico brasileiro como um direito
absoluto, pois, entraria em rota de colisdo conpdods demais direitos e garantias
constitucionais.

Partindo de uma analise mais precisamente crirdinacessario observar que diversos
crimes somente sdo elucidados ap6s a quebra d&ipade de determinadas pessoas. Contudo,
também é de suma importancia salientar que o Esi@@ode se valer da quebra irrestrita e
il6gica da privacidade das pessoas na tentativalw®dacdo de quaisquer infracdes, pois
cometeria o erro de tornar-se um estado de exeeaétoritario. Neste pensamento Novelino

destaca e exemplifica:

A inviolabilidade da intimidade, da vida privada, da honra e da imagem das
pessoas nao é assegurada de modo absoluto. Intery@es no ambito de protecao
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do direito a privacidade devem ser consideradas légnas quando: lladequadas
para fomentar outros principios constitucionajsnécessariasante a inexisténcia de
outro meio similarmente eficaz; e Ilproporcionais em sentido estritqqor
promoverem a realizagao de principios cujas raziesaso concreto, sao mais fortes
que as decorrentes do direito a privacidade.

[.-]

Ha diversos contextos nos quais a seguranca ou deresse publico justificam
intervencdes no direito a privacidade. A divulgacdode imagens dentro de
adequado contexto jornalistico ou em eventos de aresse publico, 53 cientifico,
histérico, didatico ou cultural, em regra, caracteiza-se como intervencao
legitima. Da mesma forma,devem ser admitidas captacdes feitas por radares
eletrdnicos de transito e por cameras de segurangaclusive quando instaladas
nas ruas e espagos publicos, assim como as divufies; de fatos envolvendo
praticas criminosas (“funcdo de prevengdo geral') o de fatos noticiaveis por
envolver interesse publico, tais como enchentes, riemotos, acidentes e
catastrofes de grandes proporg8eggrifo nossoYNOVELINO, 2016, p. 338).

Possivel concluir assim, que a privacidade muitdba@m ndo esteja expressamente
prevista na Constituicdo da Republica de 1988, sem respaldo juridico constitucional
garantido através do texto constitucional. A pridgade como conceito maximo foi explorada
e desmembrada em fragmentos menores, para queudske qualquer duvida da vontade do

legislador constitucional em proteger diversos eigzeprivados.

1.1 A vida privada, a intimidade e a imagem

A vida privada € uma das ramificacdes existentesrdenamento juridico brasileiro,
gue advém do termo geral, que é a privacidadedA privada € um aspecto que garante aos
individuos que possam usufruir de sua vida senoguiemais individuos possam nela intervir.

Ao Estado também néo é permitido que invada apil@da dos cidadaos. Para que
possa haver qualquer ingeréncia neste sentidoeSss@ que 0S meios competentes autorizem
tal acdo, de maneira sempre fundamentada. No eafgigreservacao da vida privada, Tavares
sustenta:

A liberdade da vida privada envolve a possibiliddderealizacdo da vida sem ser
molestado por terceiros, sem ser agredido pelallisice alheia. Isso implica a

proibicdo, dirigida tanto a sociedade quanto acePBdblico, de imiscuir-se na vida
privada ou de divulgar esta ao publico. Tal libedmldambém impede que se

preservem informacdes obtidas referentes Unicackeigxamente a privacidade de
cada um, obtidas de forma licita ou ilicita. (TAVER, 2012, p. 688).

Ja Pedro Lenza observa que:

Portanto, para eventual quebra de sigilo bancdiioprescindivel “... a existéncia de
causa provave] vale dizer, ddundada suspeitaquanto a ocorréncia de fato cuja
apuracao resulte exigida pelo interesse publicorddfidade, sersausa provave)

ndo se justifica, sob pena de inadmissivel congagralo arbitrio estatal e de
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inaceitavel opressdo do individuo pelo Poder Pabla disclosure’ das contas
bancérias, eis quedecretacdo da quebra do sigilo ndo pode convertese num
instrumento de indiscriminada e ordinaria devassa d vida financeira das
pessoas em geralgrifo do autor) (LENZA, 2017, p. 989).

No atual contexto social que este trabalho temopgetivo maior demonstrar como a
legislacao brasileira (especificamente relacionadascrimes contra a honra (que faz parte da
privacidade)) esta em desvantagem, quando relataomas meios tecnoldgicos do meio
cibernético. Novamente destaca-se que neste pam@mento ndo ha analise do chamado
marco civil da Internet, que oficialmente repreaemtei 12.965/14.

Embora a vida privada seja parte integrante daapidade, o constituinte originario
decidiu explicitar que aquela também receberd ampamstitucional. Na legislagédo
infraconstitucional, mais especificamente no Codiial de 2002, a vida privada também é
citada expressamente Sobre a vontade do legisladarde forma cristalina a intencao de
atribuir maior seguranca juridica aos temas retexos a privacidade. A Constituicdo da
Republica de 1988 foi promulgada apos longo peraeoonturbacédo de direitos, assim, este
foi um dos motivos de o constituinte expressarrdive direitos na Carta Constitucional e nédo
deixa-los em possivel desamparo.

Ja intimidade é como o préprio nome induz a Ultthaase de protecéo do individuo. A
intimidade é a esfera pessoal que recebe maicgdot ndo somente do Estado, mas também
das pessoas por conta propria. Embora significativiie também protegida e amparada no
direito patrio, a vida privada das pessoas aindanéstatus de possivel abertura ao mundo
exterior do individuo sem que possa constrangé-lo.

Sobre este escalonamento entre vida privada eidattha, Tavares esclarece:

Assim, a intimidade seria a camada ou esfera rasésvada, cujo acesso é de vedacéo
total ou muito restrito, geralmente para familiardd a vida privada estara
representada por uma camada protetiva menor, enelkgstente. Muitos podem ter
acesso, mas isso nao significa a possibilidadewi#ggdcéo irrestrita, massiva, ou a
desnecessidade de autorizacdo. (TAVARES, 2012 1). 6

Da mesma maneira como a vida privada, a intineidddambém parte interna da
privacidade, e também como a vida privada a intiaédpode ser observada expressamente nas
legislacdes brasileiras.

Em um apanhado de diversos posicionamentos acergsstituto da intimidade e da
vida privada, Leonardi pretende delimitar os teraasoleciona conceituacbes para tanto,

segundo o autor:
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Paulo José da Costa Junioassevera que direito a intimidade é o direito de o
individuo ndo ser arrastado para a ribalta contra asua vontade; e o direito de
subtrair-se a publicidade e de permanecer recolhidoa sua intimidade.

Alexandre de Moraes afirma que a protegéo constitucional vaa privada
salvaguarda umegspagco intimo intransponivel por intromissoées ilitas externas;
Carlos Alberto Bittar menciona que o fundamento dadireito a intimidade e o
“isolamento mental inerente a natureza humana’necessario para evitar que certos
aspectos da vida privada do individuo cheguem abeximento de terceiros. Para
Milton Fernandes, avida privada representa“o direito de excluir razoavelmente
da informacéao alheia ideias, fatos e dados pettiseao sujeito. Estgoder juridico
atribuido a pessoa consiste, em sintese, em oporaselivulgacdo de sua vida
privada e a uma investigacdo nesta este poder corresponde o dever de todas as
outras pessoas de néo divulgar a intimidade alheia ndo imiscuir-se nela. (grifo
nosso) (LEONARDI, 2011, p. 56).

Possivel observar que mesmo diferenciando ambodemss, e apresentando
conceituacoes diversas, os institutos se mistuvamem uma melhor visdo, eles se completam.

O direito de imagem, assim como os direitos gattastde vida privada e intimidade, é
expressamente garantido constitucionalmente. Magsisjo, a imagem € um direito previsto
mais de uma vez no art. 5° da Constituicdo da Riepide 1988.

Diferentemente dos outros ramos da privacidaddastaté o momento, a imagem é um
direito que a propria Constituicdo Federal de 1j@88enca o direito de dano contra aqueles
que utilizarem indevidamente da imagem dos cidad#ssm como o direito de resposta, que
inclusive “deve” ser proporcional.

Sobre o que seria o direito a imagem, Novelinoabest

O direito a imagem impede, prima facie, sua captacdo e difusdo sem o
consentimento da prépria pessoad protecado a esse direito € autbnoma em relacao
a honra, devendo ocorrer ainda que ndo haja ofeestamacao pessoal ou a reputacéo
do individuo. (grifo nosso) (NOVELINO, 2016, p. 337

Neste cenario de “novo faroeste” onde a “terra $iemn lei”, criminosos ficam muitas
das vezes impunes, pois sabem que o sistema ¢ daljue a Justica nao oferece respaldo com

base em legislacdes antiquadas e ineficientes.
2. HONRA: UM DIREITO RESGUARDADO CRIMINALMENTE

A honra é cristalinamente um direito de suma ingpaia no ordenamento juridico
brasileiro, tanto que, como citado no capitulo @mte € considerado um direito

constitucionalmente protegido.
Conforme o inciso X, do art. 5° da Constituicadegublica de 1988:
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Art. 5° Todos séo iguais perante a lei, sem di&tirde qualquer natureza, garantindo-
se aos brasileiros e aos estrangeiros residentBaisc inviolabilidade do direito a

vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca epgipdade, nos termos seguintes:

X - sao inviolaveis a intimidade, a vida privadahanra e a imagem das pessoas
assegurado o direito a indenizac&o pelo dano rahtmui moral decorrente de sua
violacdo. (BRASIL, 1988).

Como observado o direito a honra € inviolavel, ggsando, inclusive, as vitimas de
sua violagdo o dano material ou moral. E precistlar que a possibilidade de danos morais
e/ou materiais pode ser buscada na seara civelarhasra das pessoas € de tamanha dimenséao
no contexto juridico, que foi reproduzida sua pratetambém no ambito criminal.

Os direitos que sdo protegidos pelo dominio crilms&o direitos que realmente
merecem prote¢do do Estado, tendo em vista queadd=sao € competente para resolver todas
as guestdes privadas envolvendo pessoas parteulBegundo Guilherme de Souza Nucci
(2017), tal afirmacao decorre do principio da veacdo minima do direito penal, tendo em
vista que a ingeréncia demasiada do Estado pocthiar a liberdade ou a autonomia dos
individuos.

Embora a honra seja um direito previsto constinaimente e protegido criminalmente,
deve ser realizado uma analise do caso concretpuerse encontra o fato, para a real aplicacéo
dos meios penais possiveis.

Neste cenério de preocupacdo com a politica crinaaetada no contexto do direito

brasileiro € que Nucci assevera:

Caso o bem juridico possa ser protegido de outmormaeve-se abrir mdo da opcao
legislativa penal, justamente para ndo banalizpurdcéo, tornando-a, por vezes,
ineficaz, porque ndo cumprida pelos destinatarmsiarma e nédo aplicada pelos
orgdos estatais encarregados da seguranca pUBlmdemos anotar que a
vulgarizacéo do direito penal, como norma soludiana de qualquer conflito, pode
levar ao seu descrédito. (NUCCI, 2017, p. 23).

Pode-se afirmar entdo que a honra é um direitogassdo constitucionalmente e
criminalmente preservado, mas afinal como se podesituar a honra?

A honra da pessoa humana é algo intrinseco a slidaple de ser, logo ndo poderia ser
deixada fora da seguranca penal por motivos ertrdssa sua personalidade, moral ou
conducao de suas virtudes. Fernando Capez emaibordnha apresenta: ‘honra segundo
E. Magalhdes Noronha, conceitua-se “como o0 complexoconjunto de predicados ou
condicOes da pessoa que |he conferem consideracéd e estima préopria™ (NORONHA
apud CAPEZ, 2012, p. 277).

Nucci de maneira direta, mas demonstrando inclisias caracteristicas determina que

0 conceito de honra:
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[...] &€ a faculdade de apreciacédo osenso que se faz acerca da autoridade moral
de uma pessoa, consistente na sua honestidade, @0 Bom comportamento, na
sua respeitabilidade no seio social, na sua corregénoral; enfim, na sua postura
calcada nos bons costumeEssa apreciacdo envolve sempre aspectos positivos o
virtudes do ser humano, sendo incompativel comitdsfe méas posturasmbora

ndo se trate de um conceito absoluto, ou seja, urpassoa, por pior conduta que
possua em determinado aspecto, pode manter-senrada em outras facetas da
sua vida. Honra néo pode ser, pois, um conceito feado, mas sempre dependente
do caso concreto e do angulo que se esta adotan@pifo nosso) (NUCCI, 2017, p.
498).

Interessante ponto da conceituacao de Nucci sdiwara é determinar que a honra nao
pode ser um conceito fechado e absoluto, ou sejadividuo podera apresentar aspectos
negativos em sua honra, contudo podera haver datrems que apresentem-se honradas.

A honra da pessoa humana refere-se aos seus @dribujualidades pessoais, tais
gualidades podem ser aferidas e comprovadas pelomisl cidaddos da sociedade que
convivem com o determinado individuo. Sendo atabyiositivos na perspectiva humana, a
honra deve ser protegida tanto pela pessoa fise&a gossui, assim como também pelo Estado.

Ao conceituar o termo honra, alguns autores aclsm@neial destacar a classificacao,
tendo em vista que pode-se chegar ao maior conaptindas caracteristicas e minucias
importantes da honra em si. Alexandre Salim e Marédadré de Azevedo para conceituar

honra, classifica-a em duas classes, a honrawbgeta honra subjetiva:

Honra objetiva (honra externa): € o conceito qumelividuo possui perante seus pares
em relacdo aos seus atributos morais, éticosp$isiéntelectuais. Refere-se ao apreco
e respeito da pessoa no grupo social. E, em sureputacéo social da pessoa.
Honra subjetiva (honra interna): € o conceito quedividuo possui de sua propria
dignidade (honra-dignidade =qualidades moraisykeme(honra-decoro = qualidades
fisicas e intelectuais). Trata-se do autoconcetatributos morais, éticos, fisicos e
intelectuais. Refere-se ao nosso amor-préprio eeatima. (SALIM; AZEVEDO,
2017, p.169).

Como muito bem delimitado pelos autores, a honjetigh € a avaliacdo que terceiros
(os individuos da sociedade) fazem do individuagemlstao, assim, a honra objetiva pode ser
delimitada como os atributos que o sujeito posstante a sociedade em que vive.

Em contrapartida a honra subjetiva é aquela qualieiduo possui de si mesmo, ou
seja, sdo as qualificacdes e atributos que o sujibnhece ter, ndo importando as opinides
que terceiros possam ter, a honra subjetiva fde parautoestima.

Classificacdes a parte, a honra pode ser recorshemmdho algo pertencente ao
individuo, seja ela reconhecida pelo préprio sojaeibmo por terceiros que fazem parte de sua
comunidade. O ordenamento juridico brasileiro abuit seguranca constitucional e protecao
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criminal ao elemento honra, possibilitou que patiegrante do ser humano néao possa ser ferida

sem que seu autor seja responsabilizado.

2.1 Os crimes contra a honra: calunia, difamacéaoiejuria

A normatizagéo vigente do Cédigo Penal dispdemadibés) 138 até o art. 145, entre
eles, letras de lei que recorrem ao ano de 194@ coigem, até novas colocacoes legislativas
do ano de 2015. Os art.(s) 138; 139 e 140 sao iispedes que revelam os crimes previstos
na legislagcéo, sendo eles: a callunia, a difamaednjéria, respectivamente, todos estes, crimes
gue serdo analisados separadamente no decorrer wabalho. Os demais art.(s) séo
disposicfes comuns entre os supracitados crimdengo englobar todos, ou alguns destes.

A calunia é o primeiro dos crimes contra a honstaEisposto no art. 138 do Codigo
Penal, conforme pode-se retirar do cerne destgoaeticalinia tem relacdo proxima com outros
possiveis crimes. A calUnia tem como bem juridesegurado a honra objetiva, que como ja
mencionado, € a imagem do individuo perante terseir

O art. 138 do atual Codigo Penal legisla:

Art. 138 - Caluniar alguém, imputando-lhe falsaredato definido como crime:
Pena - detencéo, de seis meses a dois anos, € multa

§ 1° - Na mesma pena incorre quem, sabendo falsauaacéo, a propala ou divulga.
§ 2° - E punivel a calinia contra 0s mortos.

Excecéo da verdade

§ 3° - Admite-se a prova da verdade, salvo:

| - se, constituindo o fato imputado crime de agdivada, o ofendido nédo foi
condenado por sentenca irrecorrivel;

Il - se o fato é imputado a qualquer das pessalisaidas no n° | do art. 141;

lll - se do crime imputado, embora de acdo publicafendido foi absolvido por
sentenca irrecorrivel. (BRASIL, 1940).

Observa-se que o crime de calunia pode ser ideadidi quando ocorrer uma falsa
imputacao de crime, que na realidade n&o ocorrese @correu foi realizado por um terceiro,
diferente daquele que esta sendo acusado.

De suma importancia salientar desde ja que o ae@linia somente ocorrera quando
o fato imputado falsamente for considerado pelemadento juridico como “crime”, logo caso
seja imputado fato considerado apenas contravepeéal, o crime de callnia ndo sera
efetivado.

Seguindo o pensamento de Capez (2012), pode-skiicanee para haver o crime de

calunia fazem-se necessarios alguns pressupostafy sles: haver a imputacdo de um fato;
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tal fato ser definido na lei como crime e tercejie tal acusacao sobre o fato criminoso seja
falso.

Ainda em decorréncia da leitura do art. 138, padebservar a possibilidade de haver
no decorrer do processo a chamada excecéo da eeAlagcecdo da verdade ocorrera quando
0 agente identificado como sujeito ativo do crireecdlUnia, defende-se da acusacao do crime,
afirmando que na realidade dos fatos o crime ragknacorreu.

Em conclusédo ao crime de calunia é essencial lem@pug no contexto geral deste
trabalho, o crime de calUnia seria claramente pekssim um meio virtual. Destaca-se ainda
gue dois outros verbos podem ser encontrados n@3&t(propalar e divulgar), estes verbos
podem também serem observados em casos de cripegséticos, que serdao analisados no
decorrer do trabalho.

A difamacéo é o segundo crime previsto no CodigaP&ontra a honra, assim como o
crime de calunia, a difamacdo também recai sobrbomra objetiva. Na difamagéo
diferentemente do crime de caltnia ndo ha imputdedom crime previsto no ordenamento
juridico, mas um fato que macule a honra do indiwidPara o legislador patrio, o crime de
difamacao néo teria a mesma periculosidade quaatione de caltnia, tendo em vista a pena
cominada em ambos os crimes, no crime de calumbo pouco, mas ha aumento na pena
prevista.

Sobre o conceito do crime de difamacao Nucci dast&ifamar significa desacreditar
publicamente uma pessoa, maculando-lhe a reputdedse caso, mais uma vez, o tipo penal
foi propositadamente repetitivo.” (NUCCI, 2017 503). A difamacé&o entdo ataca a honra do
sujeito assim como a calunia, entretanto ndo a@caodo a difundir que o fato narrado foi um
crime cometido pela vitima da difamac&o.

Assim, o tipo penal difamacao nada mais € que atagfo de um determinado fato que
€ ofensivo a reputacdo do sujeito passivo. Valesaentar que o fato neste caso néo precisa
ser falso, assim caso o fato seja verdadeiro paieda haver o crime de difamacao.

Sem mais delongas, o Codigo Penal emite em selB&b seguinte dispositivo legal:

Art. 139 - Difamar alguém, imputando-lhe fato ofensa sua reputagéo:

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

Excecéo da verdade

Paragrafo Unico - A excecéo da verdade somentinsgesse o ofendido é funcionério
publico e a ofensa é relativa ao exercicio de suggdes. (BRASIL, 1940).
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Destaque no crime de difamacéo a exce¢do da vestadente ocorrera quando o
sujeito passivo for funcionario publico, e o fatitcomo ofensivo tiver ligagdo com a atividade

publica que o funcionario exerce. Na visdo de Cunha

A excecao da verdade semente se admite se o ofedélithcionario publico (art. 327
do CP) e a ofensa é relativa ao exercicio de sug®és (art. 139, paragrafo Gnico).
Nesse caso, provando o ofensor a verdade da impuia¢ exclui-se a ilicitude da
sua conduta (a tipicidade permanece, ja que a fatkide nao integra o tipo)(grifo
nosso) (CUNHA, 2016, p.184).

Necessario incluir o funcionario publico no contegeral da Administracdo Publica
para entender o motivo do paragrafo unico do 84. A excecao da verdade ocorre contra o
funcionério publico para possibilitar ao Estadoestigar e talvez punir o individuo, ja que o
fato decorre de sua fungcdo como representante eegago do Estado.

Como ja explicitado anteriormente, a honra € diddadem honra subjetiva e honra
objetiva, diferentemente dos crimes anterioregi(tale difamacéo), a injuria protege a honra
subjetiva e ndo a honra objetiva. Assim quandodioviduo tem sua honra subjetiva ferida,
desonrada, estar-se-4 diante do crime de injurialO.

Conceituando injaria Nucci assevera que: “Injursagnifica ofender ou insultar
(vulgarmente, xingar).” (NUCCI, 2017, p. 505). Qauhd é necessério lembrar que a honra neste
crime em especifico ndo € a mesma que nos doiecameriores. Neste caso a honra devera
ser atingida no pessoal, no intimo da pessoa. ddifemente dos crimes anteriores, aqui nao
refere-se ao que a sociedade pensa ou ndo saiiiolio, mas o que o individuo pensa de si
mesmo, Ou seja, 0 amor proprio que tem consigo.

O Cddigo Penal em seu art. 140 disciplina que:

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

Pena - detencéo, de um a seis meses, ou multa.

§ 1° - O juiz pode deixar de aplicar a pena:

| - quando o ofendido, de forma reprovavel, prowodetamente a injlria;

Il - no caso de retorsdo imediata, que consistawna injdria.

§ 2° - Se a injdria consiste em violéncia ou viagado, que, por sua natureza ou pelo
meio empregado, se considerem aviltantes:

Pena - detencéo, de trés meses a um ano, e néhada pena correspondente a
violéncia.

§ 30 Se a injuria consiste na utilizagdo de eleosergferentes a raca, cor, etnia,
religido, origem ou a condicao de pessoa idosaoaagora de deficiéncia:

Pena - reclusdo de um a trés anos e multa. (BRASHD).

No corpo do art. 140 é possivel observar dois mémseam que o juiz fica possibilitado

de ndo aplicar a pena do crime de injdria. Estasipiidades ocorrem tendo em vista que seria
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desproporcional a intromiss@o da legislacdo pé&nalcaso de aplicacédo clara do principio da
intervencdo minima.

Cabe ressaltar que neste novo cenario, onde addi®s sdo colocadas em maxima
protecao, os crimes contra a honra podem ser @mkes\de outra perspectiva, € neste sentido
qgue buscara entender quando os crimes contra a poderédo ser colocados de lado. Cabe
ressaltar que por todo o exposto no sentido degiotcriminal, a honra ndo poderé jamais ser
deixada de lado pelos legisladores, tendo em gistaa imagem do individuo, seja perante a

sociedade, seja diante de uma critica pessoalod®ger colocada a disposi¢cdo de criminosos.

3. CRIMES CONTRA A HONRA NA INTERNET

Os crimes cometidos contra a honra praticados ro aileernético, ou “na Internet”
como sdo mais comumente utilizados, sao previgtdamente com 0s crimes contra a honra
no Cadigo Penal vigente. De grande importanciaesar tal vigéncia desde o inicio deste
capitulo, tendo em vista que trata-se de meio mh@mvguando comparado com uma legislacéo
da década de 1940.

No Brasil, tendo em vista a tardia informatizacétmp computadores, assim como pela
internet, a visdo de crimes cometidos pelo meiceroigtico foi morosa, assim, como
informacdes dos primeiros delitos. Os niumeros oberde tornaram-se diferentes conforme
avanca o mercado tecnoldgico disponivel aos crisaig.oO Brasil alcangou no ano de 2018 a
segunda colocagdo de pais com maior nimero descdinernéticd®, enquanto que no ano
de 2019 alcancou o terceiro lugar de pais onde ocaisem ataques cibernéti€bs

Como é possivel observar os crimes contra a homrBrasil subiram de maneira
alarmante. Destaca-se que a “maneira alarmantetersE a maneira que as autoridades
enfrentam o crescimento de crimes cibernéticos, éstos niumeros subirem é passivel de
normalidade tendo em vista o crescimento de ussidé@omputadores, ou mesmo dos avancos

tecnoldgicos, contudo, o que assusta a sociedamen@do conduzido pelas autoridades

61 Conforme noticiado no site UOL: De acordo com um relatério da Norton Cyber Security, em 2017 o Brasil
passou a ser o segundo pais com maior nimero de casos de crimes cibernéticos, afetando cerca de 62 milhdes
de pessoas e causando um prejuizo de USS 22 bilhdes.
No ano anterior, o Brasil era o quarto colocado na lista, mas agora fica atrds apenas da China, que em
2017 teve um prejuizo de US$ 66,3 bilhdes.
62 Ainda em conformidade com a midia jornalistica (site Jornal do Comércio): O Brasil é o terceiro pais
que mais recebe ataques cibernéticos em dispositivos conectados a internet, informou ontem a
Symantec em relatorio global. De todas as ameacas detectadas pela empresa de ciberseguranga no
segmento de Internet das Coisas (loT), 9,8% ocorreram no Brasil. A China ficou em primeiro lugar (com
24%), seguida dos Estados Unidos (10,1%).
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legislativas, que ndo avancam no mesmo grau décefice eficiéncia que a tecnologia
cibernética.

Sobre este pensamento, Jesus acrescenta:

[...] o Brasil estd bem atrasado em termos delégie penal informatica. De fato,
n&o pairam duvidas de que a revolugao tecnolomoae grandes desafios ao Direito
Penal, com a ocorréncia de inUmeras situagfes enfioggosa era a subsuncgdo dos
casos trazidos a lei. Nao sao poucos os Projetbgideropostos no Congresso que
tentaram tipificar condutas cometidas no mundo roitico. Muitos, aberragdes
propostas por quem efetivamente longe esta dedsarterproblematica.

E em se tratado de crimes informaticos, deve-sistrag que as caracteristicas da
Internet ndo permitiram tdo somente o desenvolMimeta comunicacdo, mas
serviram de ambiente para o crescimento de crirmesfdrmatica, estes amparados
pela sensacdo de anonimato e pouca possibilidagenigio. (JESUS, 2016, p. 71).

Assim como o Brasil aprimora seus dispositivos a&micos, e assim aproxima-se de
paises de primeiro mundo, as legislacdes nacidaaiém devem avancar no tempo e
criminalizar determinadas acdes ou omissdes qeediespeito 0 meio cibernético. Tendo em
vista 0s escassos avancos em leis criminais selatelitos cibernéticos, os cidadaos brasileiros,
ou mesmo pessoas e Estados internacionais podesrgan® Brasil como um pais deficiente
neste aspecto, ou pior, 0s criminosos deste msa&am e deslumbrarem de uma “terra sem
lei”.

Precioso esclarecer que os crimes contra a honrangéntram-se devidamente
resguardados pelo Cdodigo Penal, contudo, as nowdalitiades, possibilidades e meios para
realizacdo dos devidos crimes, merece atencagpaes mais severas.

Seguindo este raciocinio, Spencer Toth Sydow lecion

Os bens juridicos ja protegidos e que sao lesadlospio do uso da tecnologia —
como, por exemplo, a honra atacada por uma mensagéemto remetida por celular
— ndo merecerdo nova roupagem, por ja serem aligeprotecao. Mas as condutas
pra- ticadas merecem alternativas de agravameeto,que praticadas por meio
facilitador e com alta capacidade lesiva e, mape@al- mente, por serem uma
tendéncia da criminalidade. (SYDOW, 2015 p. 86).

O destaque é feito tendo em vista que o meio adtiempossibilita a proliferacdo dos
crimes, dificulta a revelagéo da autoria do cri@&sim como aumenta a possibilidade de
cometimento do crime, seja pela “coragem” adquinmdo uso cibernético, seja pela
possibilidade de crimes com sujeitos ativo e pasdistanciados por milhares de quildmetros.

3.1 Inovacdes tecnologicas no mundo cibernético

Se as legislacdes brasileiras ndo avancam, asldg@so cibernéticas ndo cessam o

crescimento. Em um mundo cibernético, e sem froaggiara 0 conhecimento, 0 mundo avancga
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tecnologicamente, e grande parte deste avangcceauomundo cibernético e advém do mundo

cibernético.

O Brasil, tendo em vista a inexisténcia de barsaiiaernéticas, avanca juntamente com

o mundo quando o quesito é tecnologias cibernét@asomputador observado como algo

monstruoso décadas atras, transformou-se em mlngilpdo do ser humano, assim como,

antes visto como algo caro, fora do potencial fveao de diversas pessoas, tornou-se popular.

A Internet (cientificamente conhecida como “redabgl de computadores conectados entre si”

(LEONARDI, 2011, p.14)), no mesmo seguimento, avang hoje esta disponivel na palma

das maos de milhdes de brasileiros.

Sobre a evolugéo tecnoldgica Sydow conclui:

O avanco e a popularizacdo da tecnologia aliad#aamatica fizeram com que
surgissem novos habitos e, com eles, novos valNesiedida em que tais valores
adquirem relevancia social e econémica, surgem éamproblemas quanto a sua
preservagao.

A computacdo, todavia, ndo parou de se desenvaleeraspecto individual.
Paralelamente, surgiu a internet, uma rede vigmatjue um usuario se conecta para
ter acesso a uma ampla gama de computadoresgatiodi, dispondo de dados para
consulta e utilizacao por qualquer um que consigasar por meio de mecanismos e
linguagem préprios. [...] Hoje, smartphones fazemezes de computador pessoal e
auxiliam e facilitam atividades rotineiras comoaeginar carro, pesquisar o melhor
preco ou traduzir frases em outras linguas. (SYD@O¥5,p.21).

Deve-se elucidar que ndo apenas no Brasil a Irntéspeem um primeiro momento,

algo complexo para os legisladores, ou mesmo Eeplicadores do Direito de modo geral.

Ainda nos Estados Unidos da América, nacéo recdsdmeente de primeiro mundo, a visdo

inicial da Internet para os cidadaos comuns foi mgleRa aos olhos do governo. Algo visto

como sem lei, sem a presenca do Estado, livregsapassoas, livre aos criminosos.

Leonardi afirma:

No periodo compreendido entre o final da década de@©80 e o inicio da década de
1990, predominava a ideia de que a Internet represtava um espaco livre e
separado dos territérios fisicos, imune a soberanidos Estados organizados.

Esse “territério” livre foi chamado de “ciberespagoma nova fronteira eletrdnica,
“patria da era da informacéo, lugar em que o fuasta destinado a residisimilar

ao Velho Oeste norte-americano, intacto e autorredg@amentado, recheado de
oportunidades e com recursos infinitosem que “todos sdo téo virtuais quanto as
sombras na caverna de Platdo”. (grifo nosso) (LEQNA 2011, p.126).

E perceptivel que os instrumentos disponiveis @ossshumanos aumentaram sua

conexdao com o mundo cibernético. Algo que antesestemera possivel com o uso de

computadores enormes e caros, hoje é possivel emenasmartphonaa palma das méos de

homens e mulheres, e até mesmo de criancgas.
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Nota-se ainda que os computadores e a Interneteuadngcio era algo estritamente
governamental, no mundo atual, os computadoretuka@s sdo encarados até mesmo como
extensdes dos homens, ou ainda das criancas esjaye® atualmente pouco vivem sem 0s
aparelhos tecnologicos. Assim como os instrumefisosos ampliaram as possibilidades de
acesso ao mundo virtual, outro ponto de extremaitapcia quando refere-se aos avangos
tecnoldgicos, sao as redes sociais. As redes socwlificaram a extensao de convivéncia entre

pessoas, o circulo de pessoas presentes na visaadgessoa ampliou significativamente:

As novas tecnologias, desde o ano de 2000, estimaslo cada vez mais uma
dindmica interativa entre seus usuarios, onde dugém de informacéo ndo fica
monopolizada nos meios de comunicagdo formais, siaisntegrando ao mundo
global.

O expoente dessa nova era das tecnologias virtuéesn sido as redes sociais que
permitem o compartilhamento de ideias e informag¢desntre seus usuarios com
objetivos e valores comunggrifo nosso) (VIEIRA, 2017, p. 202).

Luiz Augusto Filizzola DUrso faz analise sobre a relagédo entre as redeissecos

crimes informaticos improprios:

Muitas vezes, a Internet é apenas uma fonte aé@gsda 0 cometimento de
crimes, como, no caso veridico, no qual ocorreegoisstro de uma jovem de 19 anos,
e, apés o término deste sequestro, seus nove Seagioess informaram que
escolhiam suas vitimas através da Internet, ondiceeam seus padrdes sociais e
suas rotinas, fazendo uma analise das fotos emafgiies postadas nas redes sociais
de suas futuras vitimas. (DRSO, 2016).

As redes sociais possibilitam a interacdo em tereplade diversas pessoas em diversos
lugares diferentes. As redes sociais englobam umeral“infinito” de possibilidades sociais,
desde amizades e paixdes, aos niveis mais criticds,ocorrem os crimes. As relacdes de odio
nas redes socias podem avancar para verdadeinossci©s crimes aqui visualizados podem

permanecer nas redes sociais, como atravessaraorainernético.

3.2 Legislacdes nacionais acerca do tema

As legislacGes sobre o tema central deste trals@bale cunho especificamente penal,
entretanto, algumas consideragfes gerais podemeaeradas atraves de legislaces civeis.
Independentemente desta possibilidade de interapfre diferentes ramos do Direito, é

necessario desde ja demonstrar a competéncia @ Para legislar sobre os devidos temas.
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Em conformidade com o art. 22, | da ConstituicAdRéaublica de 1988, serd competéncia
privativa da Unido legislar sobre o direito civitanmbém sobre o direito penal, assim como
outros ramos do Direito.

Como ja mencionado em capitulos anteriores, aléggis que trata sobre o tema dos
crimes contra a honra no Brasil sdo muitissimodras, tendo em vista a sua ja deterioracdo
através dos anos. Com um Cédigo Penal arcaico,oteemto na historia da humanidade que
nao haveria conhecimento sobre as tecnologias eepie, esta ainda € a principal fonte
legislativa quando da protec&o de crimes contr@naano direito nacional.

Os crimes contra a honra descritos no Codigo dad3éde 1940 possuem légica
criminal para os crimes que ocorriam naqueles tamgando que foram apenas adaptados para
os crimes contra a honra que ocorrem nos diassatbaile destacar que os crimes contra a
honra continuam os mesmos, protegendo o mesmouréatitp dos tempos passados, com as
mesmas penas e com 0 mesmo rigor estatal. Entretatneios para o cometimento de tais
crimes foi modificado drasticamente, assim, é gmeaveriguar se 0s elementos criminais
mantem-se atualizados para os dias atuais.

A lei 12.735/12 foi a primeira lei no sentido deowar no combate aos crimes
cibernéticos. Embora tenha marco historico, tema@ista novos rumos na legislacéo nacional,
a lei 12.735/12 pouco modificou o cenério criminallegislacdo em tela alterou o Cdédigo
Penal, o Cadigo Penal Militar e a lei 7.716/89, anobjetivo de “tipificar condutas realizadas
mediante uso de sistema eletrénico, digital oulanes, que sejam praticadas contra sistemas
informatizados e similares; e da outras provid&ici@rasil, 2012).

No embalo da lei 12.735, a lei 12.737/12 tambénafwmovada no Congresso Nacional,
e em seguida sancionada pela presidente. A 12Z3dlterou significativamente os
dispositivos legislativos penais do pais.

Segundo Viana:

A lei n® 12.737, de 30 de novembro de 2012 alterdlodigo Penal brasileiro para
acrescentar os artigos 154-A e 154-B, criandompgnal de “invasdo de dispositivo
informatico”. Pequenas modificac8es também foramlizadas nos artigos 266 e 298,
ambos do CPB, para tipificar a “interrupcéo ou ymddcao de servico informatico,

telematico ou de informacao de utilidade publica’falsificacéo de cartdes de debito
e credito respectivamente. (VIANA, 2013, p. 93).

A lei 12.737/12 ficou conhecida nacionalmente cdrabCarolina Dieckmann, tendo
em vista que a atriz foi vitima de ataque cibecoatontra sua privacidade, expondo na Internet
fotos nuas da atriz. Percebe-se que os criminaseméticos atuam de forma torpe para com

0 proximo, expondo ao mundo a intimidade, parcalarizacidade mais pessoal.
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Apds o crime contra Carolina Dieckmann a sociegmdmoveu amplo debate sobre as
condutas cibernéticas que ocorriam e assim o Redgslativo viu-se obrigado a legislar sobre
a questao.

A lei 12.737/12 inovou no cenario nacional tendo emta ser direcionada
especificamente para crimes ocorridos no meio eéimo, ou através deste. Até entdo apenas
outras legislacdes ja existentes serviam comomsegarantir seguranca juridica aos cidadaos
brasileiros.

Com advento da Lei Carolina Dieckmann alguns crifoesm tipificados no cenario

juridico criminal do Brasil:

Invasao de dispositivo informéatico

Art. 154-A. Invadir dispositivo informéatico alheiaonectado ou ndo a rede de
computadores, mediante violacao indevida de metanie seguranca e com o fim
de obter, adulterar ou destruir dados ou informagdan autorizacdo expressa ou
tacita do titular do dispositivo ou instalar vulaleitidades para obter vantagem ilicita:
Pena - detencao, de 3 (trés) meses a 1 (um) amalfz

§ 1° Na mesma pena incorre quem produz, oferestjbdii, vende ou difunde
dispositivo ou programa de computador com o inté&@ermitir a pratica da conduta
definida nocaput.

Interrupcdo ou perturbacdo de servigo telegréfico,telefénico, informatico,
telematico ou de informacéo de utilidade publica.

Art. 266

§ 1° Incorre na mesma pena quem interrompe seelematico ou de informagéo de
utilidade publica, ou impede ou dificulta-lhe otedselecimento.

Falsificacdo de documento particular

Art. 298

Falsificacao de cartédo

Paragrafo Unico. Para fins do disposto no capuipacp-se a documento particular o
cartdo de crédito ou débito. (grifo original) (Bra2012).

Embora de grande valia a legislacdo em tela em mianaégum citou os crimes contra
a honra em seu texto. Ora, realmente os bens piosega legislacdo estdo intimamente
relacionados com os crimes contra a honra, tendaocotermediario, a privacidade das
pessoas. Mas, para além disto, em momento alguatiaia, a injuria ou a difamacao sao
citados nestes novos dispositivos criminais.
Desde ja critica-se 0 modo como a legislacéo feradla, isto é, por pressdo da sociedade em
um Unico campo especifico, deixando o CongressmNalde realizar um trabalho mais amplo
gue englobasse crimes que ja ocorriam contra aluas pessoas.
Ainda que este trabalho tenha foco na seara crindoaDireito Brasileiro, é de suma
importancia citar a lei 12.965/14, conhecida conardd Civil da Internet, tendo em vista que
€ uma lei densa, que preocupou-se em atualizastens juridico (legislacdes) brasileiro no
contexto dos avancos tecnoldgico cibernéticos14.

191



Na visdo de Sydow (2015), embora eminentementd oi\arco Civil da Internet foi
de grande valia no cenario criminal, tendo em \igta tal lei delimitou responsabilidades e
deveres concretos quando o assunto € meio cibBn€®mo ja mencionado exaustivamente,
até entdo a legislacdo era uma mera adequaca@idlm¢ées ja ultrapassadas para o atual
cenario. A lei 12.965/14 concretizou a internet oarm direito difuso e universal, sendo o seu
acesso um direito de todos. Conceitos basicos méhbeos ja utilizados pelos cidadaos
brasileiros foram nesta nova legislacdo configusaeloegulamentados. A lei essencialmente
reune diversos principios basicos da nova seariréito, o ramo cibernético foi, apos tal
legislacéo, realmente introduzido no mundo juridico

Por fim cabe destacar que o Marco Civil da Intefeetmencéo em seu art. 10 sobre a
protecao da honra:

Art. 10. A guarda e a disponibilizacdo dos regstde conexdo e de acesso a
aplicacbes de internet de que trata esta Lei, bemocdedados pessoais e do
conteddo de comunicacdes privadas, devem atender preservagcao da
intimidade, da vida privada, da honra e da imagem ds partes direta ou
indiretamente envolvidas.(grifo nosso) (BRASIL, 2012).

Assim, é essencial mencionar que embora uma laudeo inicialmente civel, a Lei
12.965/14 possibilita acrescentar contornos imptesano combate aos crimes contra a honra.

Necessario mencionar que recentemente no ano @f@Cdprovada a lei 13.964 que
aperfeicoou a legislacdo criminal brasileira. Cantheecomo Lei Anticrime, derivada do pacote
anticrime proposto pelo ex-ministro Sergio Fernahdtro a referida lei foi aprovada pelo
Congresso Nacional com um dispositivo que aumengapana dos crimes contra a honra
quando o crime fosse cometido ou divulgado em quarsmodalidades das redes sociais da
rede mundial de computadores, entretanto houvepretadencial.

Na mensagem de veto observou-se:

A propositura legislativa, ao promover o incremefd@ena no triplo quando o crime
for cometido ou divulgado em quaisquer modalidadas redes sociais da rede
mundial de computadores, viola o principio da projpmalidade entre o tipo penal
descrito e a pena cominada, notadamente se comsitey a existéncia da legislagédo
atual que j4 tutela suficientemente os interesseegidos pelo Projeto, ao permitir o
agravamento da pena em um terco na hipétese dgugualos crimes contra a honra
ser cometido por meio que facilite a sua divulgagdilemais a substituicdo da
lavratura de termo circunstanciado nesses crinmtasfagdo da pena maxima ser
superior a dois anos, pela necessaria aberturaqigrito policial, ensejaria, por
conseguinte, superlotacdo das delegacias, e, sonrésiucao do tempo e da forca de
trabalho para se dedicar ao combate de crimes grass como homicidio e
latrocinio. (BRASIL, 2019).
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Realmente a proporcionalidade da pena poderiarmeobstaculo, afinal legislava o
triplo da pena, entretanto os motivos do veto gessiial ndo seguiram uma perspectiva
unicamente juridica, mas sim de cunho pessoaligango ha erro juridico quando a liberdade
de expressédo e a honra sdo consagrados como agsentium mesmo ordenamento juridico,
impossibilitou-se assim uma discussdo aprofundamaetha, mesmo que em momento

posterior.

4. HONRA VS. LIBERDADE DE EXPRESSAO

Como ja constatado a protecdo da honra é consagmatitucionalmente. Os
constituintes de 1988 definiram no art. 5, “X” danGStituicdo da Republica que a honra era um
direito fundamental aos cidaddos brasileiros. Gonge também que a honra deve ser
protegida pelo Direito Penal, ou seja, ndo é umitdilqualquer, é algo de grande importancia
que o Estado deve intervir nas desavencas entieypares com maior rigor.

Entretanto deve-se observar que o mesmo textoicmishal dispde demasiadamente
sobre as liberdades individuais, neste quesitaidola liberdade de expresséo. E neste cenério
juridico, de possivel conturbag&o entre principgiog, se questiona no contexto atual, onde cada
dia mais faz-se essencial a liberdade de express&@ohonra poderia ser afastada.

Para Leal (2015) a observancia de todos os dirpi@gstos constitucionalmente ou
nao podem ser observados (leia-se respeitadosyiguan ndo induzir o outro a eliminacgéo.
No possivel antagonismo em tela (liberdade de sgfree direito a honra) a autora acredita
gue os limites da liberdade de expressao somemivgitiados quando confrontados os direitos
inerentes a privacidade e personalidade.

Em artigo destinado ao tema central, isto é, angjarada honra no meio cibernético,
Leonardi demonstra que os ensinamentos de Robexiy Alobre os conflitos entre regras e
principios podem ser essenciais neste contexto.

Leonardi, em referéncia aos estudos de Alexy, de&se

[...] umconflito entre regras somente pode ser solucionade se introduz, em uma
das regras, uma clausula de exce¢&o que elimineantlito, ou se pelo menos uma
das regras for declarada invalida. Assim, quando duas regras preveem
consequéncias diferentes para o mesmo ato ou fatoonflito é resolvido
declarando-se uma delas invalida, no todo ou em pa; adotando-se um
raciocinio “tudo ou nada”.

Os principios, por sua vez, devem ser entendidos mo mandamentos de
otimizacado, ou seja, hormas que exigem que algoaegalizado na maior medida
possivel diante das condi¢des faticas e juridicagigtentes, as quais garantem
direitos ou imp6em deveresprima facie. Robert Alexy esclarece que, se dois
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principios colidem — tal como nas hip6teses emugueprincipio permite, e o outro
principio proibe, que algo seja feitoum dos principios tera que ceder, total ou

parcialmente.

No entanto, isso ndo significa que o principio cedee deva ser declarado invalido

nem que nele devera ser introduzida uma clausula @xcecao; o que ocorre e que
um dos principios tem precedéncia em face do outsmb determinadas condiges,
sendo importante compreender que, sob outras condies, a questdo da
precedéncia pode ser resolvida de forma opost@rifo nosso) (LEONARDI, 2011,

p.103,104).

Em resumo ao pensamento de Alexy entende-se quegess Sao extremas, isto €,
havendo conflito entre as regras, uma destas seld@dda invalida com relacdo o ordenamento
juridico em questéo. As regras nao aceitam liméaggarciais, elas seguem a logica de ser ou
nao ser, sendo uma regra validada ao caso conaretdra que nao se aplica, ou melhor, que
seja antagonista ao que disciplina a outra seddidtada no todo, e ndo apenas para aquele caso
em concreto.

O pensamento apresentado na obra de Ommati, syge@enas no caso concreto é
que sera possivel observar qual principio ira peeea, assim faz referencia ao pensamento do
ministro do Supremo Tribunal Federal Marco Aurdéflello. Segundo Ommati: “ndo se deve
fazer um exame entre liberdade de expressao epomtia dignidade humana de forma abstrata
e se tentar extrair dai uma regra geral.” (OMMA12, p. 33), apenas no caso concreto é que
sera possivel observar qual prevalecera. Tal af@impode encaixar-se na duvida em tela, entre
liberdade de expressao e direito a honra.

Concluindo o pensamento, Ommati (2012) descreveadu®erdade de expressao ou
qualquer outro direito garantido no ordenamentiljoo brasileiro ndo podera ser limitado por
outro direito ou principio, mas, entende que tamodireitos sédo validos em uma mesma acao,
ou em um mesmo fato, tendo em vista observar at®mna ideia de integridade.

Ommati ainda assevera:

O que n&o se pode proibir € todo e qualquer disquesviamente. E isso, inclusive,
0 que estabelece a nossa Constituico ao praieimsura prévia. Mas, uma vez tendo
sido proferido um discurso, é possivel que se afigse sentiu atingido pelo mesmo
possa questionar publicamente a correcdo do pmegatd em nome do igual respeito
e consideracéo devido tanto pelo Estado aos sgaddms quanto aos cidaddos entre
si. (OMMATI, 2012, p. 147).

Os principios em sentido diametralmente oposto meomizado sobre as regras,
possibilita a convivéncia madtua no mesmo ordenamguatidico, mesmo que em um
determinado caso concreto ndo seja possivel a@imdos. Se em determinada ocorréncia

fatica um principio ndo puder ser utilizado em destcia da utilizacdo de outro principio, 0
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principio inicial que foi excluido ndo sera invalth por completo, podendo inclusive em outro
evento prevalecer sobre o outro principio.

A tatica de ponderar principios constitucionaisppsia por Robert Alexy, ndo é algo
inovador no direito brasileiro, na verdade o Sumrdmbunal Federal ja assim decidiu diversas
vezes, em exemplificacdo de caso concreto que gumaatbr similaridade com este trabalho,

cola-se a devida ementa:

ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. ARTS. 20 E 2DA LEI N.
10.406/2002 (CODIGO CIVIL). PRELIMINAR DE ILEGITIMDADE ATIVA
REJEITADA. REQUISITOS LEGAIS OBSERVADOS. MERITOAPARENTE
CONFLITO ENTRE PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS: LIBERDAD E DE
EXPRESSAO, DE INFORMAGAO, ARTISTICA E CULTURAL,
INDEPENDENTE DE CENSURA O AUTORIZACAO PREVIA (ART. 5°
INCS. IV, IX, XIV; 220, §8§ 1° E 2°) E INVIOLABILIDA DE DA INTIMIDADE,
VIDA PRIVADA, HONRA E IMAGEM DAS PESSOAS (ART. 5° INC. X).
ADOCAO DE CRITERIO DA PONDERACAO PARA INTERPRETACAO DE
PRINCIPIO CONSTITUCIONAL. PROIBICAO DE CENSURA (ESTATAL OU
PARTICULAR). GARANTIA CONSTITUCIONAL DE INDENIZACAO E DE
DIREITO DE RESPOSTA. ACAO DIRETA JULGADA PROCEDENTEARA
DAR INTERPRETACAO CONFORME A CONSTITUICAO AOS ARTS0 E 21
DO CODIGO CIVIL, SEM REDUCAO DE TEXTO.

[...]

Para a coexisténcia das normas constitucionais dogs. |1V, IX e X do art. 5°, ha
de se acolher o balanceamento de direitos, conjugdotse o direito as liberdades
com a inviolabilidade da intimidade, da privacidade da honra e da imagem da
pessoa biografada e daqueles que pretendem elabois biografias.(grifo nosso)
(BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo Direta eednstitucionalidade 4.815
Distrito Federal. Relatora Min. Carmen Ldcia. 1guteho 2015).

Percebe-se que o direito brasileiro possibilita anderacdo de principios
constitucionais. Conforme a analise deste traba#rdp o direito a honra como o direito de
liberdade de expressédo, sdo primordiais, logo semp@mssivel que no ordenamento juridico

brasileiro houvesse a exclusdo de um destes.

4. CONCLUSAO

A Constituicdo da Republica de 1988 protegeu astds a privacidade em seu art. 5°,
ou seja, protecdo maxima aos direitos como intideda&ida privada, imagem e a honra. A
preocupacao do legislador constituinte em protég@os os direitos possiveis com o texto
constitucional foi em decorréncia de ser a Congéitupromulgada apds anos de regime militar,

onde alguns direitos foram cerceados.
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A honra mereceu atengdo especial no ordenamendicjupétrio, e, embora os
crimes contra a honra sejam criminalmente previséda legislacao brasileira desde a década
de 1940, os crimes hoje realizados através do mcibéonético ndo séo previstos legalmente,
assim os direitos dos cidadaos néo sao salvaguwdad

Com as inovagfes cibernéticas constantes, a Intpassibilitou bilhdes de pessoas
terem acesso aos mais variados dados. Uma invengéda com destinagao claramente militar,
transformou-se de algo extremamente caro, paralalgoeco popular, alcangcando assim maior
namero de pessoas e 0 mais 0s variados grupos.

Os criminosos cibernéticos atacam a honra das gesaproveitando-se de uma
legislacdo precéria e arcaica no sentido tecnadodienbora na Ultima década o legislador
brasileiro tenha criado novas leis, como é o casolels n® 12.735/12; 12.737 e 12.965/14, o
avanco ainda foi inferior ao esperado. Ainda magsogupante quando importantes avangos
legislativos séo aprovados mas vetados pelo PodsuEvo, como ocorreu no ano de 2019.

As redes sociais, ou midias sociais sdo destaquedoé importantes temas deste
trabalho: o primeiro a possibilidade de que os esirtibernéticos contra a honra possam ser
cometidos com um simples toque em um smartphoneaje na palma da mao; o segundo a
discusséo sobre até onde o pensamento explanadedeaspodem fazer parte da liberdade de
expressao, e quando tornam-se crimes contra a Haanaessoas.

Finda-se este artigo lembrando que as inovacoesltggicas ndo séo ruins, na verdade
0 seu uso € que pode ser feito de modo criminogo, hdo deve-se criminalizar o avanco, mas
punir correta, coerente e sobretudo, constitucinaate os criminosos cibernéticos. O mundo
cibernético ja € uma realidade e com o passarmlisedécadas, este mundo tende a expandir
mais e mais seus horizontes, o Estado brasileseus cidaddos devem estar prontos para as

novas fases desta revolu¢do que néo para de inovar.
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Ana Carolina de Faria Silvestré*

RESUMO

O presente artigo se debrugou sobre a teoria héutiea de Ronald Dworkin, fazendo uma
abordagem ndo somente bibliografica, mas tambeéifitieaaO foco principal da investigacao

€ apresentar a teoria Dworkiniana como o horiztedeético a partir do qual se investigara
pragmaticamente casos dificeis no Supremo Trib&iealeral. Através da figura do Juiz
Hércules, propde-se, ao menos, uma alternativaugeracdo do positivismo, buscando
entender se 0s juizes, ao desempenhar a tarefad@dencontrar o direito das partes, olharam
com transparéncia e senso de realidade e resplidadbipara os efeitos e consequéncias de
suas decisfes, fundamentando suas sentencas nas aperegras e codigos, mas também em
principios como o da integridade.

Palavras-chave Integridade; Ronald Dworkin; Juiz Hércules; Cadoi$iceis; Supremo
Tribunal Federal.

ABSTRACT

The present article focused on Ronald Dworkin'sthef legal hermeneutics, taking a not only
a bibliographical approach but also an analyticed. rhe main focus is to present Dworkin’s
theory as the theoretical background from whichwilepragmatically investigate hard cases
in Federal Supreme Court in Brazil. Through theifeggof Judge Hercules we propose, at least,
an alternative of overcoming legal positivism amelsng to understand whether judges, in
carrying out the arduous task of finding the pattregght, have looked with transparency and
sense of reality and responsibility to the effeartsl consequences of their decisions, basing
their verdicts not only in rules and codes, bub atsprinciples such as integrity.

Keywords: Integrity; Ronald Dworkin; Judge Hercules; Hards€s; Federal Court of Justice.

1. INTRODUCAO

As diretrizes de organizacédo e o funcionamentondd&stado, bem como a posi¢ao do
individuo na sociedade, dependem de conclusGesarueatais sustentadas pelo Direito,
entretanto existem casos dificeis, os chamalblasd“case’s em que a legislagdo ndo abarca

situacOes a serem resolvidas pelos juizes. Neggexto surge a figura ficticia criada por

64 Mestre em Filosofia do Direito pela Faculdade deil» da Universidade de Coimbra, doutoranda dosBfia
do Direito na Faculdade de Direito da UniversidddeCoimbra, professora na FDSM.
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Ronald Dworkin, o Juiz Hércules, que € capaz deedisr quais sdo os direitos das partes
sempre que necessario, mesmo que nenhuma regla osgatos a serem resolvidos.

O presente artigo busca analisar casos dificeBugioemo Tribunal Federal sob a luz
da teoria de Dworkin e através da figura do Juirctlés e assim, entender se os presentes
juizes criaram novos direitos e os aplicaram rétraaente ou buscaram através de um
trabalho herculeo e originado a partir da histéaaente aplicar em suas decisées o principio
da integridade, olhando com transparéncia e senseatidade para as consequéncias e efeitos
colaterais de suas sentencas.

O recorte da pesquisa € o Habeas Corpus numer® 8déssando pelo Habeas Corpus
de numero 126292 até o Habeas Corpus 152752 déouma analitico dedutiva sob o ponto
de vista do direito como integridade de Dworkin.

Dworkin € um dos mais importantes teoricos do ttirda atualidade, seu pensamento
€ objeto de diversos estudos no Brasil, entreténtinalisado frequentemente pelo viés
exclusivamente tedrico. O presente artigo avan¢e@asiras do conhecimento cientifico, pois
analisa pragmaticamente alguns julgados do STHqderiam ser enquadrados como casos
dificeis e avanca, propondo ao menos uma altemndéwsuperacao do positivismo.

Debates sobre a discricionariedade e liberdade juiass em suas decisfes sao
recorrentes na teoria do direito. Neste contextoaRbDworkin ficou famoso ao criticar o
modelo Positivista na década de 70. No inicio dartgucapitulo de “Levando os Dire*~~ a
Sério” uma das suas principais e inovadoras olhmas, Dworkin alega que o positiv..i10
juridico apresenta uma teoria inadequada sobrasmsdificeis.

Deparando-se com um caso dificil o juiz positivigiava novos direitos e aplicava-os
retroativamente ao caso objeto de sua decisaa@nportal liberdade refletiria na criacéo de
direitos que até o momento eram inexistentes. Asdirmava Dworkin ao salientar que
“quando uma acao judicial especifica ndo pode @emstida a uma regra de direito clara,
estabelecida de antem&o por alguma instituicdaiztem, segundo tal teoria, o “poder
discricionario” para decidir o caso de uma maneirae outra® .

Para ele, além do uso das regras, 0s principioses&enciais para resolver casos
obscuros, pois permitem desvelar o que até entdocamtrava oculto, podendo assim resolver
a situacdo desafiadora da racionalidade juridioear como base o pensamento de Dworkin
e em sua teoria procurar respostas e mecanismas pasolucdo de conflitos dificeis pode se

% DWORKIN, Ronald.O Império do Direito. Trad. Jefferson Luiz Camargo; revisdo técnical&GBa Leitdo
Rios. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2007. p. 127
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apresentar como uma possivel maneira de melhoraapranorar as decisdes dos
magistrados, através de uma harmonia na observdmoigras preexistentes e principios como
o da integridade. Quebrando paradigmas do positvigiridico construindo marcos tedricos

para o pensamento contemporaneo.

2. PRINCIPAIS ASPECTOS DE DWORKIN NA TEORIA DA INTE RPRETACAO

2.1 Critica ao Positivismo

As obras de Dworkin apresentam uma dura criticagp@sitivismo metodologico
proposto por Herbert Hart em especial sobre o d¢anake poder discricionario e suas
repercussdes para a interpretacao juridica e gatodo direito.

A construcdo de uma teoria da interpretacdo festaDworkin tem como ponto de
partida a critica a metodologia tradicional utiiagoelos juizes diante de uma possibilidade de
deciséo discricionaria, questdes de divergénodsipreetativa ou ainda diante de caso dificil em
gue ha falta de regra clara que regulamente a ima®fazendo decidir de qualquer maneira e
de maneira errada.

Antinormativista e antipositivista o autor combatpositivismo atribuindo como base
do seu pensamento os principios supra juridicds, gara ele é necesséario a observacao de
padrBes normativos obrigatdrios nas decisfes,insipios.

Diante de um hard case, onde um caso judicial v&syd uma regra clara de direito
estabelecida anteriormente o juiz positivista andileem um sentido ou outro cria uma norma
e a aplica retroativamente. Ao aceitar tal postiisaricionaria da Teoria Positivista da ao juiz
uma funcéo que néo € a sua, a fungéo de legislar.

A criatividade judicial é fortemente criticada gaworkin, para o autor uma vez que 0
juiz promulga normas legais, ele fere a democracis,ha a violacdo do principio da separacao
dos poderes, 0 juiz ndo € um legislador e tdo poese ser um legislador suplente e fere
também o liberalismo, pois aplica retroativameiteaso normas de criagdo posterior.

Dworkin considera essa forma de decidir arbitraii@adequada, propondo uma melhor
forma de solucionar os casos dificeis, ele acregitando cabe ao juiz criar uma nowrahog
mas sim descobrir quais os direitos das partesetamaso, buscando em um conjunto de
principios coerente, na estrutura politica e natrdwu juridica da comunidade a melhor

interpretacdo ao caso concreto, aceitando assii®ab interpretativo da integridade.
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Argumentos de principio devem formar a préticagiadicom o objetivo de estabelecer
um direito individual, justificando determinada &, enquanto a pratica legislativa é
embasada em argumentos politicos em metas ou naslleoserem alcancadas, que buscam
estabelecer fins coletivos. Principios sao praies que descrevem direitos e politicas
descrevem fins, ou seja, objetivos coletivos.

O filésofo acredita que a faléncia do modelo paisita se da da aplicagédo exclusiva das
regras, pois para a decisdo de um caso concretdigpensavel a integracdo das normas
aplicaveis aos principios, uma vez que estes akmpedencerem ao sistema legal sédo ainda
seus embasadores.

Dworkin ao indicar as falhas do positivismo deséveyaima concepcao especial do
direito que supera o normativismo juridico exces®&\a limitacdo do direito a lei, em que o
juiz utilizando-se do recurso aos principios com®Rao sistema normativo indica uma resposta

correta e mais iluminada aos conflitos, desautodaaportanto, a discricionariedade.

2.1 O Direito como integridade

As manifestacdes juridicas sao opinides interpveigino direito como integridade, por
esse motivo combinam elementos voltados ao pagsadduturo, neste viés a pratica juridica
contemporéanea € interpretada como uma politicaa®gso em desenvolvimento.

Os juizes séo instruidos pelo principio juridicdmtagridade a identificar os deveres
legais e direitos, partindo do pressuposto de gtesedoram criados em coeréncia com a
equidade e a justica pela comunidade personificada.

A melhor interpretacdo construtiva da pratica jeedde uma comunidade s6 é
considerada verdadeira segundo o direito comoridide se € derivada de principios como o
da justica, da equidade e do devido processo legaseja, a partir do momento em que a
comunidade aceitou um principio e este foi utilzad decisdo de um caso é considerado que
a pratica juridica esta sob a sua melhor luz.

O direito como integridade pede que os juizes aalidem casos dificeis ndo apenas
interpretem o direito, mas que continuem o intégor@o mesmo que acreditem ter o impetrado
com sucesso da primeira vez, pois a integridaade deeser produto de interpretacao, utiliza da
pratica juridica como fonte de inspiracao.

A coeréncia do principio da integridade néo é e&igim todo percurso histérico a ser

transcorrido no direito de uma comunidade, portandto € exigido que os juizes entendam
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principios aplicados em leis ja em desuso ou atllis no direito de uma geragéo anterior, deste
modo o direito como integridade s6 se volta ao giss® medida que o presente assim o
determina, comecando assim pela contemporaneitigepretendendo recuperar no direito
da atualidade os objetivos e ideais politicos dengws criou e sim justificar o que eles
disseram, ensejando a pratica em principios digaaxerecer um futuro honrado.

Um juiz ao declarar que determinado principio agtinseco a um direito e que este se
ajusta a uma pratica juridica complexa demostraeaéacia do principio da integridade,
consistindo uma interpretacdo imaginativa cujauesta esta na intencdo de entender o
proposito do texto legal, as tradi¢cdes e dados exaatos.

A deciséo do juiz sobre o que é o direito em unestiio judicial pode ser comparada
como a de um critico literario que demostra asagatimensodes de valor de uma obra literaria,
pois assim como na literatura suas criticas camribcom o trabalho dos autores.

Diferentes aspectos de um mesmo processo remetpraséo de que 0s juizes sao
considerados autores e criticos, assim para cris@ comparacdo ainda mais fértil entre

literatura e direito Dworkin criou um género litecaartificial denominadahain novel

2.2 Literatura e Direito através dachain novel

Dworkin faz parte dos autores que aproximam o @lidet literatura por meio dzhain
novel é associado, portanto ao movimentol@ov and Literature pois visa utilizar-se da
interpretacao literaria como modelo para a intéggé juridica.

Segundo seu pensamento essa aproximacao € pgswigeé tanto o direito como a
literatura tem a palavra como matéria prima, enass®imo o jurista, o leitor tem como missées
interpretar textos, ambos os meios além de lidar@orelacbes humanas séo reflexos culturais
e da vida em sociedade, bem como de seus valomssyabesempenhando papeis de praticas
e espelhos sociais.

O autor utiliza a expressabdw is a interpretative concéptomo forma de aprimorar
0 entendimento do direito e do que € a interpretagéopondo uma aproximacdo entre a
interpretacao legal e a interpretacao literaria.

Para ele as propostas legais hdo sdo merament#idascomo no positivismo juridico
que se limita a descrever os fatos codificados, siascomo proposicdes interpretativas que
combinam elementos de descricdo e avaliagdo. Assinterpretacdo ndo tem o objetivo de
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descobrir a intencdo do autor e sim de tornar etolpterpretado no melhor que ele possa ser
(the best it can he

E € neste ponto que ha o elo entre o Direito éaadtura em que o autor vai buscar na
comparacao de hipoteses estétiaesthetic hypothegigle interpretacdo da literatura para
comparar a intencao do autor rejeitada e defengeeagnterpretacéo deve ser o melhor que ela
possa ser. Utilizando-se desthetic hypothesigluando se interpreta a obra a tendéncia é
analisa-la de forma que a torne melhor.

A aproximacdo das duas metodologias é retratada&émstrdachain novel onde um
coletivo de romancistas como o intuito de desererolum romance em cadeia de forma
coerente inicia o seu trabalho onde o romancidtrianacabou. Essa comparagédo é feita por
Dworkin na obra “Uma Questéo de Principios” e niaide em “Império do Direito”.

Descrevendo o romance em cadeia como um grupamknmstas empenhado em um
projeto em particular e que tem muito que determmmaprojeto final. O primeiro membro
escreve o capitulo de abertura do romance queiadenao proximo membro, que adicionara
um novo capitulo, tendo o conhecimento que o clapéscrito é adicionado a este romance,
entdo, enviara dois capitulos ao proximo membsserapor diante. Portanto, cada romancista,
exceto o primeiro tem a dupla responsabilidadentdgpretar e criar, porque cada um deve ler
tudo o que foi feito antes, a fim de estabelecesemido interpretativo e, por conseguinte criar
0 romance.

Os autores sdo ao mesmo tempo criadores e inesgpiet texto, estabelecendo uma
relacdo entre interpretacéo e integracdo, pois al@eadicionar o proprio capitulo a cadeia os
autores devem interpretar o que foi escrito paldsras anteriores, sem que haja um obstaculo
entre 0 momento em que ele escreve o capitulot@grietar os capitulos anteriores.

Dworkin sustenta a ideia que o grau de vinculagdaumh autor/intérprete aumenta
conforme se origina uma progressao em cadeia,iortejuiz que toma a ultima deciséo esta
mais vinculado aos precedentes anteriores do quedesgque tomaram as decisdes iniciais.

E o intérprete que verifica se sua decisdo esticdelo com o texto e se este ¢ viavel
em questbes estéticas. Para Dworkin a interpretéei@® pelo novelista deve ser nao
intencionalista, ou seja, a sua opinido deveramsdrasada pelo que foi feito pelo coletivo.

Os novelistas ao trabalharem na construcéo daacdddexto devem escrever com o
objetivo de criagdo de um Unico romance, coerenteeso CoOmo Se escrito por um autor

somente e ndo como uma coletadnea de contos corasysas personagens.

205



Com isto, Dworkin pretende destacar duas ideiasoitaptes que se interligam: a
primeira € de que o juiz possui uma funcdo dupla ude autor e intérprete, pois deve
interpretar o que foi feito no passado para danisggnto a cadeia do direito; e a segunda é que
a consciéncia do juiz ao decidir um caso concreperésar em algo maior cujo seu papel é
continuar, pois ao interpretar um caso ele acréacealgo que ja havia sido escrito, ou seja,
guando um juiz interpretar o romance em cadei&, jddlara parte a sua deciséo.

A interpretacdo das decisfes precedentes devgelaajue torne ou justifiqgue aquela
pratica legal como a melhor possivel, adaptando{fagos anteriores. A analise utilizada pelo
interprete/autor para verificar se uma teoria poagsuelhor justificacdo deve ser construida e

examinada em duas dimensoes:

a) Dimensado de adequacdo: nesta dimensdo o intémpestra buscar entre as
interpretagdes aquela que a melhor se adeque & shbre todo o texto,
mostrando a melhor explicagdo geral e estruturalodmance. A decisdo deve
enguadrar-se na pratica interpreta@ampatibilidade por ndo contradi¢&®

b) Dimensao de justificacdo: Caso mais de uma intexpdie seja adequada e se
ajuste com o conjunto textual o autor devera segartimensao de justificacao,
julgar qual das leituras possiveis possui uma medkplicacéo politica e moral.
Busca nos principios transpositivos de uma deterd@nsociedade onde se
encontram as tradi¢des politicas, a histéria e ndowivido da comunidade qual
a decisao é a mais coerente e ligada a moralidaitea do local Coeréncia no
sentido juridicd®’

Para o autor uma interpretacdo deverd satisfaziramsdimensdes para ser considerada
plausivel a pratica legal, portanto devera enquesdrana pratica interpretada e mostrar o seu
valor moral e politico. A base para conferir sem@s julgamentos, assim como os padrdes da
interpretacdo sao resultados da interacéo entiterensdes de adequacéo e justificacao.

A construcdo de Dworkin € um modo de impedir ateatedade dos julgadores, pois o
juiz decide utilizando-se de principios de justigatdria doutrinal e objetivos sociais e nao
valores morais e juridicos pessoais, tornando asstfineito um todo coerente e comprometido

com a interpretacéo.

2.3. Juiz Hércules

Hércules é um modelo imaginario e idealizado deg¢om capacidades excepcionais e

obstinacéo e paciéncia sobre-humanas que aceitaitm ¢omo integridade. A denominacao

% NEVES, Antdnio Castanheir® actual problema metodoldgico da interpretacéo juidica. Revista de
Legislacéo e Jurisprudéncia. p. 38.
57 Ibidem. p. 38.
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da figura, feita por Dworkin mostra a complexidgde um juiz comum teré de atingir o modelo
exposto.

As respostas desse juiz metddico e criterioso astges juridicas que lhe ocorrem néo
definem uma concepcéo geral do direito e do diatoo integridade, sdo as respostas que no
momento lhe parecem ser as melhores.

O Juiz Hércules inicialmente ao decidir um caseaeha varias possibilidades de
hipoteses que possam refletir na melhor interpfietqupssivel os casos precedentes, antes
mesmo de ter os lido, esta é chamada de etapatprpretativa. Tais hipoteses sao afirmacdes
de concretude relativa do direito e formam uma Igrcial de interpretacdes que podem ser
complexas e até mesmo se contradizerem, cujosiginaadntrinsecos ja foram discutidos na
literatura juridica.

ApOs apurar estas hipoteses, ele analisara eocagéfo que fizeram os juizes em casos
anteriores semelhantes que os mostre agindo dairmajue ele aprova. Verificando se na
interpretacdo de casos anteriores 0s juizes anstauas decisdes aplicando principios
implicitos a cada veredicto. E mister a percepgéguiz que o direito se estrutura por um
conjunto de principios como o da justica e do deytbcesso legal, devendo aplica-los aos
casos novos que Ihe forem apresentados, de form® @aso de cada individuo tenha uma
solucdo equanime, observando os principios, prm®si objetivos politicos de diferentes
ocasides de forma igual.

A interpretacdo que Hércules tem como alvo € a rhargnada possivel, por isso ele
leva em conta decisdes tomadas por autoridadeacsuibgs e 0 modo em que elas foram
realizadas. Dworkin salienta que tal procedimeiferel a posicao do legislador e a do juiz e,
portanto, deve tomar suas decisdes com base unitaer® principios.

Finalmente, confrontara as interpretacées com asags judiciais que o precederam,
interrogando se sua compreensao faz parte de ymtebe coerente que possa ensejar uma
série de decisfes que sejam compativeis com agjatliciaria de uma comunidade.

Neste viés, Hércules cria um esquema de principmsretos e abstratos que
configuram uma justificativa de embasamento cogdméael a todos os precedentes e
disposicoes legislativas e constitucionais.

Para atingir esse objetivo Hércules organiza urdarorvertical e uma horizontal. A
vertical se representa por diferentes niveis derigigide, estabelecendo o esclarecimento do

principio de cada um desses niveis, desta format#digacdo da camada superior € coerente
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com a da camada inferior. Na ordem horizontal ascfpios que ensejam a decisdo de uma
camada sdo coerentes com as justificativas dadasifras decisdes nesse mesmo nivel.
Portanto, Hércules tem a funcdo de argumentar smlyeque o legislador fez em
determinada ocasido e ndo de completar o textb kgaterpretacdo de um enunciado legal é
diferente da interpretacdo de enunciados judiceigrimeira interpretacdo corresponde a
linguagem utilizada de determinados argumentosriteipio e politica que fornecem uma
melhor justificacdo do texto legal, enquanto a sdguaz corresponder a linguagem utilizada
argumentos de principio. A influéncia de Hérculdsre casos por qualquer forca textual reside

na equidade conferida a casos semelhantes paatiGaprecedente.

2.4. Hard Cases

De acordo com a teoria tradicional de interpretggasitivista diante de um casab
judice, em que o problema ndo pode ser resolvido nesmo com a ampliagdo ou
reinterpretacao de regras ja existentes, o juigipaspoder de legislar, ou seja, promulgar leis
e aplica-la de forma retroati4.

Casos dificeis ou chamaduar{ casepsao situacdes juridicas que ndo possuem uma
regra clara estabelecida anteriormente que sejecat# pelo direito. Para Dworkin o
Positivismo apresenta uma teoria inadequada sabcasws dificeis, pois o juiz teria o poder
discricionario de decidir de uma maneira ou deaguibmo se uma das partes tivesse o direito
de ganhar a causa através de um direito preexstegsa forma o juiz estaria criando novos
direitos ‘new legal rights e aplicando-os retroativamente ao caso objetgueéstdo litigiosa.

Em sua argumentagdo POs-Positivista Dworkin desemvona resposta que segundo
ele € a melhor para os hard cases, sem pressuporsistematizacao procedimental que
demostre a resposta aos casos sob analise deferglemdhesmo diante de casos dificeis uma
das partes tem o direito de vencer a causa e dgmzo dever de descobrir quais sdo esses
direitos sem cria-los e aplica-los retroativameRteando claro que os juizes e juristas deveréo
enfrentar essas questdes, mas irdo divertir fregomamte quanto ao entendimento delas, assim
como os homens de Estado divergem quanto aosogdipmliticos. Os direitos juridicos devem

ser enfrentado®

68 DWORKIN, RonaldLevando os direitos a sério2. ed. Trad. Nelson Boeira. 2. Ed. S&o Paulotik&Fontes,
2007. p. 128-129.
% |bidem. p. 127-128.
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Nesse viés 0s principios do direito possuem caggsencial para que o magistrado
orientado pela hermenéutica resolva casos difieedessa forma, encontre um direito
preexistente que forneca uma resposta concreta gesuenca, resolvendo assim 0s casos
obscuros e revelando o que até entdo se encomeinavherto.

Encontrar o direito das partes sempre que necessaaracteristica principal do Juiz
Hércules, diante disso analise de casos dificeugoemo Tribunal Federal sob a luz da teoria
de Dworkin, busca entender como 0s ministros sepodiaram diante dos hard cases: se
criaram novos direitos e os aplicaram retroativame&u buscaram através de um trabalho
herculeo e originado a partir da historia corrempiicar em suas decisdes o principio da
integridade, olhando de forma corajosa e real Bose praticos de suas sentencas.

3. 0 JUiZ HERCULES E OS CASOS DIFICEIS DO STF

A presente analise se debruca sob casos dific8spi@mo Tribunal Federal referentes
a possibilidade da execucdo da pena ser cumpriga ajgondenacdo de segunda instancia,
casos estes, sob a luz da teoria de Dworkin eéstrda figura do Juiz Hércules. Buscando
entender se 0s presentes juizes criaram novogodirei os aplicaram retroativamente ou
buscaram através de um trabalho herculeo e origiagghrtir da historia corrente aplicar em
suas decisdes o principio da integridade, olhando tcansparéncia e senso de realidade para
as consequéncias e efeitos colaterais de suasigasit@proximando assim suas decisdes ao
crivo feito por Hércules.

Para Dworkin é possivel a aproximacao do Direitm eoLiteratura, pois ambos tém a
palavra como matéria prima, além de lidarem comekagdes humanas e reflexos culturais e
sociais, bem como de seus valores morais, deserpdnipapeis de praticas e espelhos sociais
através do romance em cade@hgin nove)l. Partindo desse pressuposto o artigo fez um
paralelo entre um caso dificil do STF e o romanovecadeia. Elegeu-se como 0 primeiro

capitulo do romance o Habeas Corpus de niumero®4 gdssando pelo de nimero 126292

70 BRASIL. Supremo Tribunal FederaHabeas Corpus n. 84.078Paciente: Omar Coelho Vitor. Relator:

Ministro Eros Grau. Minas Gerais, 05 fev. 2009. Misivel em: <

http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiagthexo/ementa84078.pdfAcesso em 27 set. 2018.

"1 BRASIL. Supremo Tribunal Feder&labeas Corpus n. 126.29ZPaciente: Marcio Rodrigues Dantas. Relator:

Ministro Teori Zavascki. Séo Paulo. 17 fev. 2016. isponivel em: <

http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.gp@T P=TP&docID=10964246 > Acesso em 27 set. 2018.
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e como ultimo o capitulo até entdo o Habeas Catpas752? ndo significa que este sera o
fim do romance, mas sim o entendimento mais atmhehgistrados sobre a situacgéo juridica.
Tanto autores como juristas tém a missao de irgtnptextos, nesse Viés 0s juizes estao
para os autores, assim como a construcao do roreat&cpara a analise dos casos eleitos para
a pesquisa. Os votos dos juizes sob analise atlaviigura do Juiz Hércules foram: Celso de
Mello, Rosa Weber e Edson Fachin em seus votosltrmoulcapitulo referente ao Habeas
Corpus n° 152.752. A escolha dos casos como ¢hasios juizes foi realizada com base nos
votos disponiveis no site do STF bem como sua gragpkrcusséo. O critério de escolha dos
juizes sob analise foi que o ministro Celso de delteve presente no julgamento dos trés
Habeas Corpus em analise, a ministra Rosa Webeatamsilitimos e o ministro Edson Fachin

somente no ultimo.

3.1. Explicacao e cronologia dos casos

Ha questionamento recorrente sobre o Art. 5°,ancidl da Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988 segundo o qual “ningséra considerado culpado até o transito
em julgado da sentenca penal condenatoria”.

Diante de tamanha discusséo sobre a interpretacadido e a dificuldade de resolvé-
lo diante de um caso novo - em que a regra seguoafinsuficiente - pode-se concluir que a
celeuma configura-se como um caso dificil, poiseéessaria a reinterpretacdo de regras ja
existentes, portanto a atuacao e os procedimetiizados pelos magistrados do STF devem
ser fomentadas pelos principios para que estgaratmmodelo proposto por Hércules.

Em 05 de Fevereiro de 2009 diante do Habeas CgHO¥ 84.078 e apds diversos
debates dobre o tema o Supremo decidiu que o caddeam segunda instancia teria o direito
de recorrer em liberdade, ressalvando a possitdidde prisdo preventiva, prevaleceu o
entendimento de que a prisdo do paciente conteanart. 5°, inciso LVII, da Constituicao
Federal, apesar do Pacto de San José da Costa@iogencdo Americana de Direitos
Humanos) ao qual o Brasil faz parte ndo asseguilaeito de recorrer em liberdade de forma
irrestrita até a ultima instancia. Pela concesgBd@d votaram os ministros Eros Grau, Carlos

Ayres Britto, Celso de Mello, Ricardo LewandowsRilmar Mendes, Cezar Peluso e Marco

2 BRASIL. Supremo Tribunal Feder&labeas Corpusn. 152.752. Paciente: Luiz Inacio Lula Da Silvald®or:
Ministro Edson Fachin. Séo Paulo. 09 fev. 2018. pbidvel em: <
http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp@emie=5346092 Acesso em 27 set. 2018.

210



Aurélio, sendo vencidos 0os ministros que o negdtden Gracie, Menezes Direito, Joaquim
Barbosa e Carmen Lucia.

Em 17 de Fevereiro de 2016 analisando do Habequ€@HC) 126.292 o Plenario do
Supremo Tribunal Federal, por maioria dos votosradu que apos a confirmacéo de sentenca
em segundo grau a execugdo de pena condenatérifemgdo principio da presuncdo da
Inocéncia presente no respectivo artigo. Indicanddanca no entendimento da corte e ruptura
com a tese anterior do julgamento do HC 84.078 @9 2Salientando que depois do segundo
grau de jurisdicdo a execucdo da condenacédo ndi@d fetispensa aguardando o julgamento
dado pela corte Suprema. Pela denegatdria vosamninistros Teori Zavascki, Dias Toffoli,
Luis Roberto Barroso, Gilmar Mendes, Luiz Fux, Gémrhlcia e Edson Fachin, vencidos os
ministros Ricardo Lewandowski, Celso de Mello, R@gaber e Marco Aurélio que votaram
pela manutencédo da jurisprudéncia do Tribunal eesséio do Habeas Corpus.

Em 05 de Abril de 2018 o plenéario do Supremo negélabeas Corpus (HC) 152.752
por meio do qual a defesa do paciente pleiteavadin@ execucdo proviséria da pena apos a
confirmacado da condenacao pelo (TRF-4) Tribunaliéted Federal da 42 Regido. A maioria
dos ministros entendeu pela falta de teratologsusencia de anormalidade na decisdo do
Superior Tribunal de Justica (STJ) que seguiu al gtuwisprudéncia do STF permitindo a
execucdo da pena apos a confirmacédo da condenagdegeinda instdncia. Votaram pela
manutenc¢do da jurisprudéncia os ministros Edsohifraglexandre de Moraes, Luis Roberto
Barroso, Luiz Fux, Carmen Lucia, Rosa Weber e peteessao do HC votaram os ministros

Dias Toffoli, Celso de Mello, Ricardo LewandowdWiarco Aurélio, Gilmar Mendes.

3.2. O voto do Ministro Celso de Mello

O ministro Celso de Mello ha quase 29 anos tenafldgsansdes penais e defendendo
gue somente apoés o transito em julgado da sentemgkenatoria podera haver a execucéo da
pena. O decano do STF esteve presente e votou sergido em todos os Habeas Corpus
elencados como formadores da analogia ao romancaeemn.

No HC 84.078 em 2009 argumentou que decisao cangr&ssa nao seria juridicamente
viavel no sistema normativo brasileiro, admitindeega possibilidade da prisdo cautelar
processual desde que fundamentada em uma das bimiteses do Art. 312 do Cddigo de

Processo Penal: garantia da ordem publica, da oeden®mica, por conveniéncia da instrucao
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criminal, ou para assegurar a aplicacao da leilpgunando houver prova da existéncia do crime
e indicio suficiente de autoria. Tanto em 2016 camo2018, Celso de Mello manteve o seu
voto, sendo vencido pela maioria.

No HC 125.752 afirmou que seu julgamento discupeesuncdo da inocéncia que é
garantia fundamental da Constituicdo Federal enqnguém pode ser presumido culpado sem
o transito em julgado. Para o ministro a limitagémporal do principio da presun¢édo da
inocéncia encontra-se no transito em julgado déesea condenatoria, evidenciando que tal
principio ndo possui carater absoluto, pois esj@éitsua um limite constitucional de
investigacdo, processamento e julgamento do Estado.

Evidencia-se que Celso de Mello tratou da mesnraddondos os casos referentes ao
esse tema, votando a favor dor Habeas Corpus mgsarwo seu voto indicou minoria no
Plenario. O modelo de julgamento de Hércules mdiopteta 0 que o legislador disse e sim
constroi a sua argumentacao e suas teorias o s@re o legislador fez nessa ocasiao.

O ministro votou pelo entendimento de que a exerpgavisoria da pena em acordao
proferido em segunda instancia compromete o piimci@ presuncao de inocéncia. Neste caso
supde-se que 0 voto do ministro seria aceito pelo cle Hércules, pois ao impor limites e
responsabilidades aos legisladores com o deverbdenar os fins coletivos e bem estar
comum, oferece a Hércules um teste na resolucéasies dificeis, pois ndo se trata de elaborar
uma hipotese sobre os criadores da norma, masesamnsrma em questéo € juridicamente
adequada ao caso concreto. Como o que esta emeéaunsa lei Hércules poderia considerar
tantos argumentos de politica como argumentos ideipio, pois nesse viés ha argumentos

validos para cada uma das interpretacdes em cancurs

3.3. O voto da Ministra Rosa Weber

Ronald Dworkin foi citado pela ministra Rosa Websar dois momentos, justificando
seu voto no Habeas Corpus 152.752 em nome daidddgre da coeréncia delineou suas
premissas tedricas invocando ao final o princigieaegialidade.

A ministra alegou que a integridade do Direito éerdida como consisténcia das
decisdes juridicas em particular e do Direito emalg@&o justificando, portanto, a reproducao
cega de precedentes juridicos. Citando aind&a tie Dworkin em “O Império do Direito”.

[...] exige que as normas publicas da comunidajenseriadas e vistas, na
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medida do possivel, de modo a expressar um sigi@mea e coerente de justica e
equidade na correta proporcédo. Uma instituicdoageée esse ideal as vezes ira, por
esta razdo, afastar-se da estreita linha das éscsieriores, em busca de fidelidade
aos principios concebidos como mais fundamentegsa sistema como um tofdo.

A ministra considerou equivoca a compreensao desepentes de modo rigido e
mecanico, ndo se impondo com um estatuto ou leis@lgiés ela orientou seu juizo com o
pensamento de Dworkin, enfatizando que o julgadar pode jamais desistir de buscar a
reposta na integridade do Direitbd right aswer thes)s

Destacou ainda como ultimo ponto de seu voto a ceemgdo de que o Plenario é o
local adequado para revisar temas de forma legiteinase apoiando a preferéncias pessoas do
magistrado, mas sim na melhor interpretacdo doitalirainda que alteradas algumas
jurisprudéncias e revisitados temas, tal como ecanp julgamento dos Habeas Corpus 84.078
em 2009 e no Habeas Corpus 126.292, lembrando quelaeste Ultimo votou pela corrente
minoritaria.

Por fim pontuou que a interpretacéo da lei devarlem conta a Constituicao, as leis e
ainda as praticas institucionais, as tradicOeslizas e os valores de uma sociedade. Nesse

sentido citou novamente Dworkin:

[...] embora estas também tenham um papel a deséwape, mas também suas
convic¢des sobre os ideais de integridade e eqaifdaliticas e de devido processo
legal, na medida em que estes se aplicam especéita a legislacdo em uma
democracid?

A ministra votou pelo entendimento de que a exexpgavisoéria da pena em acordao
proferido na segunda instancia no ultimo HC emis@aldo compromete a presuncdo de
inocéncia, mesmo tendo votado de forma diferenterianmente. O direito como integridade
pede que os juizes ao decidirem casos dificeisap@&oas interpretem o direito, mas que
continuem o interpretando mesmo que acreditemitepetrado com sucesso da primeira vez.
Ha indicios no voto da ministra de ruptura do editeento anterior e ainda da histéria
institucional justificados pela utilizagédo de piios. Hércules nesses casos deve ser capaz de
apresentar muitos bons argumentos de principiorparper com a historia institucional. Rosa

Weber utilizou de principios para decidir 0 sewvot

3 DWORKIN, Ronald.O Império do Direito. Trad. de Jefferson Luiz Camargo. S&do Paulo: Mgrti
Fontes, 2003. p. 405.
7 DWORKIN, Ronald.O Império do Direito. Trad. de Jefferson Luiz Camargo. S&do Paulo: Mgrti
Fontes, 2003. p. 202.
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Neste caso supfe-se gue a ministra teria seu t@r@ckito por Hércules, pois para
descobrir a forca de um precedente Hércules uslizs técnicas de interpretacdo para decidir
se a composicao de palavras da regra configuréowm caso novo. Nesses casos ainda que
a regra possua forca textual, Hércules podera @ateue a sua influéncia nao é limitada por
qualquer forga textual e sim na equidade de trattorednferido a casos semelhantes.

Pode-se destacar que casos semelhantes j4 estemdmtgatados da mesma forma
pelos tribunais de segunda instancia, por sumutapdaprios tribunais, de que execucéo de
pena condenatoria ndo fere o principio da presudganocéncia do Art. 5°, inciso LVII, uma
vez que nas Ultimas instancias recursais se aglesaas matéria de direito e ndo provas e fatos

que fomentaram a condenacéo.

3.4. O voto do Ministro Edson Fachin

Edson Fachin néo verificou teratologia, ilegalidadeabusividade no caso e votou pela
denegatéria do Habeas Corpus que buscava garamacente o direito de permanecer em
liberdade até o transito em julgado da condenae&saltando que ainda ndo houve revisao da
jurisprudéncia em controle concentrado, portantwlaindo ha estabilidade a respeito do
entendimento dos tribunais. Para ele ndo ha gieaseem ilegalidade na decisdo do Superior
Tribunal de Justica STJ, pois s6 havera estab#@iddel entendimento da matéria apos o
julgamento do mérito das A¢des Declaratérias des@agionalidade (ADCs) 43 e £#4

O ministro evidenciou ainda que ndo ha que se aggtan que decisdes recentes do
STF sobre a matéria teriam forca vinculante sobfé&kB-4, pois este se baseou em sumula
propria®.

Salientou ainda que a Republica Federativa do Btasi sido questionada em
organismos internacionais devido a morosidade ipiditas decisdes e solucdes de casos
criminais decorrentes de violagdo a direitos hurmamaainda criticado devido a duracéo
excessiva nas investigacoes, levando o Brasil asetenado pela Corte Interamericana de
Direitos Humanos em algumas situacdes por defiEéhe protecdo a vitimas criminais.

Para Hércules a melhor interpretacéo possivel iéeae em conta as decisfes tomadas
por autoridades subjacentes que os mostre agindwdaira em que ele aprova e verificar se

Nos casos anteriores 0s juizes aplicaram princiipipkicitos a cada decisdo como o da justica,

S Referentes a execucdo da pena apés condenac@genda instancia.
76 BRASIL. Supremo Tribunal FederalSimula n° 122 In: . Sumulas. Disponivel em: <
https://www2.trf4.jus.br/trf4/controlador.php?acaomulas_trf4> Acesso em: 27 set. 2018.
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do devido processo legal devendo aplica-los aomago que |he foi apresentado de forma que
cada um possua uma solucdo equanime na utilizagprohcipios, portanto o supfe-se que 0s
argumentos de Fachin estariam em conformidade tzo1moos precedentes anteriores, pois
observou como expectador o entendimento do STRhd26.292 ao qual na ocasido nao fazia
parte, observou os ministros decidindo da manera&ee ele a prova e quando o caso surgiu
de forma nova para ele aplicou a solu¢cdo observandoonjunto de principios implicitos a

resolucéo do caso.

4. CONCLUSAO

As manifestacfes juridicas sdo opinides interpvastno direito como integridade,
instruidos por principios como o da justica da @adé e do devido processo legal a identificar
os direitos e deveres legais em coeréncia com armdade personificada, por esse motivo
combinam elementos voltados ao passado e ao futuro.

Dworkin em sua proposta pressupfe que em uma qu@stiial a decisdo do
magistrado sobre o que € o direito pode ser cordpaaale um critico literario, fazendo um
paralelo entre Direito e Literatura o filésofo ariam género literario dehain novelem que
um coletivo de romancistas como o intuito de deskevy um romance em cadeia de forma
coerente inicia o seu trabalho onde o romancig&ianacabou, vinculando autor/juiz em uma
progressao em cadeia, portanto o juiz que tomdimaildecisdo esta mais vinculado aos
precedentes anteriores do que aqueles que tomardetiades iniciais.

Tal construcdo de Dworkin é uma maneira de impadirbitrariedade dos julgadores
para que estes decidam utilizando-se de princiggogistica, historia doutrinal e objetivos
sociais fazendo do direito um todo coerente e comptido com a interpretacao e ndo valores
morais e juridicos pessoais do magistrado.

A interpretacdo juridica baseada em principios mactaristica primordial do juiz
Hércules que tem a fungéo de decidir o direitopdates mesmo diante de um caso dificil.

Refletir sobre a realidade de um tribunal sob a@sta do juiz Hércules a luz do direito
como integridade € mergulhar em um infinito de pmissades onde ndo sao suficientes
somente as regras, ha que se pensar sobre o guiiréitb, sobre o que sao as regras, sobre o
que sdo os principios, quais as fun¢gdes que cadiesempenha e o que cabe a cada parte em

um processo. Nao bastando apenas os principiogiados nos codigos, leis e tratados, mas
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outros que possam emergir em uma experiénciagartth magistrado e em uma inter cao
hermenéutica do passado, consciéncia do preseeisgectivas de futuro.

A demanda cada vez maior de situacoes juridicase smb mais diversos temas faz
refletir se € possivel um juiz de carne osso, @mpb limitado e volume absurdo de trabalho
possuir tamanha paciéncia e capacidades sobre-asntars quais as de Hércules.

A analise dos votos dos ministros foi uma formadwasrar uma particula do que seria
uma decisao feita por Hércules em cada veredgpdiesse que tais precedentes passariam pelo
crivo do juiz ideal de Dworkin, pois todos os votisda que distintos foram fomentados por
principios legitimos e pela intenc&o de encontraelnor solugéo, entretanto a prética juridica
contemporanea € interpretada como uma politicaatmepso em desenvolvimento mostrando
que as decisdes judiciais devem observar a intgdgidlo direito no sentido de que ha um
trabalho herculeo sempre em busca da melhor ietegio configurando a resposta mais

iluminada e de maior respeito aos valores socia@serincipios.
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