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A necessidade de prévia
negociacao coletiva na dispensa
em massa, especialmente

em momentos de crise

Alini Bunn

Analista do MPU/Direito, lotada na Procuradoria do Trabalho
no Municipio de Blumenau-SC. Pbs-graduada em Direito
Pablico pela Universidade Anhanguera-Uniderp.

Resumo: O presente artigo objetiva defender que mesmo apds a
insercio do art. 477-A da CLT, pela reforma trabalhista, permanece
a necessidade de prévia negocia¢io coletiva nos casos de dispensa
em massa, conforme jurisprudéncia ja assentada no caso Embraer.
Argumenta-se que, caso se interprete de forma diversa, referido
artigo atenta contra a Constitui¢io Federal e contra Conveng¢des
Internacionais, tais como a 98 e a 154 da OIT, e, também, contra
a Convencgido 158 da OIT, cuja analise da constitucionalidade da
dentincia ainda nio foi decidida pelo STF. Por fim, ressalta-se que
as dispensas coletivas realizadas, especialmente diante de momentos
de crise como o causado pela pandemia de Covid-19, violam a
boa-fé objetiva e a funcio social do contrato e da propriedade,
incorrendo em abuso de direito.

Palavras-chave: Dispensa coletiva. Negocia¢io coletiva. Art.
477-A da CLT. Inconstitucionalidade. Inconvencionalidade. Abuso
de direito.

Abstract: This article aims to defend that even after the insertion
of art. 477-A of the CLT, due to the labor reform, the need for prior
collective negotiation in cases of mass layoff remains, according to
jurisprudence already established in the Embraer case. It is argued
that, if it is interpreted differently, that article violates the Federal
Constitution and International Conventions, such as ILO 98 and
154, and also against ILO Convention 158, whose analysis of the
denunciation’s constitutionality has not yet been decided by the
STF. Finally, it is emphasized that the collective layoffs carried out,
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especially in times of crisis such as the one caused by the pandemic
of Covid-19, violate the objective good faith and the social function
of the contract and property, incurring abuse of rights.

Keywords: Collective layoff. Collective negotiation. Article 477-A
of the CLT. Unconstitutionality. Unconventionality. Abuse of Law.

Sumario: 1 Consideracoes iniciais sobre a dispensa coletiva.
2 Da necessidade de prévia negociacdo coletiva nas dispensas
em massa. 3 Do art. 477-A da CLT — Inconstitucionalidades e
inconvencionalidades. 4 Do abuso de direito e da dispensa coletiva
em momentos de crise. 5 Consideracdes finais.

1 Consideracdes iniciais sobre a dispensa coletiva

Com a crise do Estado liberal ap6s a Primeira Guerra Mundial,
despontou o Estado social, que buscou, por meio dos direitos sociais,
assegurar, além da igualdade formal presente na primeira geracao de
direitos, a igualdade material, o que passou a exigir a intervenc¢io
estatal para sua efetivacio.

Embora, num primeiro momento, os direitos sociais tenham
sido reconhecidos apenas como normas diretivas e programaticas, que
dependiam de uma atuagdo legiferante por parte dos Poderes Executivo
e Legislativo, estes foram ganhando espago nas legislacdes nacionais.

E, na medida que sao conquistados novos direitos, nao se pode
permitir a regressao em tais conquistas. Tanto € assim que o art. 2° do
Pacto Internacional sobre Direitos Economicos, Sociais e Culturais
(PIDESC), o art. 29 da Conven¢dao Americana de Direitos Humanos
(CADH) e o art. 1° do Protocolo de Sio Salvador dispdem sobre o
principio da progressividade e da vedacdo ao retrocesso social.

Em ambito nacional, a Constituicio Federal de 1988 dispoe
em seu art. 5% § 1°, que“as normas definidoras dos direitos e garan-
tias fundamentais tém aplicacio imediata”, entre as quais os direi-
tos sociais estdo inseridos. E segue o art. 7°, caput, da Constituicio
Federal, que dispoe um rol de direitos sociais e usa a expressao “além
de outros que visem a melhoria”, do que se extrai nio ser possivel a
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regressao dos direitos conquistados, mas somente um avanco. Para
além disso, o art. 60, § 4°, prevé a vedagio de proposta de emenda
constitucional tendente a abolir os “direitos e garantias individuais”.
Desse modo, entende-se que a Constitui¢do Federal determinou
que os direitos e garantias fundamentais nio sao normas programa-
ticas, mas, sim, possuem aplicabilidade imediata, e que nio podem
ser abolidos ou sofrer regressio em relacio aqueles ja conquistados.

Dentro desse contexto, encontra-se o direito a prote¢ao contra
o desemprego descrita no art. XXIII da Declaracio Universal de
Direitos Humanos (DUDH), art. 7°, d, do Protocolo de Sio Salvador,
na Conven¢io 168 da Organiza¢io Internacional do Trabalho
(OIT) e no art. 23 da Declara¢io Sociolaboral do Mercosul.

Buscando concretizar tal direito, o art. 7°, I, da Constituicio
Federal de 1988 dispos sobre o direito da “relagio de emprego pro-
tegida contra despedida arbitraria ou sem justa causa, nos termos da
lei complementar, que prevera indeniza¢io compensatdria, dentre
outros direitos”.

Essa garantia, no entanto, ndo ¢ absoluta, restringindo-se aos
casos de despedida arbitraria ou sem justa causa. Para José Afonso
da Silva, essa

garantia do emprego ¢ um direito, por si bastante, nos termos da
Constitui¢do, ou seja, a norma do art. 7%, I, é por si s6 suficiente
para gerar o direito nela previsto. Em termos técnicos, é de apli-
cabilidade imediata, de sorte que a lei complementar apenas vird
determinar os limites dessa aplicabilidade, com a defini¢io dos
elementos (despedida arbitriria e justa causa) que delimitem sua
eficicia, inclusive pela possivel conversio em indenizacido compen-
satoria, de garantia de permanéncia no emprego.!

Assim, tem-se que o direito a garantia de emprego ¢é de apli-
cacdo imediata, restando pendente a sua regulamentacio por lei
complementar. E, enquanto tal lei nio é promulgada, a prote¢io

1 SILvA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 28. ed. rev. e atual. Sio
Paulo: Malheiros, 2007. p. 290.
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ficou circunscrita ao disposto no art. 10, I, do Ato das Disposi¢coes
Constitucionais Transitorias (ADCT), ou seja, a multa de 40% sobre
os depositos do Fundo de Garantia do Tempo de Servigo (FGTS).

Entretanto, a regulamentacio do ADCT, além de tempora-
ria, restringe-se as hipoteses de dispensa individual, nada tratando
sobre as dispensas coletivas, de modo que persiste lacuna no orde-
namento juridico nesse tocante.

Mauricio Godinho Delgado assim diferencia as dispensas
individuais e coletivas:

A despedida individual é a que envolve um tnico trabalhador, ou que,
mesmo atingindo diferentes empregados, nio configura ato demis-
sional grupal, ou uma pritica maci¢a de rupturas contratuais (o
chamado lay-off). A ocorréncia de mais de uma dispensa em deter-
minada empresa ou estabelecimento nio configura, desse modo,
por si somente, despedida coletiva: pode se tratar de um ntmero
disperso de dispensas individuais. Nessa medida, pode-se falar em
dispensa individual como aquela que atinge um Gnico empregado,
e dispensa plirima, aquela que atinge um numero diversificado de
empregados, porém nio alcanca o sentido e o impacto de uma
dispensa coletiva, de carater massivo. Ja a despedida coletiva atinge
um grupo significativo de trabalhadores vinculados ao respectivo
estabelecimento ou empresa, configurando uma pratica macica (ou
massiva) de rupturas contratuais (lay-off). Observe-se, no tocante
a presente tipologia, que a amplitude ou abrangéncia que separam
as duas modalidades de terminacio do contrato de trabalho nio se
circunscrevem, em rigor, somente ao estabelecimento ou empresa.
E que, enquanto a dispensa meramente individual tem parca pos-
sibilidade de provocar repercussdes no ambito externo a relagio
de emprego (e, em certa medida, também a dispensa plarima), a
dispensa coletiva certamente deflagra efeitos no campo da comunidade mais
ampla em que se situa a empresa ou o estabelecimento, provocando, em
decorréncia disso, forte impacto social.* (Grifo nosso).

2 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho: obra revista e atualizada
conforme a lei da reforma trabalhista e inova¢des normativas e jurisprudenciais
posteriores. 18. ed. Sio Paulo: LTr, 2019. p. 1382.
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Dessa forma, enquanto na dispensa individual o motivo ense-
jador é subjetivo e a consequéncia se da na esfera de um Gnico tra-
balhador, na dispensa plarima as causas sio heterogéneas, embora
envolvam um grande namero de trabalhadores, e na dispensa cole-
tiva ou em massa, a causa ensejadora é homogeénea, objetiva, geral-
mente relacionada a motivos financeiros, e as consequéncias trans-
cendem os interesses das partes, atingindo também a sociedade a
partir de reflexos sociais, econdmicos e tributarios.

Muito embora haja essa diferenciagdo no campo doutrinario, a
legislacdo nacional nio se preocupou em diferenciar e regulamen-
tar as referidas modalidades de dispensas. No direito comparado,
por sua vez, o Conselho da Unido Europeia definiu no art. 1° da
Diretiva n. 98/59/CE do Conselho:

Entende-se por «despedimentos colectivos» os despedimentos efec-
tuados por um empregador, por um ou varios motivos nio ineren-
tes a pessoa dos trabalhadores, quando o niimero de despedimen-
tos abranger, segundo a escolha efectuada pelos Estados-membros:
1) ou, num periodo de 30 dias: — no minimo 10 trabalhadores,
nos estabelecimentos que empreguem habitualmente mais de 20 e
menos de 100, — no minimo 10 % do niimero dos trabalhadores,
nos estabelecimentos que empreguem habitualmente no minimo
100 e menos de 300 trabalhadores,— no minimo 30 trabalhadores,
nos estabelecimentos que empreguem habitualmente no minimo
300; i1) ou, num periodo de 90 dias, no minimo 20 trabalhado-
res, qualquer que seja o nimero de trabalhadores habitualmente
empregados nos estabelecimentos em questio; |[...].°

Demonstrando a experiéncia legislativa no direito comparado,
Lorena Vasconcelos Porto e Augusto Grieco Sant’Anna Meirinho
informam que as legislacdes de paises como Italia (art. 24 da Lei
n. 223, de 1991), Franga (art. L1233-46 do Codigo do Trabalho),
Espanha (art. 51), Portugal (art. 359 do Cddigo do Trabalho),
Dinamarca (Lei sobre as Dispensas Coletivas, que repete os cri-

3 ConseLHO EUROPEU. Diretiva n. 98/59/CE, 20 de julho de 1998. Disponivel em:
https://op.europa.eu/pt/publication-detail/-/publication/4536855b-5b01-4f1a-
a4b0-£83£971714¢8. Acesso em: 9 jan. 2021.
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térios previstos na Diretiva n. 59, de 1998, da Uniio Europeia),
Finlandia (Lei sobre as Dispensas Coletivas, que repete os cri-
térios previstos na Diretiva n. 59, de 1998, da Unido Europeia),
Inglaterra [Collective Redundancies and Transfer of Undertakings
— Protection of Employment (Amendment) Regulations], Estados
Unidos (Worker Adjustment and Retraining Notification Act),
Japao (Worker Adjustment and Retraining Notification Act), além
de trazerem critérios quantitativos, qualitativos e temporais no que
se refere a dispensa coletiva, “determinam que a dispensa em massa
deve ser precedida de negociacio coletiva prévia como condi¢ao de
validade e estabelecem que a dispensa em massa se encontra sob o
controle do Poder Judiciario”.*

Com base no direito comparado e em principios extraidos do
nosso proprio ordenamento juridico, diante da falta de regulamenta-
¢ao por meio de lei complementar quanto as dispensas coletivas, mas
considerando o direito a relacio de emprego protegida, parte da dou-
trina, assim como a jurisprudeéncia prevalecente do Tribunal Superior
do Trabalho (TST), tem entendido como requisito necessario para a
realizacdo das dispensas coletivas a prévia negocia¢do coletiva.

2 Da necessidade de prévia negociacao coletiva
nas dispensas em massa

Na relacio dispar tal como é a trabalhista, ja que o emprega-
dor ¢ ser coletivo por exceléncia, para que seja alcangada igualdade
de condi¢des na resolucio dos conflitos, o que Mauricio Godinho
Delgado chama de principio da equivaléncia entre contratantes
coletivos, surge a necessidade de os trabalhadores agirem em con-
junto, por meio dos sindicatos.

Tanto € assim que a propria Constituicdo Federal definiu no
art. 8%, III, que “ao sindicato cabe a defesa dos direitos e interesses
coletivos ou individuais da categoria, inclusive em questdes judiciais

4 Porto, Lorena Vasconcelos; MEIRINHO, Augusto Grieco Sant’Anna. A dispensa em
massa ¢ a pandemia do COVID19. Rev. Trib. Reg. Trab. 3 Reg., Belo Horizonte,
edi¢io especial, t. II, jul. 2020. p. 492.
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ou administrativas”; e, no art. 8°, VI, determinou que “é obrigatéria
a participacao dos sindicatos nas negocia¢oes coletivas de trabalho”.

A negociagio coletiva, antes de tudo, é um direito fundamen-
tal do trabalho, assim reconhecido na Declaracio da Organizacio
Internacional do Trabalho (OIT) sobre Principios e Direitos
Fundamentais no Trabalho de 1998, que deve ser respeitado, pro-
movido e realizado pelo simples fato de um pais ser membro da
OIT, independentemente da existéncia de quaisquer convengdes
ratificadas nesse tocante.

A expressio ‘“‘negociagio coletiva”, consoante o art. 2° da
Convencgao 154 da OIT, compreende

[...] todas as negociacdes que tenham lugar entre, de uma parte,
um empregador, um grupo de empregadores ou uma organizagio
ou varias organizacoes de empregadores, e, de outra parte, uma
ou varias organizacdes de trabalhadores, com o fim de: a) fixar
as condicoes de trabalho e emprego; ou b) regular as relacdes
entre empregadores e trabalhadores; ou ¢) regular as relacdes entre
empregadores ou suas organizagdes e uma ou varias organizagdes
de trabalhadores, ou alcancar todos estes objetivos de uma s6 vez.

E seuart. 5% determina que “deverio ser adotadas medidas ade-
quadas as condi¢des nacionais no estimulo a negociacio coletiva”.

Em razio da importancia da realiza¢io de negociagio cole-
tiva, o art. 4° da Convenc¢io 98 da OIT dispde que aos Estados
cabe “estimular e promover o pleno desenvolvimento e utilizagido
de mecanismos de negociagdo voluntiria entre empregadores ou
organiza¢les de empregadores e organizacdes de trabalhadores”.
E o art. 17 da Declaragido Sociolaboral do Mercosul informa que
os empregadores e as organizacdes de trabalhadores “tém direito
de negociar e celebrar convengdes e acordos coletivos para regular
as condi¢des de trabalho, em conformidade com as legislacdes e
praticas nacionais dos Estados Partes”.

Assim, em situagdes que envolvem nio somente a esfera indi-
vidual do trabalhador, mas toda a coletividade, a negociacio cole-
tiva figura um importante instrumento de pacificagio social. E,
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especialmente diante de situagdes que possam ocasionar prejuizos
aos trabalhadores, como é o caso da dispensa coletiva, deve ser
assegurado esse direito, em que a participacio do sindicato dos
trabalhadores é obrigatoéria.

Esse foi o entendimento adotado pelo TST no julgamento do
caso Embraer — RODC 309/2009-000-15-00-4, em que consi-
derou ser necessario distinguir a dispensa individual da coletiva,
motivo pelo qual fixou a premissa de que “a negociag¢io coletiva
¢ imprescindivel para a dispensa em massa dos trabalhadores”.
Citam-se trechos da ementa desse julgado:

RECURSO ORDINARIO EM DISSIDIO COLETIVO. DISPEN-
SAS TRABALHISTAS COLETIVAS. MATERIA DE DIREITO
COLETIVO. IMPERATIVA INTERVENIENCIA SINDICAL.
RESTRICOES JURIDICAS AS DISPENSAS COLETIVAS.
ORDEM CONSTITUCIONAL E INFRACONSTITUCIONAL
DEMOCRATICA EXISTENTE DESDE 1988. [...] DISPEN-
SAS COLETIVAS TRABALHISTAS. EFEITOS JURIDICOS. A
ordem constitucional e infraconstitucional democratica brasileira,
desde a Constituicdo de 1988 e diplomas internacionais ratificados
(Convengdes OIT n. 11, 87, 98, 135, 141 e 151, ilustrativamente),
ndo permite o manejo meramente unilateral e potestativista das dispensas
trabalhistas coletivas, por se tratar de ato/fato coletivo, inerente ao Direito
Coletivo do Trabalho, e nao Direito Individual, exigindo, por consequéncia,
a participagao do(s) respectivo(s) sindicato(s) profissional(is) obreiro(s). Regras
e principios constitucionais que determinam o respeito a dignidade da pessoa
humana (art. 1%, 111, CF), a valorizagdo do trabalho e especialmente do
emprego (arts. 1°, IV, 6° e 170, VIII, CF), a subordinagdo da propriedade
a sua fungdo socioambiental (arts. 5°, XXIII e 170, 1II, CF) e a inter-
vengdo sindical nas questoes coletivas trabalhistas (art. 8°, Il e VI, CF),
tudo impde que se reconhega distingdo normativa entre as dispensas mera-
mente topicas e individuais e as dispensas massivas, coletivas, as quais sdo
social, econdmica, familiar e comunitariamente impactantes. Nesta linha,
seria invdlida a dispensa coletiva enquanto ndo negociada com o sindicato
de trabalhadores, espontaneamente ou no plano do processo judicial coletivo.
A d. Maioria, contudo, decidiu apenas fixar a premissa, para casos
futuros, de que “a negociagdo coletiva é imprescindivel para a dispensa em
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massa de trabalhadores”, observados os fundamentos supra. Recurso
ordinirio a que se di provimento parcial.® (Grifo nosso).

No referido julgado, o relator ministro Mauricio Godinho
Delgado ressaltou que, muito embora a relagio de emprego indivi-
dual esteja protegida contra a despedida arbitraria ou sem justa causa,
na forma do art. 7%, 1, da CF esta nio pode se confundir com a despe-
dida massiva. Isso porque a dispensa coletiva, por envolver quantidade
significativa de trabalhadores, ¢ matéria relacionada ao direito cole-
tivo do trabalho, de modo que deve seguir as regras e os principios
deste, que sdo diversos dos do direito individual. Assim, considerando
a ordem constitucional, infraconstitucional e os diplomas internacio-
nais ratificados, bem como os principios constitucionais, entendeu-
-se ser necessaria a participacdo do sindicato obreiro por meio da
negociacio coletiva nio para proibir a dispensa em massa, mas para
encontrar mecanismos que diminuam seus impactos na sociedade.

Esse mesmo entendimento foi adotado em diversos outros
casos analogos pelo TST, como se observa no RODC 2004700~
91.2009.5.02.0000,noR0O173-02.2011.5.15.0000,no RO 0000006~
61.2011.5.05.0000 e no RODC 0006155-89.2014.5.15.0000.

Por oportuno, vale destacar que o RE 999435, no caso
Embraer, teve a repercussio geral reconhecida pelo STF:

Tema 638 - Necessidade de negociagio coletiva para a dispensa
em massa de trabalhadores. Relator: Min. Marco Aurélio. Leading
Case: RE 999435. Recurso extraordinario em que se discute — a
luz dos arts. 12, 1V, 22, 3° I, 4° 1V, 5% 1II, 7° I, 114, 170, 11 e
paragrafo tnico, da Constituicio federal, bem como do art. 10, II,
do Ato das Disposi¢des Constitucionais Transitérias — a imposi¢io,
pelo Tribunal Superior do Trabalho, da obrigatoriedade de nego-
ciagio coletiva para a dispensa em massa de trabalhadores.

5 Brasir. Tribunal Superior do Trabalho. ED-RODC - 30900-12.2009.5.15.0000.
Relator: Min. Mauricio Godinho Delgado, Se¢io Especializada em Dissidios
Coletivos, Data de Julgamento: 10.8.2009, Data de Publica¢io: 4.9.2009.

6 DBrasiL. Supremo Tribunal Federal. RE 999435, Relator: Min. Marco Aurélio.
Disponivel em: http://www.stfjus.br/portal/jurisprudenciaR epercussao/verAnda
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Sobre a matéria, ainda, ha de se destacar orientacio emitida pelo
Ministério Pablico do Trabalho (MPT) por meio da Coordenadoria
Nacional de Promog¢io da Liberdade Sindical e do Diilogo Social:

Orientacio n. 06 (aprovada na reuniio de 11.04.2013): Dispensa
coletiva. DISPENSA COLETIVA. “Considerando os principios
constitucionais da dignidade da pessoa humana (art. 1%, III), da
democracia nas relagdes de trabalho e da solucdo pacifica das con-
trovérsias (preAimbulo da Constitui¢io Federal de 1988), do direito
a informacdo dos motivos ensejadores da dispensa massiva e de
negociac¢do coletiva (art. 59, XXXIII e XIV, art. 7%, [ e XXVI, e
art. 89, III, V e VI), da funcido social da empresa e do contrato de
trabalho (art. 170, III, e Cod. Civil, art. 421), bem como os termos
das Convengdes ns. 98, 135, 141 e 151, e Recomenda¢io n. 163
da Organizacio Internacional do Trabalho (OIT), a dispensa cole-
tiva serd nula e desprovida de qualquer eficacia se nio se sujeitar
ao prévio procedimento da negociagio coletiva de trabalho com a
entidade sindical representativa da categoria profissional”.

Assim, considerando toda a base principiologica constitucio-
nal e do direito comparado, entende-se que o direito potestativo
do empregador de dispensar seus empregados assim como o direito
a propriedade e a livre iniciativa devem conviver com os principios
da funcio social do trabalho, do valor social do trabalho, da busca
do pleno emprego e da dignidade da pessoa humana, razio pela
qual se afigura necessaria a negociacio coletiva.

Nio se ignora que a reforma trabalhista acrescentou a Con-
solidag¢do das Leis do Trabalho (CLT) o art. 477-A, que dispoe que

as dispensas imotivadas individuais, plarimas ou coletivas equipa-
ram-se para todos os fins, nio havendo necessidade de autorizacio
prévia de entidade sindical ou de celebra¢io de convencio coletiva
ou acordo coletivo de trabalho para sua efetivagio.

Entretanto, ha de se entender que a autoriza¢io prévia do sindicato
e a celebragio de Acordo Coletivo de Trabalho (ACT) ou Convencio
Coletiva de Trabalho (CCT) para efetivagao das dispensas coletivas ndo

mentoProcesso.asp?incidente=5059065&numeroProcesso=999435&classeProcesso
=R E&numeroTema=638. Acesso em: 15 jan. 2021.
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se confundem com a necessidade de negociagio coletiva, até porque
esta ndo necessariamente resulta em um instrumento coletivo.

3 Do art. 477-A da CLT - Inconstitucionalidades
e inconvencionalidades

Como amplamente divulgado, o discurso é de que a reforma
trabalhista buscava o fortalecimento da negociacdo coletiva, tanto
¢ que assinalou a preponderancia do negociado sobre o legislado
no art. 611-A da CLT.

Tal intento pode ser observado na justificativa do substitutivo
apresentado pela Comissio Especial da Camara dos Deputados, sob
a relatoria do deputado federal Rogério Marinho:

O projeto em analise tem por objetivo aprimorar as relacoes do tra-
balho no Brasil, por meio da valoriza¢io da negocia¢io coletiva entre
trabalhadores e empregadores. [...] propde-se que haja um fortalecimento
da negociagao coletiva. [...] Um dos pilares do projeto encaminhado para
apreciacio por esta Casa Legislativa é a possibilidade de que a negociagio
coletiva realizada por entidades representativas de trabalhadores e empregadores
possa prevalecer sobre normas legais, em respeito a autonomia coletiva da von-
tade. [...] o foco que se almeja com a presente reforma € a expansdo das
condiges de negociagdo dos sindicatos diante das rigidas regras da CL1T, sem
comprometer os direitos assegurados aos trabalhadores.” (Grifo nosso).

Desse modo, considerando uma interpretagio teleologica da
reforma trabalhista, que busca valorizar a negociagio coletiva, nio
se pode andar em sentido contrario quando se trata da dispensa
coletiva. Especialmente porque interpretar que a dispensa coletiva
pode ser efetivada sem a participacio dos sindicatos

[...] visa a atender, a0 miximo, interesses econdmicos e mercado-
logicos, facilitando as negociacdes entre empregado e empregador,
incentivando, desse modo, a atividade empresarial ao tornar mais

7 Brasm. Camara dos Deputados. Substitutivo 1 do Projeto de Lei n. 6.787/2016.
Apresentado em 12.4.2017. Disponivel em: https://www.camara.leg.br/proposicoes
Web/prop_mostrarintegra?cod teor=1544961&filename=SBT+1+PL678716+%3D
%3E+PL+6787/2016. Acesso em: 11 jan. 2021.
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célere a extin¢do do contrato de trabalho. No entanto, nio atende os
interesses sociais dos empregados, uma vez que atinge a dignidade, os
valores sociais e a cidadania dessas pessoas.®

Segundo Mauricio Godinho Delgado e Gabriela Neves Delgado,

a leitura gramatical e literalista do novo preceito normativo apenas
demonstra a compulsio da Lei n. 13.467/2017 no sentido de enxer-
gar, no mundo do trabalho, estritamente os interesses unilaterais
dos empregadores.

Os autores vao além ao afirmar que

[...] todo o universo de principios humanisticos e sociais da Constituigio
da Republica é desrespeitado pela nova regra legal, sob qualquer pers-
pectiva que se queira examinar a matéria. Principios como da cen-
tralidade da pessoa humana na ordem socioecondmica e juridica, da
dignidade da pessoa humana, do bem-estar individual e social, da invio-
labilidade fisica e psiquica do direito a vida, da igualdade em sentido
material, da seguranca em sentido amplo e social, ao invés de apenas
em sua antiga acep¢io patrimonial, além do principio da valorizagio
do trabalho e emprego — este em paridade e simetria (a0 contrario de
subordinac¢io) com o principio da livre iniciativa —, sem contar, ainda,
o principio da subordina¢io da propriedade a sua fungio social, todos
esses principios e normas constitucionais de 1988 sdo descurados pela
literalidade da regra inserida no recente art. 477-A da CLT.’

Caso se entenda pela interpretacdo gramatical literal do refe-
rido dispositivo, coloca-se em xeque a propria constitucionalidade
e convencionalidade do referido dispositivo.

Nesse tocante, Godinho elenca diversos aspectos que colocam
em questao a compatibilidade da nova regra legal com a Constituicao.

8 LertAo, André Studart; S1iva, Ticianne Pereira da. Uma anilise da dispensa coletiva
pos-reforma trabalhista a luz da teoria do utilitarismo. Revista da Escola Nacional da
Inspecao do Trabalho, Brasilia, ano 3, p. 37-57, 2019. Disponivel em: https://enit.
trabalho.gov.br/revista/index.php?journal=RevistaEnit&page=article&op=view&
path%5B%5D=68&path%5B%5D=36. Acesso em: 11 jan. 2021.

9 DEeLcapo, Mauricio Godinho; DELGaDO, Gabriela Neves. A reforma trabalhista no
Brasil: com os comentarios a Lei n. 13.467/2017. Sio Paulo: LTr, 2017. p. 181.
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Em resumo: primeiro, afirma que a regulacio do inciso I do art. 7°
da Constituicio da Reptblica somente pode ser feita por meio de
Lei Complementar (LC), cuja essencialidade, inclusive, ja foi assim
decidida pelo STF na ADI n. 1625, ao julgar, em 2007, inconstitucio-
nal a Convengio 158 da OIT em decorréncia de o art. 7%, 1, da CF
determinar que a sua regulamentagio se faga por LC.Além disso, Essa
LC deve prever,“dentre outros direitos”, uma “indenizacdo compen-
satoria”, nao sendo uma lei ordinaria apta a reger a matéria; segundo,
o art. 477-A da CLT mantém a incidéncia da despedida arbitraria,
afasta a negociagdo coletiva e nio estipula indeniza¢io compensato-
ria, o que ¢ literal e diretamente contrario ao art. 7°,1, da CF; terceiro,
ao equiparar dispensas coletivas e individuais, desrespeita principios
constitucionais do trabalho, como o da justica social, o da subordina-
¢ao da propriedade a sua funcio social, o da seguranca, o da valori-
zacio do trabalho e emprego, o da centralidade da pessoa humana na
ordem juridica e na vida socioeconomica e o da dignidade da pessoa
humana; quarto, desrespeita o principio constitucional da propor-
cionalidade ao conferir tratamento idéntico as dispensas coletivas;
quinto, pelo menoscabo do art. 8%, III e VI, pois a dispensa em massa
ostenta o carater de direito coletivo e enquadra-se como assunto
inserido nas atribui¢des constitucionais do sindicato, que deve par-
ticipar de forma inequivoca e direta na negociacido coletiva; sexto,
pela afronta ao conceito constitucional de Estado Democratico de
Direito, que supde a presenca de uma sociedade civil com carater
democratico e inclusivo, em vez do contrario."

Lorena Vasconcelos Porto e Augusto Grieco Sant’Anna
Meirinho entendem que

esse dispositivo legal, no entanto, apenas prevé que nio é necessi-
ria a autorizag¢io do sindicato, o que jamais foi exigido, nio men-
cionando em momento algum que nio é necessiria a negociagio
coletiva prévia.

Seguem com a afirmagio de que, se o objetivo da reforma tra-
balhista é o fortalecimento da negociagio coletiva, a jurisprudén-

10 DEeLcapo, 2019, p. 1385-1387.
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cia do TST faz exatamente isto, “prestigia-se a autonomia coletiva
e garante-se que um problema de contornos inconfundivelmente
coletivos seja resolvido com a valorizagio da negociacio entre
empresas e sindicatos”. Por isso, concluem que

a Gnica interpretacio possivel para o art. 477-A da CLT, compativel
com os propoésitos do novo diploma, é o condicionamento das dis-
pensas coletivas a prévia negociagio, a fim de que os seus impactos
negativos sejam atenuados."

Da mesma forma, a convencionalidade estaria prejudicada,
porque equiparar as dispensas apds a conquista jurisprudencial da
tese da necessidade da negociacio coletiva representaria afronta ao
principio da progressividade e da vedagdo ao retrocesso social, ja
que tratados internacionais ratificados como as Convengdes 98 e
154 da OIT possuem status supralegal (na forma do que restou deci-
dido no julgado do RE 466343), de modo que prevalecem sobre
a lei ordinaria, ou seja, sobre o dispositivo da reforma trabalhista.

Recorde-se que o artigo 27 da Conveng¢io de Viena sobre
os direitos dos tratados, ratificada pelo Brasil e promulgada pelo
Decreto n. 7.030/2009, dispde que “[u]ma parte ndo pode invocar
as disposi¢des de seu direito interno para justificar o inadimple-
mento de um tratado. Esta regra nio prejudica o artigo 46”.

E que é dever do Poder Judiciario, de oficio, aplicar tanto
os dispositivos nacionais como os tratados internacionais ratifica-
dos pelo Brasil, sob pena de o Brasil ser responsabilizado inter-
nacionalmente pelo nio cumprimento. Inclusive, no caso Lagos
del Campo vs. Peru, a Corte Interamericana de Direitos Humanos
(CorteIDH) reconheceu que a violag¢do aos tratados internacionais
pode derivar de uma decisdo interna que confere validade a norma
incompativel com os tratados internacionais ratificados pelo pais:

94. Es por ello que en el ambito laboral, la responsabilidad del Estado se
puede generar bajo la premisa de que el derecho interno, tal como fue inter-
pretado en ultima instancia por el érgano jurisdiccional nacional, habria con-

11 PorTOo; MEIRINHO, 2020, p. 483-484.
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validado una vulneracién del derecho del recurrente, por lo que la sancién, en
ultimo término, deriva como resultado de la resolucion del tribunal nacional,
pudiendo ello acarrear un ilicito internacional.

No mesmo caso foi reconhecido que a estabilidade no emprego
¢ um direito protegido nos termos da CADH. Extraem-se os
seguintes trechos da sentenca:

147. En este sentido, el Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales,
en su Observacion General No. 18 sobre el derecho al trabajo, expresé que
este mismo “implica el derecho a no ser privado injustamente del empleo”.
Asimismo, ha sefialado que el “incumplimiento de la obligacion de proteger se
produce cuando los Estados Partes se abstienen de adoptar todas las medidas
adecuadas para proteger a las personas sometidas a su jurisdiccién contra las
vulneraciones del derecho al trabajo imputables a terceros”, lo cual incluye “el
hecho de no proteger a los trabajadores frente al despido improcedente”. [...]

149. Como correlato de lo anterior, se deprende que las obligaciones del
Estado en cuanto a la proteccién del derecho a la estabilidad laboral, en el
ambito privado, se traduce em principio en los siguientes deberes: a) adoptar
las medidas adecuadas para la debida regulacién y fiscalizacion de dicho dere-
cho; b)proteger al trabajador y trabajadora, a través de sus drganos competen-
tes, contra el despido injustificado; c) en caso de despido injustificado, remediar
la situacion(ya sea, a través de la reinstalacion o, em su caso, mediante la
indemnizacion 'y otras prestaciones previstas en la legislacién nacional). Por
ende, d) el Estado debe disponer de mecanismos efectivos de reclamo frente a
una situacion de despido injustificado, a fin de garantizar el acceso a la justicia
y la tutela judicial efectiva de tales derechos (infra, parrs. 174, 176 y 180).

150. Cabe precisar que la estabilidad laboral no consiste en una permanencia
irrestricta en el puesto de trabajo, sino de respetar este derecho, entre otras
medidas, otorgando debidas garantias de proteccion al trabajador a fin de que,
en caso de despido se realice éste bajo causas justificadas, lo cual implica que
el empleador acredite las razones suficientes para imponer dicha sancién con
las debidas garantias, y frente a ello el trabajador pueda recurrir tal decisién
ante las autoridades internas, quienes verifiquen que las causales imputadas
no sean arbitrarias o contrarias a derecho."

12 CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Caso Lagos del Campo vs. Peru.
2017. Disponivel em: https://www.corteidh.or.cr/corteidh/docs/casos/articulos/
seriec_340_esp.pdf. Acesso em: 11 jan. 2021.
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Nesse mesmo sentido, segue julgado do Tribunal Regional do
Trabalho da 3* Regiao:

[..] 2. O disposto no art. 477-A da CLT, introduzido pela Lei n.
13.467/17, em sua propria literalidade, a despeito de esclarecer nio
ser necessaria a “‘autorizac¢do prévia de entidade sindical ou de cele-
bracio de convencio coletiva ou acordo coletivo de trabalho para
sua efetivagio”, quedou-se silente a respeito da necessidade da ins-
tauracido da consulta prévia para sua validade, no que bem andou
o legislador, pois nio poderia mesmo avancar mais e derrogar os
preceitos internacionais que tratam da necessidade do didlogo
social no ambito coletivo. 3. As normas de direitos humanos sobre
o trabalho, quando internalizadas no ordenamento nacional, asse-
guram um patamar minimo (nio um teto) de garantias que dirigem
a interpreta¢do das normas emanadas do legislador ordinario. 4. O
Jjuiz brasileiro ndo é apenas um juiz nacional, mas um garante do sistema
internacional de protecdo aos direitos humanos." (Grifo nosso).

Importante mencionar a Conveng¢iao 158 da OIT, que, apesar
de denunciada pelo Brasil, trata especificamente sobre a matéria
ora em estudo. Referida convencdo objetiva, regra geral, a prote-
¢do da relacio de emprego, de modo que a dispensa apenas pode se
dar por causa justificada relacionada a capacidade ou ao compor-
tamento do trabalhador, ou baseada nas necessidades de funciona-
mento da empresa, do estabelecimento ou do servico (art. 4°). E
quando prevista a dispensa por motivos econdmicos, tecnoldgicos,
estruturais ou analogos, como ¢é o caso da dispensa em massa, na
forma do art. 13 da referida convencio, o empregador:

a) proporcionara aos representantes dos trabalhadores integrados,
em tempo oportuno, a informagdo pertinente, incluindo os motivos
dos términos previstos, o nimero e categorias dos trabalhadores
que poderiam ser afetados pelos mesmos e o periodo durante o qual
seriam efetuados esses términos;

b) em conformidade com a legislacio e a pritica nacionais, ofere-
cera aos representantes dos trabalhadores interessados, o mais breve

13 BrasiL. Justica do Trabalho. Tribunal Regional do Trabalho da 3* Regido. 1* SDI.
Proc. 0011778-65.2017.5.03.0000 (MS). Rel. Des. José Eduardo Resende Chaves
Jr., j. 26.4.2018.
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que for possivel, uma oportunidade para realizarem consultas sobre as
medidas que deverio ser adotadas para evitar ou limitar os términos
e as medidas para atenuar as consequéncias adversas de todos os tér-
minos para os trabalhadores afetados, por exemplo, achando novos
empregos para os mesmos. (Grifo nosso).

Em que pese a Convencdo 158 ter sido aprovada pelo
Congresso Nacional por meio do Decreto Legislativo n. 68, de
16 de setembro de 1992, e promulgada por meio do Decreto n.
1.855, de 10 de abril de 1996, ela foi denunciada por meio do
Decreto Presidencial n. 2.100, de 30 de dezembro de 1996. Esse
ultimo decreto foi questionado na ADI 1625, até o momento pen-
dente de julgamento, ajuizada pela Confedera¢io Nacional dos
Trabalhadores da Agricultura (Contag), uma vez que a dentncia
foi unilateral, sem a manifestacio do Congresso Nacional, embora
o art. 49, I, determine a competéncia deste para resolver definiti-
vamente sobre tratados.

Inclusive, no sentido de ser necessaria a conjugacio de vonta-
des dos Poderes Legislativo e Executivo, o Tribunal Regional do
Trabalho da 17* Regiio editou a Stmula 42 pelo Tribunal Pleno,
muito embora tenha sido suspensa até a decisio final da ADI 1625:

SUMULA 42 DO TRT-17. “INCONSTITUCIONALIDADE DO
DECRETO 2.100/96. DENUNCIA UNILATERAL DA CON-
VENCAO 158 DA OIT. A Convencio 158 da OIT é um tratado
de direito humano social. A aprovacio e ratificacio de um tratado
de direitos humanos é um ato complexo, necessitando da conjuga-
¢io da vontade de dois Poderes (Legislativo e Executivo), em claro
respeito ao principio da separa¢io dos poderes previsto no artigo
2¢ da CR /88, bem como ao sistema de freios e contrapesos (checks
and balances) consagrado na forma republicana de governo. Logo,
a dentncia unilateral pelo Presidente da Reptblica (por meio de
decreto) da Convencio 158 ratificada pelo Congresso Nacional é
formalmente inconstitucional, por violagcdo ao procedimento pre-
visto no art. 49, I, da CF”.

De igual modo, parte da doutrina entende pela inconstituciona-
lidade tanto formal como material do ato de dentncia da Convenciao
158 da OIT. Dentre eles, estio Carlos Henrique Bezerra Leite e
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Nelson Camatta Moreira, segundo o qual, em resumo, a dentncia da
Convencio 158 encontra-se eivada de inconstitucionalidade:

[...] formal, porquanto somente o Estado-membro (ato complexo do
Congresso Nacional e do Presidente da Reptblica), e nio somente
o Governo, possui “competéncia” para tal; material, ja que se trata de
tratado internacional incorporado imediata ¢ plenamente em nosso
sistema, na categoria de direito fundamental (CF, art. 5%, §§ 2° e 19),
razio pela qual o ato de dentincia carece de validade em funcio das
limitacdes impostas pelo art. 60, § 42, IV, da CE* (Grifo do original).

Em assim sendo, entendendo-se por inconstitucional e incon-
vencional o Decreto que denunciou a Convencio 158 da OIT,
seria plenamente aplicavel aos casos de dispensa coletiva o art. 13°
da referida convencio, que dispoe sobre o direito a informacgio dos
trabalhadores sobre os motivos da dispensa, assim como a neces-
sidade de realizacdo de consultas s organizacdes representativas
dos trabalhadores sobre as medidas a serem adotadas para evitar ou
minimizar os efeitos da dispensa coletiva. Dessa forma, afigurar-
-se-1a necessaria a negociac¢ao coletiva, o que corrobora o entendi-
mento ja adotado pelo TST no caso Embraer.

Importante mencionar que a 2* Jornada de Direito Material
e Processual do Trabalho realizada pela Associagio Nacional dos
Magistrados da Justi¢ca do Trabalho (Anamatra) trouxe o seguinte
enunciado, ressaltando a inconstitucionalidade e a inconvenciona-
lidade do art. 477-A da CLT, trazido pela reforma trabalhista:

Enunciado n. 57. DISPENSA COLETIVA: INCONSTITUCIONA-
LIDADE. O ART. 477-A DA CLT PADECE DE INCONSTITU-
CIONALIDADE, ALEM DE INCONVENCIONALIDADE, POIS
VIOLA OS ARTIGOS 1° 111, IV, 6°, 7°, I, XXVI, 82, 111, VI, 170,
CAPUT,III EVIII, 193, DA CONSTITUICAO FEDERAL, COMO
TAMBEM O ARTIGO 4° DA CONVENCAO N.98, O ARTIGO 5°

14 LerTe, Carlos Henrique Bezerra; MOREIRA, Nelson Camatta. A eficicia da
Conven¢io 158 da Organiza¢io Internacional do Trabalho no ordenamento
juridico brasileiro. In: RocHa, Claudio Jannotti da et al. (org.). Os instrumentos
normativos: tratados e convengdes internacionais. Sao Paulo: Tirant lo Blanch, 2020.
E-book. v. 3. (Colecio Direito Internacional do Trabalho). p. 335.

Boletim Cientifico ESMPU, Brasilia, a. 20, n. 56, jan./jun. 2021 24



DA CONVENCAO N. 154 E OART. 13 DA CONVENCAO N. 158,
TODAS DA OIT.VIOLA, AINDA, A VEDACAO DE PROTECAO
INSUFICIENTE E DE RETROCESSO SOCIAL.AS QUESTOES
RELATIVAS A DISPENSA COLETIVA DEVERAO OBSERVAR:
A) O DIREITO DE INFORMACAO, TRANSPARENCIA E PAR -
TICIPACAO DA ENTIDADE SINDICAL; B) O DEVER GERAL
DE BOA-FE OBJETIVA; E C) O DEVER DE BUSCA DE MEIOS
ALTERNATIVOS AS DEMISSOES EM MASSA.'®

E, mesmo apos a inser¢ao do art. 477-A da CLT, o TST con-

tinua a entender pela necessidade de negociac¢io coletiva:

RECURSO DE REVISTA. ACORDAO REGIONAL PUBLI-
CADO NA VIGENCIA DA LEI N. 13.015/2014. 1. DANO
MORAL COLETIVO. DEMISSAO EM MASSA. AUSENCIA DE
PREVIA NEGOCIACAO COLETIVA. CONHECIMENTO E
PROVIMENTO. I. Trata-se de acio civil paiblica em que se pleiteia
o reconhecimento de dano moral coletivo, e respectiva indenizacio,
em razio da auséncia de negociagio coletiva que anteceda a decisio
de dispensa coletiva de trabalhadores. II. No caso, é incontroversa a
dispensa em massa, sem prévia negociag¢io coletiva, em decorréncia
da rescisio do contrato de prestacio de servicos mantido entre a
empresa Reclamada e a CELPA. II1. A jurisprudéncia da Segio de Dis-
sidios Coletivos desta Corte firmou entendimento no sentido de que a prévia
negociagdo coletiva é imprescindivel para a legalidade da dispensa em massa
de trabalhadores. Ausente tal procedimento, é devida a indenizagao compen-
satéria, pelo carater coletivo da lesdo. IV. Recurso de revista de que se
conhece e a que se da provimento.'® (Grifo nosso).

[...] A ordem constitucional e infraconstitucional democratica brasileira, desde a
Constituigao de 1988 e diplomas internacionais ratificados (Convengoes OIT
n. 11, 87, 98, 135, 141 e 151, ilustrativamente), ndo permite o manejo
meramente unilateral e potestativista das dispensas trabalhistas coletivas, por

15 ASSOCIAGCAO NACIONAL DOS MAGISTRADOS DA JUSTIGA DO TraBALHO. Enunciado

57. In: JORNADA DE DIREITO MATERIAL E PROCESSUAL DO TraBALHO, 2., 2017,
Brasilia. Enunciados aprovados [...]. Brasilia: Anamatra, 2017. Disponivel em: https://
www.anamatra.org.br/attachments/article/27175/livreto_RT_Jornada_19_
Conamat_site.pdf. Acesso em: 11 jan. 2021.

Brasit. Tribunal Superior do Trabalho. RR-10351-92.2013.5.08.0013, 4* Turma.
Relator: Min. Alexandre Luiz Ramos, DEJT 27 set. 2019.
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se tratar de ato/fato coletivo, inerente ao Direito Coletivo do Trabalho, e ndo
Direito Individual, exigindo, por consequéncia, a participagao do(s) respectivo(s)
sindicato(s) profissional(is) obreiro(s). Regras e principios constitucionais
que determinam o respeito a dignidade da pessoa humana (art. 12, I1I,
CF), a valoriza¢io do trabalho e especialmente do emprego (arts. 1°,
IV, 6° e 170,VIII, CF), a subordina¢io da propriedade a sua funcio
socioambiental (arts. 52, XXIII e 170, III, CF) e a intervencio sindi-
cal nas questoes coletivas trabalhistas (art. 82, III e VI, CF), tudo impée
que se reconhega distingao normativa entre as dispensas meramente tépicas e
individuais e as dispensas massivas, coletivas, as quais sdo social, econémica,
familiar e comunitariamente impactantes. Assim, consoante exposto pelo
ac6rdio regional, instituindo os Sujeitos Coletivos, representantes das
categorias profissional e econdmica, mediante convencio coletiva de
trabalho, critérios para selecio de dispensas, se houver necessidade de
reducio da forga de trabalho, obriga-se a empregadora a cumprir tais
procedimentos e critérios estabelecidos, sob pena de violagio ao dis-
posto no art. 72, XXVI, da CE Comprovada a nio observincia desse
regramento para a dispensa do Reclamante, torna-se invalida a rup-
tura contratual efetivada, sendo, portanto, devida a sua reintegragio.
Agravo de instrumento desprovido."” (Grifo nosso).

[...] 4.2.A jurisprudéncia da Sec¢io de Dissidios Coletivos desta Corte
firmou entendimento de que a negociagio coletiva é imprescindivel
a dispensa em massa, pois tal cenario exige a estipulacdo de normas
e condi¢Oes para a protecio dos trabalhadores contra o desemprego,
além da reducio dos impactos sociais e econdmicos causados. Ausente
tal procedimento, é devida a indenizacio compensatoria, pelo cara-
ter coletivo da lesio. Precedentes. 4.3. As empresas que se lancam
no mercado, assumindo o 6nus financeiro de cumprir a legislacio
trabalhista, perdem competitividade em relacio aquelas que reduzem
seus custos de produgio a custa dos direitos minimos assegurados aos
empregados. 4.4. Tratando-se de lesio que viola bens juridicos indis-
cutivelmente caros a toda a sociedade, surge o dever de indenizar,
sendo cabivel a repara¢io por dano moral coletivo (arts. 186 ¢ 927
do CC e 3%°e 13 da LACP) [...]."8

Brasit. Tribunal Superior do Trabalho. AIRR-10617-71.2013.5.01.0014, 3*
Turma. Relator: Min. Mauricio Godinho Delgado, DEJT 11 maio 2018.

Brasit. Tribunal Superior do Trabalho. AIRR-940-70.2015.5.23.0002, 3* Turma.
Relator: Min. Alberto Luiz Bresciani de Fontan Pereira, DEJT 12 abr. 2019.
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Assim sendo, deve-se adotar a interpretacao de que o art. 477-A da
CLT deve ser visualizado a luz da Constitui¢io Federal e dos tratados
internacionais firmados, de modo a nio afastar a necessidade de nego-
clagio coletiva — o que nio se confunde com autorizagio prévia —, para
que haja o devido didlogo e a busca por alternativas a dispensa coletiva.

4 Do abuso de direito e da dispensa coletiva
em momentos de crise

No ano de 2020, diante da grave crise econdomica mundial
provocada pela pandemia de Covid-19, muitos empregos se viram
ameacados pela dispensa em massa. Por isso, foi expedida a Medida
Proviséria (MPV) n. 927, de 2020 (a qual ja perdeu sua vigéncia),
que no art. 1° afirma se tratar de MPV que “dispde sobre as medidas
trabalhistas que poderio ser adotadas pelos empregadores para pre-
servacdo do emprego e da renda e para enfrentamento do estado de
calamidade ptblica”. Dessa forma, com vistas a esse objetivo, foram
propostas medidas, dentre elas a concessao de férias coletivas, a ante-
cipacdo de feriados e o banco de horas.

Posteriormente convertida na Lei n. 14.020/2020, a MPV n.
936, de 2020, também previu outras medidas como redu¢io pro-
porcional de jornada de trabalho e de salarios, bem como suspen-
sao temporaria do contrato de trabalho.

Ainda que as referidas MPVs tenham dispositivos de constitu-
cionalidade questionavel, que, inclusive, chegaram a ser objeto de
ADIs, essas trouxeram alternativas para a ndo ocorréncia de demissdes
em massa, buscando preservar o emprego e a renda dos trabalhadores.

Sem falar em outros mecanismos previstos no nosso ordena-
mento juridico antes dessa crise internacional, tais como suspen-
sao dos contratos de trabalho para qualificacio do empregado (art.
476-A da CLT c/c art. 2°-A da Lei n. 7.998/1990); admissio dos
planos de dispensa incentivada mediante negociac¢io coletiva (RE n.
590.415 e art. 477-B da CLT); programas de prote¢io ao emprego
(Lei n. 13.189/2015); reducio de salario com reducio proporcional
de jornada (Lei n. 4.923/1965), dentre outras.
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Vale mencionar que normativos internacionais também tratam
de medidas de prote¢io contra o desemprego. A titulo de exem-
plo, o art. 10, 2, b, da Convencao 168 da OIT, traz a hipdtese de
suspensao ou redu¢io de rendimentos como consequéncia de uma
suspensio temporaria do trabalho. A Diretiva 98/59/CE, de 20
de julho de 1998, do Conselho da Unido Europeia (aplicavel a
titulo de direito comparado) informa a possibilidade de a negocia-
¢do coletiva direcionar-se ao pagamento de indeniza¢io além das
previstas em lei (item 3, VI).

E, especificamente sobre a pandemia de Covid-19, a Comissio
Interamericana de Direitos Humanos (CIDH) emitiu a Resolucio
n. 01/2020, na qual consta o dever de o Estado:

5. Proteger os direitos humanos, particularmente os DESCA, dos
trabalhadores em situacdo de maior risco pela pandemia e suas con-
sequéncias. E importante tomar medidas que assegurem a renda eco-
ndémica e os meios de subsisténcia de todos os trabalhadores, de maneira
que tenham igualdade de condi¢es para cumprir as medidas de
conten¢io e protecio durante a pandemia, bem como condi¢des
de acesso a alimentacio e outros direitos essenciais. As pessoas que
tenham que seguir realizando suas atividades profissionais devem
ser protegidas dos riscos de contagio do virus e, em geral, deve-se
dar adequada prote¢do ao trabalho, salarios, liberdade sindical e
negociagdo coletiva, pensdes e demais direitos sociais inter-relacio-
nados com o ambito trabalhista e sindical."” (Grifo nosso).

Como ja afirmado alhures, ndo se pode considerar que as con-
sequéncias da dispensa individual e da dispensa coletiva sejam seme-
lhantes, especialmente diante de momentos de crise, sob pena de
ir contra todo o arcabouco principioldgico erigido na Constituicao
Federal de 1988. E, com vistas a manutencao dos meios de subsis-
tencia dos trabalhadores, mesmo em situacdes como a vivenciada
pela pandemia de Covid-19, nio pode o Estado, muito menos os

19 ComissAo INTERAMERICANA DE Dirertos Humanos. Resolucio n. 1/2020 —
Pandemia e direitos humanos nas Américas. Washington, D.C.: CIDH, 2020.
Disponivel em: https://www.oas.org/pt/cidh/decisiones/pdf/Resolucao-1-20-pt.
pdf. Acesso em: 11 jan. 2021.
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particulares, menosprezar os direitos sociais constitucional e inter-
nacionalmente conquistados.

Como afirmam Lorena Vasconcelos Porto e Augusto Grieco
Sant’Anna Meirinho,

a perda de emprego, fonte de subsisténcia do trabalhador e de sua
familia, se ji é demasiadamente grave e prejudicial em qualquer
circunstancia, torna-se ainda mais nociva no periodo da pande-
mia do COVID-19 pela extrema dificuldade em se obter um novo
posto de trabalho em razio da suspensio ou redu¢io das atividades
econdmicas e do isolamento social. [...]

Cumpre notar que diversos paises, tais como a Argentina (Decreto
de Emergéncia Pablica n. 329/2020), a Espanha (Real Decreto-ley
n. 9/2020) e a Italia (Decreto-lei n. 18, de 17 de marco de 2020,
denominado Decreto Cura Italia, o qual foi convertido, com modi-
fica¢bes, na Lei n. 27, de 24 de abril de 2020), de maneira explicita e
direta proibiram a dispensa de trabalhadores durante a pandemia.?

Por isso, ndo se pode permitir que o empregador realize dis-
pensas coletivas sem a devida negociacio coletiva, sob pena de
colocar o principio da livre iniciativa acima do principio do valor
social do trabalho e desprestigiar a negociacdo coletiva como ins-
trumento de pacificacio social.

A negociagdo coletiva, assim, especialmente diante do atual
cenario econdmico, é medida necessiria para a minimiza¢io dos
efeitos deletérios a sociedade de uma dispensa em massa. Isso porque,
de um momento para o outro, um grupo de trabalhadores estara
sem trabalho, sem os beneficios antes recebidos pela empresa e sem
condi¢des de prover o seu sustento e de sua familia, o que pode, por
exemplo, gerar impacto econémico em todo um municipio quando
a maioria dos trabalhadores labora na Gnica indastria da cidade.

Com a negociagio coletiva, pode-se, por exemplo, reverter
parte das demissoes, conceder beneficios aos trabalhadores demiti-
dos, aproveitar trabalhadores em outras unidades ou mesmo adotar

20 PortO; MEIRINHO, 2020, p. 501/503.
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critérios de preferéncia social, como no exemplo dado pelo minis-

tro Godinho no caso Embraer, “tais como a despedida dos mais

jovens em beneficio dos mais velhos, dos que ndo tenham encargos

familiares em beneficio dos que tenham, e assim sucessivamente”.

A respeito da referida situagdo, Lorena Vasconcelos Porto e

Augusto Grieco Sant’Anna Meirinho:

Em razio ou a pretexto da pandemia do COVID-19, varias empre-
sas vém procedendo a dispensa em massa de seus empregados.
Primeiramente, como acima exposto, a dispensa coletiva é invdlida
se ndo for precedida de negociagao coletiva com o sindicato profissional.
Ademais, as MPs n. 927/2020 e n. 936/2020 previram mecanis-
mos, tais como a antecipacido de férias individuais, a concessio
de férias coletivas, o aproveitamento e a antecipag¢io de feriados,
o banco de horas, a redu¢io da jornada e do salirio e a suspen-
sio do contrato de trabalho, os quais, pelo fato de manterem em
vigor o contrato de trabalho, sio menos prejudiciais aos obreiros
do que a dispensa. Desse modo, deve a empresa comprovar também a
impossibilidade de adogdo desses mecanismos, sob pena da invalidade da
dispensa em massa praticada, em razdo do abuso do direito, o qual torna
o ato ilicito (art. 187 do Cddigo Civil ¢/c § 1° do art. 8% da CLT).
A dispensa de trabalhadores deve ser, portanto, a uiltima alternativa a ser
adotada pela empresa, por configurar a consequéncia mais gravosa entre as
opg¢des previstas nas medidas provisorias acima referidas. Ademais,
cabe aten¢io especial 3 exposicio de motivos das MPs n. 927 e n.
936, ja que indicam as linhas diretivas de justificacio da producio
normativa no contexto da crise sanitaria decorrente da pandemia
da COVID-19.?! (Grifo nosso).

Contudo, antes mesmo de adotar medidas alternativas menos

prejudiciais aos trabalhadores, ou mesmo da realiza¢io de negociaciao
coletiva, muitas empresas os dispensaram de forma coletiva. Essas dis-

pensas representam viola¢io aos principios da transparéncia, da infor-

macio, da boa-fé contratual e da funcio social do contrato, e, por con-

sequéncia, configuram abuso de direito, na forma do Cdédigo Civil:

21

PorTo; MEIRINHO, 2020, p. 496-497.
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Art. 113. Os negdcios juridicos devem ser interpretados conforme
a boa-fé e os usos do lugar de sua celebragio.

]

Art. 187. Também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao
exercé-lo, excede manifestamente os limites impostos pelo seu fim
econoémico ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes.

[..)]

Art. 421. A liberdade contratual serd exercida nos limites da fun¢io
social do contrato.

]

Art. 422. Os contratantes sdo obrigados a guardar, assim na conclu-
sio do contrato, como em sua execug¢io, os principios de probidade
e boa-fé.

Assim, entre as partes devem ser prezadas a boa-fé objetiva
e a funcdo social do contrato, cabendo a empresa buscar com os
sindicatos profissionais medidas alternativas menos prejudiciais que
a dispensa coletiva.

Em alguns casos, por ndo haver a realizacio prévia de negocia-
¢do coletiva, foi determinada a reintegrag¢do dos trabalhadores, como
o da Churrascaria Fogo de Chio, em decisio proferida na ACPCiv
0100413-12.2020.5.01.0052 pela juiza Ana Larissa Lopes Caraciki
em 16 de junho de 2020, e no MS 0000441-79.2020.5.10.0000,
em decisio proferida pelo desembargador Grijalbo Fernandes
Coutinho em 24 de junho de 2020.

Destaquem-se algumas ementas de julgados proferidos no
periodo que ressaltaram a necessidade de prévia negocia¢io cole-
tiva e de medidas alternativas a dispensa:

MANDADO DE SEGURANCA. DISPENSA EM MASSA
DURANTE A PANDEMIA DE COVID-19. NAO ADOCAO DE
MEDIDASALTERNATIVAS PREVISTAS NA LEGISLACAO PARA
PROTECAO DOS EMPREGOS. REINTEGRACAO DE TRA-
BALHADORES DETERMINADA EM ACAO CIVIL PUBLICA.
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DECISAO FUNDADA EM RAZOAVEL INTERPRETACAO
DA LEI QUE NAO VIOLA DIREITO LIQUIDO E CERTO DA
IMPETRANTE. Em razio dos reflexos negativos da pandemia de
Covid-19 na economia do pais, a legislacio passou a disponibili-
zar aos empregadores mecanismos excepcionais para a preservacio
de empregos. A Impetrante, porém, desconsiderou as alternativas
que estavam a sua disposicdo e resolveu promover uma dispensa em
massa com pagamento parcial das verbas rescisorias em razio de ale-
gado “fato do principe”, desprezando as consequéncias financeiras e
psicolégicas para mais de 100 empregados das unidades do Rio de
Janeiro e suas respectivas familias. O exercicio do poder de dispensa
pelo empregador deve respeitar os limites impostos pelo fim social
da empresa. A Impetrante, no entanto, agiu de forma temeraria em
plena pandemia. Assim, a reintegracio dos trabalhadores é decisio
que faz razoavel interpretacio da lei, nio violando direito liquido e
certo da Impetrante.?

ACAO CIVIL COLETIVA. DEMISSAO PLURIMA. PANDEMIA.
COVID-19. NECESSIDADE DE PREVIA NEGOCIACAO COLE-
TIVA. DESNECESSIDADE DE AUTORIZACAO DO ENTE SIN-
DICAL. A desnecessidade de autorizacio do ente de representacio
da categoria profissional, na forma do art. 477-A da CLT, nio dis-
pensa, para tornarem validas as demissOes plarimas, prévia negociagio
coletiva, que é fomentada pela Constituicio e Convengdes de n. 54,
98 e 154 da OIT, das quais o Brasil é signatirio [...].%

Em assim sendo, entende-se que somente por meio da nego-

clagdo coletiva, a fim de evitar a dispensa em massa da popula-
¢do trabalhadora, especialmente diante da pandemia de Covid-19,
tem-se o equilibrio entre o capital e trabalho. E, somente desse

modo, garantidos os deveres contratuais de transparéncia, infor-

macido, e boa-fé objetiva, estard a empresa cumprindo a funcio

22

23

Brasit. Justica do Trabalho. Tribunal Regional do Trabalho da 1* Regido. MS
0101827-07.2020.5.01.0000. Rel. Giseller Bondim Lopes Ribeiro. Julgado em
8.10.2020.

Brasit. Justi¢a do Trabalho. Tribunal Regional do Trabalho da 12* Regido. ROT
0000272-24.2020.5.12.0037. Rel. Helio Bastida Lopes. 1* Camara. Julgado em
12.12.2020.
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social da propriedade e respeitando valores constitucionais como
dignidade da pessoa humana e valor social do trabalho.

5 Consideragoes finais

A dispensa coletiva, diferentemente da dispensa individual, gera
efeitos que transcendem os interesses das partes, atingindo também
a sociedade a partir de reflexos sociais, economicos e tributarios.

A Constitui¢ao Federal assegura o direito a relagdo de emprego
protegida, cuja regulamentacio deve se dar por lei complemen-
tar. Diante da auséncia de regulamenta¢io quanto as dispensas
coletivas, utilizando-se dos principios constitucionais e do direito
comparado, assim como considerando que a matéria ¢ de cunho
eminentemente coletivo, entende-se como requisito necessario
a realizacio prévia de negociacdo coletiva. Tal entendimento foi
assentado no caso Embraer e, mesmo apds a incorpora¢io do art.
477-A da CLT, nio houve alteracio desse entendimento.

Considerando que a justificativa oficial da proposta legislativa
da reforma trabalhista é o fortalecimento da negocia¢io coletiva,
nio ¢ possivel entender que o art. 477-A da CLT dispense a neces-
sidade de prévia negociacio coletiva. Interpretar nesse sentido sig-
nificaria macular o referido artigo de inconstitucionalidade, pois
violaria o art. 7°, I, que determina a regulacio por lei complemen-
tar; viola principios constitucionais do trabalho, em especial o da
dignidade da pessoa humana; com a equiparagdo, desrespeita o
principio da proporcionalidade; e ignora que a matéria ¢ de cunho
coletivo e, portanto, de participacdo obrigatoria dos sindicatos. Por
fim, contraria as Convencdes 94 e 158 da OIT, que tratam do for-
talecimento da negociagio coletiva, assim como a Convengio 158
da OIT, que, apesar de denunciada, teve tal ato contestado em ADI,
ainda nio julgada pelo STF. Por conseguinte, nio ha outra conclu-
sa0 a adotar sendo a da necessidade de prévia negociacio coletiva.

E, especialmente em momentos de crise, como a crise eco-
nomica e sanitaria causada pela pandemia de Covid-19, diante dos
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principios da boa-fé objetiva e da fungio social do contrato, deve-
-se buscar minimizar os efeitos deletérios de uma dispensa coletiva,
sob pena de incorrerem as empresas em abuso de direito.
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Resumo: O Tribunal do Juri, instituto presente no ordenamento
juridico desde o Brasil Império, apresentanuances e problematizacdes
intrinsecas a sua origem, sobretudo por envolver delitos que visam
proteger um dos bens juridicos mais sensiveis ao ser humano: a vida.
Nesse sentido, a aplicacdo do principio da soberania dos vereditos
vem-se destacando como argumento central para a execugdo
imediata da pena imposta pelo Jari, entendimento ratificado pelas
alteracdes apresentadas pela Lei n. 13.964/2019, conhecida como
“pacote anticrime”. Considerando esse cenario, busca-se analisar
o atual contexto do instituto do Tribunal do Juari, destacando o
principio da soberania dos vereditos e indicando posicionamentos
favoraveis e contrarios a execucio imediata da pena imposta pelo
Juri, concluindo-se com a atualizagio do julgamento do Recurso
Extraordinirio 1.235.340/SC. A metodologia da investigacio
consiste em pesquisa bibliografica e analise da legisla¢io nacional e
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal.

Palavras-chave: Tribunal do Juri. Lei “Anticrime”. Direito Penal.
Direito Processual Penal.

Abstract: The Jury Court, an institute that has existed in the legal
system since Brasil Império, presents nuances and problematics
intrinsic to its origin, mainly because it involves crimes that seek
to protect one of the most sensitive legal assets to human beings:
life. In this sense, the application of the principle of the sovereignty
of the verdicts has been standing out as a central argument for the
immediate execution of the penalty imposed by the Jury, a context
confirmed by the amendments to Law 13.964/2019, known as
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the “anti-crime package”. Considering this scenario, the article
aims to analyze the current context of the Jury Court institute,
highlighting the principle of the sovereignty of the verdicts and
indicating positions favorable and contrary to the immediate
execution of the penalty imposed by the Jury, concluding with the
update of the judgment of the Extraordinary Appeal 1.235.340/SC.
The research methodology consists of bibliographic research and
analysis of national legislation and current jurisprudence from the
Federal Supreme Court.

Keywords: Jury Court. Anticrime Law. Criminal Law. Criminal
Procedure Law.

Sumario: 1 Introdugio. 2 Tribunal do Jari no ordenamento
juridico brasileiro. 2.1 O Tribunal do Jari nas Constituicoes Federais.
2.2 Principio da soberania dos vereditos. 3 Lei anticrime ¢ a execugio
imediata da pena imposta pelo jari. 3.1 O andamento do Recurso
Extraordinario 1.235.340/SC e a possivel pacifica¢io da controvérsia
pelo Supremo Tribunal Federal. 4 Considera¢des finais.

1 Introducao

A comogio social insita as decisdes proferidas pelo Tribunal
do Juri gera reflexdes dissonantes na populacido que as acompanha
e, do mesmo modo, faz com que avidas discussdes doutrinarias no
ambito juridico se prolonguem no tempo. A possibilidade de sete
individuos aleatdrios se apresentarem como julgadores diante de
um delito caracterizado como crime doloso contra a vida, um dos
mais gravosos do sistema penal, contrasta posicdes de prestigio e
descontentamento. Reflexdes sobre a auséncia de suposto conheci-
mento juridico se contrapdem com a finalidade democratica e par-
ticipativa proposta pelo Tribunal do Jari. Dentro dessas possiveis
analises criticas ao instituto, a aplicacdo do principio da soberania
dos vereditos do Tribunal do Jari gera um debate atual: a consti-
tucionalidade da execu¢io imediata da pena imposta pelo jari. A
inovacao apresentada pela Lei n. 13.964/2019, conhecida popu-
larmente por “pacote anticrime”, reacendeu esse debate ao alterar
dispositivos do Codigo de Processo Penal e indicar expressamente
a possibilidade de execucio imediata da pena apds a decisio con-
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denatdria do Conselho de Sentenga, no caso de penas superiores
a quinze anos de reclusio (art. 492 do Codigo de Processo Penal).

Em julgamento com Repercussio Geral no Supremo Tribunal
Federal,! no qual o relator Luis Roberto Barroso ja apresentou
seu posicionamento, o debate acerca da constitucionalidade dessa
hipotese vai além da alteragcio apresentada pelo pacote anticrime,
indicando a necessidade de execu¢io imediata da pena indepen-
dentemente de seu montante, visto que tal possibilidade decorre da
aplica¢do do principio da soberania dos vereditos.

Diante de posicionamentos dissonantes na doutrina e na juris-
prudéncia patria, o presente artigo tem como finalidade apresentar
um panorama atual do instituto do Tribunal do Jari, destacando o
principio da soberania dos vereditos e indicando os entendimen-
tos favoraveis e contrarios a execucdo imediata da pena imposta
pelo Juri, concluindo com a atualizacio do julgamento do Recurso
Extraordinario 1.235.340/SC. A metodologia da investiga¢ao con-
siste em pesquisa bibliogrifica e anilise da legislacio e jurisprudén-
cia do Supremo Tribunal Federal.

2 Tribunal do Jari no ordenamento juridico brasileiro

O Jari é uma justica diferente da justi¢a togada, ele julga de cons-
ciéncia, ndo estd adscrito a tarifas legais, a certos formalismos, nio
tem compromissos doutrinarios.

O Jari julga de acordo com aquilo que considera justo, dentro de
principios de uma justi¢a imanente, dentro daquilo que na sua alma
e consciéncia representa uma solug¢io de verdade e de bom senso.?

O Tribunal do Jari, instituto presente no ordenamento juri-
dico brasileiro desde o Império, apresenta nuances e problematiza-

1t Recurso Extraordinario 1.235.340/SC. Disponivel em: http://portal.stfjus.br/
processos/detalhe.asp?incidente=5776893. Acesso em: 16 mar. 2021.

2 O trecho citado faz parte da sustentagdo oral realizada por Evandro Lins e Silva no
juri conhecido como “Caso Doca Street” e descrito na obra: Pauro FiLuo, Pedro.
Grandes advogados, grandes julgamentos. Sio Paulo: OAB/SP, 1989.
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¢des intrinsecas a sua origem, sobretudo por, atualmente, envolver
delitos que visam proteger um dos bens juridicos mais sensiveis ao
ser humano: a vida.

O modelo atual da instituigio surgiu na Magna Carta da
Inglaterra de 1215, com base em um procedimento antigamente
usado na Normandia (parte da Francga).A partir da proibi¢ao do julga-
mento das ordalias pelo Papa Inocéncio III, em 1215, no 4° Concilio
de Latrio, a Inglaterra elegeu o Tribunal do Jari como nova forma de
Justica® e foi desenvolvido com tal vigor que se irradiou pela Europa e
pela América.* Assim, a Clausula 39 da Magna Carta determinava que
era “direito do homem livre ser julgado por seus pares”.

A época, os individuos eram escolhidos entre os vizinhos do
acusado e os moradores do lugar em que fora cometido o delito. Para
tanto, o conjunto de pessoas testemunhavam em nome da comuni-
dade, levando em consideragio que o veredito estaria pautado num
suposto conhecimento do fato e da analise da personalidade do acu-
sado, havendo um “jiari de acusagio e um jari de julgamento”.

Antes de se difundir pela Europa, o jari inglés se consolidou
na América do Norte, consagrado na Carta Régia outorgada ao
primeiro grupo de imigrantes incumbido de “civilizar” a colonia,
o qual se tornou padrio, englobando o “Julgamento geral de todas
as causas”.® Em verdade, a Constitui¢io norte-americana, e, do
mesmo modo, as dos Estados federados, apresentam a instituicao
do jari como o mecanismo de liberdade.’

Embora se atribua ao direito anglo-saxio a origem do modelo atual,
muito antes da institui¢io do jari da era moderna, antigas organiza¢des

3 Bonrm, Edilson Mougenot. Jitri: do inquérito ao plenario. 4. ed. Sio Paulo: Saraiva, 2012.

4 Tuccr, Rogério Lauria. Tribunal do jiiri: estudo sobre a mais democratica institui¢io
juridica brasileira. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 1999. p. 27.

5 Tuccr, 1999, p. 28.
6 Tuccr, 1999, p. 29.

7 Tuccr, 1999, p. 29-30.
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da sociedade, em diferentes épocas e lugares, estruturaram-se na forma
de tribunais populares a fim de julgar seus concidadios. Nesse sentido,
pondera Carlos Maximiliano® ao afirmar que as origens do Tribunal do
Juri sio indefinidas e vagas, que “perdem-se na noite dos tempos”.

Com maior precisio, ¢ possivel relatar a criagio do jari no
Brasil. Consoante analise de Lenio Streck,’ sua institui¢io aconte-
ceu no ano de 1822 e a aplicacio se restringia aos crimes de opiniido
ou de imprensa, formado por um conselho de sentenca com vinte
e quatro jurados.

O contexto de origem se deu diante da censura, em 15 de janeiro
de 1822, de um dos periddicos de maior circulagio no Rio de Janeiro,
o jornal Heroicidade Brasileira, que teve suas publicacdes suspensas e
decretado o recolhimento de todos os seus exemplares em circula-
¢do. Diante da repercussio negativa do seu gesto, o governo baixou
uma portaria esclarecendo que a medida nio era um comportamento

generalizado, tampouco um atentado a liberdade de imprensa.'’

Essa portaria regulamentou de maneira breve a atividade da
imprensa e descreveu como garantia expressa a liberdade de publi-
cacdes e que os impressos autonomos nio poderiam sofrer nenhum
tipo de censura. Antevendo supostos abusos dessa ampla liberdade,
o Senado da Camara do Rio de Janeiro dirigiu-se ao principe
regente D. Pedro, ainda em 1822, e solicitou a criacdo do “Juizo dos
Jurados”, para execucdo da Lei de Liberdade da Imprensa naquele
Estado. O principe assim justificou a criagdo: “ligar a bondade, a
justica e a salvacdo puablica, sem ofender a liberdade bem entendida

da imprensa”."

8 MaximiLiaNo, Carlos. Comentarios a Constitui¢do brasileira. 5. ed. Rio de Janeiro/
Sdo Paulo: Freitas Bastos, 1954. p. 156.

9  STRECK, Lenio Luiz. Tribunal do jitri: simbolos & rituais. 3. ed. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 1998. p. 73.

10 MARQUES, José Frederico. A instituigdo do jiri. Sio Paulo: Saraiva, 1963.

11 PEREIRA, Pedro Rodrigues. Jilri: quesitos. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
1991. p. 19.
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Sendo assim, o juri foi criado no Brasil antes mesmo da inde-
pendéncia e anteriormente a implementa¢io em Portugal.'? Cabe
mencionar que o primeiro julgamento realizado pelo tribunal
popular brasileiro teve como decisio a absolvi¢cdo de Jodo Soares
Lisboa, redator do jornal Correio do Rio de Janeiro.

A primeira disposi¢ao do jari no Brasil contava com um corpo
de vinte e quatro juizes de fato, selecionados dentre os “homens
bons, honrados, inteligentes e patriotas” e suas decisdes eram pas-
siveis de revisdo apenas pelo principe regente."

O Brasil, ainda colonia de Portugal, ja apresentava sinais da
busca pela independéncia, no entanto sofria com a aviltante resis-
téncia colocada pelos ingleses.! Nesse sentido, o ideal apresentado
por Santi Romano” elucida o fenémeno de transmigracio do
direito, o qual se transmite do pais de origem para outros, sobre-
tudo diante do fator colonizacio, relacio que acaba por impor ao
colonizado leis e ideologias. No entanto, como citado anterior-
mente, o Brasil se encontrava as vésperas da independéncia e a
institui¢io do juri pode ser considerada como um dos exemplos de
leis contrarias aos interesses da Coroa ou, a0 menos, desarmonicas
em relagio ao ordenamento juridico de Portugal.'®

2.1 O Tribunal do Jari nas Constitui¢des Federais

O Tribunal do Jari no Brasil alcangou posi¢io constitucional
ja na primeira Constituicao brasileira, de 25 de marco de 1824,

12 MARQUEsS, op. cit., p. 15.

13 Nuccl, Guilherme de Souza. Tribunal do jiiri. Sio Paulo: Revista dos Tribunais,
2008. p. 43.

14 RANGEL, Paulo. Tribunal do jiri: visio linguistica, historica, social e dogmatica. Rio
de Janeiro: Lumen Juris, 2007.

15 RomaNo, Santi. Principios de direito constitucional geral. Trad. Maria Helena Diniz.
Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 1977.

16  Nucc, 2008, p. 42-43.
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inserindo-o no capitulo pertinente ao Poder Judiciario, tendo os
jurados a competéncia para o julgamento dos fatos.'” Nesse sentido,
restava ao juiz togado a decisio sobre as questdes juridicas, apli-
cando o direito ao caso concreto, como ocorre atualmente.

A época, os jurados poderiam decidir sobre causas civeis e
criminais, conforme determinassem as leis, que, alias, incluiram
e excluiram diferentes espécies de delitos e causas do juri por
diversas vezes.'®

Ainda na vigéncia da Constitui¢io de 1824, a fim de delimi-
tar a aplicag¢do do instituto, a Lei de 20 de setembro de 1830 insti-
tuiu o “Jari de Acusagio e o Juri de Julgacao”. No mesmo sentido
das ordenag¢des juridicas inglesas, francesas e norte-americanas,
o Codigo de Processo Criminal do Império, de 29 de novem-
bro de 1832, outorgou-lhe atribui¢cdes mais amplas.” Conforme
as disposicoes legais da época, o “Jari de Acusacio” era composto
por vinte e trés membros, e o “Jari de Sentenca”, por doze cida-
daos, todos escolhidos entre eleitores de “reconhecido bom senso

2 20

e probidade”.

Em sequéncia, a Lei 261, de 3 de dezembro de 1841, introdu-
ziu modifica¢des acentuadas na organizagio judiciaria, bem como
no procedimento do Tribunal do Juri, em que extinguiu o “Jari de
Acusacio”, atribuindo as autoridades policiais e juizes municipais a
formacio da culpa e da senten¢a de prondncia.?!

Findo o Império em 1889, a primeira Carta Magna da
Republica adotou igual procedimento e ratificou sua existéncia no
art. 72, § 31, verbis: “é mantida a institui¢do do jari”. No entanto,

17 Carvo FitHO, Romualdo Sanches; Sawaya, Paulo F. Soubihe. Tribunal do jiiri: da
teoria a pratica. Sio Paulo: Suprema Cultura, 2002. p. 20.

18 Nuccr, 2008, p. 43.
19 Tucct, 1999, p. 31.
20 Tuccr, 1999, p. 31.

21 Tuccr, 1999, p. 31
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elevou a institui¢io a nivel da garantia individual.”* Ademais, criou-
-se, ainda, o juri federal por meio do Decreto n. 848, de 1890.%

No Rio Grande do Sul, o presidente do Estado, Jalio Prates de
Castilhos, por meio da Lei n. 10, de 16 de dezembro de 1895, decre-
tou e promulgou a Organizacio Judiciaria do Estado, a qual previu
em seus arts. 53 a 67 a organizacio do “Tribunal do Jury”.** Assim,
havia em cada municipio um conselho de quinze jurados, sendo
sorteados cinco para comporem o referido “Tribunal do Jury”.

A Constituicio Federal de 1934, no capitulo referente ao
Poder Judiciario, voltou a dispor sobre o juri, o qual, logo apds,
foi totalmente retirado da Constitui¢ao do Estado Novo, em 1937.
Diante disso, iniciaram-se debates acerca da manuten¢io ou nio do
Tribunal Popular no Brasil, até que o Decreto-Lei n. 167, de 1938,

ratificou a existéncia do jari, embora sem soberania.”

Apenas com a Constitui¢io de 1946, o Tribunal do Juri foi
plenamente reinserido no sistema juridico, recolocado no ambito
dos direitos e garantias individuais.?* Cabe mencionar que o texto
constitucional permitiu que o juri conhecesse e julgasse crimes
diversos, visto que a redacdo estabelecia a competéncia obrigatdria
nos crimes dolosos contra a vida, sem restricio nos demais deli-
tos. Assim, o Tribunal Popular também julgou crimes praticados
contra a economia popular, nos termos da Lei n. 1.521, de 1951.%7

Tal disposi¢do foi mantida durante o periodo de golpe militar
pela Constituicio de 1967 e pela Emenda de 1969, no entanto,
a ultima redacdo mencionou apenas que ¢ “mantida a institui¢ao

22 TUBENCHLAK, James. Tribunal do jilri: contradi¢des e solugdes. 5. ed. Sio Paulo:
Saraiva, 1997.

23 Nucct, 2008, p. 44.
24 PEREIRA, 1991, p. 19.
25 Nucct, 2008, p. 43.
26 STRECK, 1998, p. 74.

27 Carvo FitHO; Sawaya, 2002, p. 21.
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do juri, que terd competéncia no julgamento dos crimes dolosos
contra a vida”,? sem mencio a soberania do jari, reabrindo discus-

sOes sobre sua aplicac¢io e relevancia.?’

Em 1988, a partir do retorno da democracia no cenario brasi-
leiro, o Tribunal do Jari manteve sua fei¢io constitucional delimi-
tada como uma garantia do individuo na atual Constitui¢io bra-
sileira, trazendo de volta os principios dispostos na Constituicao
de 1946: soberania dos vereditos, sigilo das vota¢des e plenitude
de defesa. A competéncia tornou-se minima, restringindo-se aos
crimes dolosos contra a vida. Em torno dessa suposta “garantia”
individual insurgem algumas analises criticas ao juri, a serem vistas
em topico especifico.

Em sintese, o Tribunal do Jari esteve presente em todas as
constitui¢des brasileiras, exceto na Constitui¢io de 1937. Além
disso, o instituto nem sempre esteve disposto no capitulo reservado
aos direitos e garantias fundamentais, figurando no rol dos érgios
do Poder Judiciario, conforme as Constitui¢des de 1824 e 1934.

Atualmente, o instituto mantém sua fei¢do constitucional e é
apresentado como uma garantia do individuo no art. 5%, XXXVIII,
da Carta Magna de 1988.

2.1.1 A Constituicao de 1988
e suas disposi¢cdes sobre o Tribunal do Juri

O Tribunal do Jari logrou reconhecimento na legisla¢io bra-
sileira antes mesmo da instalacao dos cursos juridicos, ocorrida em
1827, no Brasil Império. Sendo assim, destaca-se como umas das
instituicOes mais tradicionais presentes no ordenamento juridico
brasileiro.”” Como visto anteriormente, ao longo da sua abordagem

28 Nucct, 2008, p. 43.
29 STRECK, 1998, p. 74.

30 Carvo FiLHO; Sawaya, 2002, p. 21.
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constitucional, o juri figurou entre os 6rgios que compdem o Poder
Judiciario e entre os direitos e garantias fundamentais do cidadio.”

Conforme a Constitui¢io Federal de 1988, a inclusio do
Tribunal do Juri foi feita no extenso rol de direitos e garantias indi-
viduais, especificamente no art. 5°, XXXVIII, o qual reconhece a
instituicao do jari, com a organizac¢io que lhe der a lei, assegurados a
plenitude de defesa, o sigilo das votacdes, a soberania dos vereditos e
a competéncia para o julgamento dos crimes dolosos contra a vida.*?

Diante disso, a institui¢io ndo integra expressamente, no
texto constitucional, os 6rgios que compdem o Poder Judiciario e,
assim, deve ser enquadrada como 6rgio de primeiro grau da juris-
dicio penal ordiniria ou comum, de ambito Estadual ou Federal.*
Apesar de ostentar o nome “Tribunal” do Jari, sendo também as
vezes chamado pelos doutrinadores de Tribunal Popular e Tribunal
do Povo ou ainda Tribunal Leigo, trata-se de um 6rgio de pri-
meiro grau da jurisdi¢do penal comum ou ordinaria que integra o
poder judiciirio dos Estados.?

Em relacdo ao seu status constitucional, o jari figura como um
direito de todo cidadio, seja brasileiro ou estrangeiro, de ser jul-
gado, no caso da suposta pratica de um crime doloso contra a vida,
apenas pelo Juiz competente, isto ¢, Juiz natural Tribunal do Jari. Essa
determinacio se relaciona diretamente com o inciso LIII, art. 5°, da
Constitui¢io Federal, o qual determina que “ninguém sera processado
nem sentenciado sendo pela autoridade competente”. Sendo assim, se
um individuo realiza uma conduta tipica de crime doloso contra a
vida, possui o direito de ser levado a julgamento pelos membros de
sua comunidade, os quais integrario o Conselho de Sentenca.”

31 Carvo FiLHO; Sawaya, 2002, p. 22.
32 Carvo FiLHO; Sawaya, 2002, p. 27.
33 Cawrvo FiLao; Sawaya, 2002, p. 22.
34 Carvo FiLHo; Sawaya, 2002, p. 22.

35 Carvo FiLHO; Sawaya, 2002, p. 28.
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Nesse sentido, o comando constitucional é rigido e inafas-
tavel, posto como clausula pétrea em face do art. 60, § 4°, IV, da
Constitui¢do, que veda propostas de emendas tendentes a abolir
direitos e garantias fundamentais. Assim, o juri é estabelecido como
uma garantia constitucional, na medida em que o julgamento se
dara por cidadios inseridos no mesmo ambito social a que também
pertence o suposto violador da lei penal.’

Logo, o jari acaba por inserir o cidadio no contexto her-
mético do Poder Judiciario, conferindo a um individuo a condi-
¢do temporaria de magistrado. O jurado vota pela condenacio ou
absolvicdo do acusado, e, por consequéncia, gera-se sentimento
de responsabilidade, provocando um possivel civismo, consciéncia
relevante as na¢des democraticas.”

De igual modo, acrescenta James Tubenchlak,?® alinhar o jari
as garantias individuais nio é mera questdo semantica, pois a demo-
cracia participativa implica, entre outras nogdes importantes, a atu-
acdo popular diretamente relacionada aos trés poderes, consubstan-
ciando-se em um direito, assim, garantido na Constitui¢cdo patria.

Sendo assim, o juri €, a0 mesmo tempo, um dever e uma garantia
fundamental. O dever estd na obrigatoriedade dos individuos que com-
pletem a descri¢do legal para participar ativamente na administracao da
justica na tnica hipotese possivel prevista, isto €, compondo o conselho
de sentenca.” E também uma garantia, visto que o imputado pela pratica
de um crime contra a vida, doloso, tentado ou consumado, sera julgado
pelos seus proprios pares, organizados na forma de um tribunal popular,
composto por juizes leigos, sob a presidéncia de um juiz togado.*’

36 CaLvo FiLHO; Sawaya, 2002, p. 28.
37 Nucct, 2008, p. 41.
38 TUBENCHLAK, 1997, p. 9.

39 Frerras, Paulo Cesar de. Pds-modernidade penal: a influéncia da midia e da opiniio
publica nas decisdes do tribunal do jari. 2016. 290 f. Dissertacio (Mestrado) —
Curso de Direito, Universidade Federal de Uberlandia, Uberlandia, 2016. p. 153.

40 FrEerras, 2016, p. 153.
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Quanto aos principios expressamente adotados pelo constituinte
referentes ao Tribunal do Jari, enumerados no art. 5%, XXXVIII,
faz-se necessaria mencao diante da relevancia juridica — destacando,
em rela¢do a tematica, o principio da soberania dos vereditos.

2.2 Principio da soberania dos vereditos

Além dos principios da plenitude de defesa e sigilo das vota-
¢oes, a Constitui¢io de 1988 também trata de ratificar a instituicio
do Tribunal do Jari perante o ordenamento juridico, determinando
expressamente a soberania de seus vereditos. Em sintese, a decisio do
juri deve ser entendida como a tltima palavra, ndo havendo possibi-
lidade de ser contestada quanto ao mérito por juizes togados ou pelo
tribunal que venha a apreciar um recurso.*’ Em hipotese de julga-
mento manifestamente contrario a prova dos autos, a apelagio pro-
vida terd o condio de cassar o julgamento e resultar na instauragio de
um novo juri. O tribunal nio modifica a decisio a fim de condenar
ou absolver o acusado, ou mesmo para alterar qualificadoras.*

Em razdo de a existéncia do crime e de suas circunstancias cons-
tituirem matéria fatica, sobre elas recai o principio da soberania dos
vereditos, nio podendo seu escopo ser alterado, sendo por novo jul-
gamento do Tribunal do Juri.* Entretanto, o referido principio nio é
absoluto; a fim de beneficiar o acusado, admite-se que o Tribunal de
Justica absolva o réu condenado injustamente pelo juri em sentenga
transitada em julgado, a partir da acio de revisio criminal.*

Além disso, quanto a esse principio, surgem necessarias ponde-
racoes diante da aplica¢do da ne reformatio in pejus. No processo penal,
¢ permitida a reforma da decisdo para melhorar a situacio juridica

41 Nucct, 2008, p. 31.

42 TAvora, Nestor; ALENCAR, Rosmar Rodrigues. Curso de direito processual penal. 11.
ed. Bahia: JusPodivm, 2016. p. 1689.

43 TAVORA; ALENCAR, 2016, p. 1689.

44 TAvVORA; ALENCAR, 2016, p. 1689.
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do réu, inclusive com o reconhecimento, de oficio e a qualquer
momento, de nulidades processuais que o beneficiem. No entanto,
estd vedada a reforma para pior, isto €, diante de um recurso da
defesa, nio pode o tribunal piorar a situacio juridica do acusado.®

Nesse sentido, um dos debates doutrinirios relevantes trata
de um possivel embate entre o principio da ne reformatio in pejus
e o principio da soberania dos vereditos. De modo tradicional,
entende-se que, caso houvesse a cassacio de determinada decisio
do jari, a pena subsequente nio poderia ultrapassar o patamar deci-
dido anteriormente.*®* Contudo, no mesmo caso, se fosse alterada
a disposi¢ao do crime, aceitando como hipdtese uma qualificadora
nio admitida anteriormente, poderia haver uma pena superior? A
resposta tradicional é positiva, pois nao haveria reformatio in pejus
indireta, na medida em que os novos jurados sio soberanos para
decidir, e como a qualificadora foi reconhecida na prontncia, seria
novamente quesitada e os jurados poderiam reconhecé-la. Assim,
nio haveria reformatio in pejus, em razao de o julgamento ser intei-
ramente repetido e os jurados soberanos na sua decisio.”’

A partir desse panorama, relevante o embate doutrinario e
jurisprudencial sobre a prevaléncia ou nio da interpretacio clas-
sica sobre o principio constitucional da soberania dos vereditos.
Para tanto, afirma Aury Lopes Jr. que o entendimento supracitado
merece ser revisado e cita decisio do Supremo Tribunal Federal
que enfrentou a tematica. Consoante descricio do ministro Cezar
Peluso no corpo do voto,

[..] a proibi¢io de reforma para pior, inspirada no art. 617 do Codigo
de Processo Penal, nio comporta excec¢io alguma que a convalide ou
legitime, ainda quando indireta, tal como se caracterizou no caso. Se,
de um lado, a Constituicdo da Republica, no art. 52, inc. XXXVIII,
letra “c”, proclama a institui¢do do juri e a soberania de seus veredic-

45 LOPES JUNIOR, Aury. Direito processual penal. Sio Paulo: Saraiva, 2015. p. 791.
46 LOPES JUNIOR, 2015, p. 791.

47 LOPES JUNIOR, 2015, p. 791.
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tos, de outro assegura aos acusados em geral o contraditério e a ampla
defesa, com os meios e recursos a ela inerentes (inc. LV do art. 5%).%

Com o mesmo objetivo, mas partindo de fundamentacio
diversa, segue Galvio Rabelo.* Para o autor, a resolucio da ques-
tdo deve ser apresentada no ambito da ponderag¢io de principios,
devendo-se entender o principio da soberania dos vereditos como
garantia constitucional do acusado, e nio dos jurados. Assim,
quando o legislador constituinte situa o instituto do Tribunal do
Juari na dimensao de direito fundamental individual, nio se deve
olvidar desse circulo hermenéutico, de modo que todos os princi-
pios e regras do tribunal do jari devem ser trabalhados no contexto
de prote¢io dos direitos do acusado, inclusive a soberania dos jul-
gamentos e a garantia da ne reformatio in pejus.>

Além dessa controversa, um debate recente vem sendo travado
nos tribunais superiores. A Lei n. 13.964/2019, conhecida como
pacote/Lei Anticrime, alterou o Codigo de Processo Penal —art. 492 —,
indicando a possibilidade de execucio provisoria das penas no caso
de condenacio a pena igual ou superior a quinze anos de reclusio,
revivendo um embate doutrinario e jurisprudencial a respeito da
execucdo imediata da pena imposta pelo Tribunal do Jari. O dis-
positivo alterou o procedimento especifico do Juri e trouxe mais
for¢a ao principio da soberania dos vereditos.

3 Lei anticrime e a execu¢ao imediata
da pena imposta pelo juri

Com o advento da Lei n. 13.964/2019, o art. 492 do Cddigo
de Processo Penal, que inicia a “Se¢io XIV — da sentenca”, foi
modificado nos seguintes termos:

48 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Habeas Corpus 89544/RN. Relator: min. Cezar
Peluso. Brasilia, 2009. Didrio Oficial de Justica Eletrdnico, Brasilia, 14 abr. 2009.

49 RaBELO, Galvio. O principio da ne reformatio in pejus indireta nas decisdes do
tribunal do jari. Boletim do IBCCrim, v. 17, n. 203, p. 16-18, out. 20009.

50 LoOPES JUNIOR, 2015.
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Art. 492. Em seguida, o presidente proferira sentenga que:
I — no caso de condenacio: |...]

e) mandara o acusado recolher-se ou recomenda-lo-2 i prisio em
que se encontra, se presentes os requisitos da prisio preventiva, ou,
no caso de condenagdo a uma pena igual ou superior a 15 (quinze) anos de
reclusdo, determinara a execu¢do proviséria das penas, com expedi¢io do
mandado de prisdo, se for o caso, sem prejuizo do conhecimento
de recursos que vierem a ser interpostos; (Redacio dada pela Lei n®
13.964, de 2019) (Grifo acrescido).

[

§ 32 O presidente podera, excepcionalmente, deixar de autorizar a
execug¢io provisoria das penas de que trata a alinea e do inciso I do
caput deste artigo, se houver questio substancial cuja resolucio pelo
tribunal ao qual competir o julgamento possa plausivelmente levar
a revisio da condenacio.

§ 4° A apelacio interposta contra decisio condenatéria do Tribunal
do Jari a uma pena igual ou superior a 15 (quinze) anos de reclusio
nio terd efeito suspensivo.

§ 5% Excepcionalmente, poderd o tribunal atribuir efeito suspen-
sivo a apelagio de que trata o § 4° deste artigo, quando verificado
cumulativamente que o recurso:

I - nio tem propoésito meramente protelatorio; e

II - levanta questio substancial e que pode resultar em absolvi¢io,
anulacio da sentenca, novo julgamento ou reducio da pena para
patamar inferior a 15 (quinze) anos de reclusio.

§ 62 O pedido de concessio de efeito suspensivo podera ser feito inci-
dentemente na apela¢io ou por meio de peticio em separado dirigida
diretamente ao relator, instruida com copias da sentenga condenatd-
ria, das razdes da apelacio e de prova da tempestividade, das contrar-
razdes e das demais pegas necessarias a compreensio da controvérsia.

Conforme descrito acima, atualmente ha previsio para que o
juiz presidente do Tribunal do Juri, ao proferir decisio condenato-
ria, decrete a execu¢do provisoria da pena, caso esta seja superior a
quinze anos de reclusdo. A lei também previu, no § 3° do art. 492,
que o juiz presidente podera deixar de executar imediatamente a
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pena superior a 15 anos, caso haja “questio substancial cuja resolucio
pelo tribunal ao qual competir o julgamento possa plausivelmente
levar a revisio da condena¢io”. Por outro lado, o § 4° do mesmo
dispositivo legal refor¢a o entendimento de execu¢io imediata da
pena, ao extinguir o efeito suspensivo de apela¢des interpostas contra
decisdes condenatdrias do jari cujas penas sejam superiores a quinze
anos, porém com as exce¢Oes descritas nos paragrafos subsequentes.

A inovacio legislativa reacendeu um debate que envolve a con-
traposi¢ao entre o principio da soberania dos vereditos e possiveis
garantias individuais do acusado submetido ao Tribunal do Jari. A
divisdo doutrinaria que se resume em dois posicionamentos antago-
nicos devera ser pacificada pelo Supremo Tribunal Federal em breve.

Antes de adentrar nos fundamentos do recurso extraordinario
em andamento, cabe destacar os principais argumentos contrapos-
tos acerca da tematica.

Inicialmente, o posicionamento contrario a execuciao imediata
da pena pelo Juri apresenta nuances constitucionais. Ao considerar o
Tribunal do Jari como um direito individual do acusado, entende-
-se que a soberania de veredito deve ser compreendida como a
impossibilidade de se invadir a competéncia legal dada aos jurados
para determinar a verdade quanto ao substrato factual, porém nio
pode significar a inviabilidade de o Judiciario indicar a (in)correta
aplicagdo dalei ao caso e determinar a imediata execugdo da pena.*

Nesse sentido, além da interpretacio do principio da soberania
dos veredictos como garantia constitucional do réu, compreende-
-se que o referido dispositivo estaria em confronto com outros
principios constitucionais, como o principio da presun¢io da ino-
céncia, do devido processo legal e da plenitude de defesa.

51 PrromBo, Antonio Sérgio Altieride Moraes. Dainconstitucional execugio antecipada
da prisio no jari. Consultor Juridico, Sio Paulo, 1° maio 2020. Disponivel em:
https://www.conjur.com.br/2020-mai-01/inconstitucional-execucao-antecipada
-prisao—juri. Acesso em: 15 jan. 2021.

52 SiLva, Rodrigo Faucz Pereira. A execug¢io proviséria em condenag¢des no tribunal
do jari. Migalhas, Sio Paulo, 23 jan. 2020. Disponivel em: https://migalhas.uol.
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Ademais, também ha entendimento de que o dispositivo cria
uma nova modalidade de prisio sem o transito em julgado definitivo,
indo de encontro ao posicionamento consolidado atualmente pelo
Supremo Tribunal Federal quanto a prisio em segunda instancia.

Por outro lado, cabe destacar também os fundamentos indi-
cados a favor da execu¢io imediata da pena imposta pelo Jari,
inclusive em contraposi¢io ao montante de pena definido pela
referida inovagio legislativa. Encampando esse posicionamento, o
Ministério Pablico Federal indica que tal compreensio estd em
consonancia com a légica do precedente firmado em regime de
Repercussio Geral no ARE 964.246-RG, o qual definiu que, “nos
casos de decisdo do Jari, o Tribunal ndo podera reapreciar os fatos
e provas, na medida em que a responsabilidade penal do réu ja foi
assentada soberanamente pelo Jari”. Dessa forma, nio seria apli-
cado as condenacoes proferidas pelo Tribunal do Juri o entendi-
mento firmado nas ADCs 43, 44 e 54, relativo a necessidade de se
aguardar o transito em julgado da senten¢a condenatdria para que
se determine a execucdo das penas.*

O procurador-geral da Republica também defendeu o cum-
primento imediato da pena, indicando que a medida ¢ constitucio-
nal, ratifica o combate a sensacio de impunidade e, ainda, amplia a
eficiéncia da persecucdo penal.>

No memorial encaminhado ao Supremo Tribunal Federal,
destacou-se que a Constituicio Federal, em seu art. 5° preve
expressamente a competéncia do Tribunal do Jari para o julga-
mento de crimes dolosos contra a vida e assegura a soberania dos
seus veredictos. Apresentou-se o nimero expressivo de crimes

com.br/depeso/318617/a-execucao-provisoria-em-condenacoes-no-tribunal-do-
juri. Acesso em: 14 jan. 2021.

53 Disponivel em: http://www.mpf.mp.br/pgr/noticias-pgr/mpf-defende-no-stj-
execucao-imediata-da-pena-de-condenados-pelo-tribunal-do-juri-a-mais-de-15-
anos-de-prisao. Acesso em: 14 jan. 2021.

54 Disponivel em: http://www.mpf.mp.br/pgr/noticias-pgr/pgr-defende-cumprimen
to-imediato-da-pena-aplicada-por-tribunal-do-juri. Acesso em: 14 jan. 2021.
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contra a vida registrados anualmente no pais — em 2017, foram
65.602 registros — e, em contraposi¢iao, o alto indice de impuni-
dade. Indicou-se ainda que, nos processos instaurados, os sucessi-
VOS recursos atrasam as eventuais puni¢oes. Apenas no Superior
Tribunal de Justi¢a (STJ), 3.502 processos relativos a crimes contra
a vida estao pendentes de julgamento.

Aras também afirmou ndo ser cabivel a aplicacdo, para os
Tribunais do Juari, do recente entendimento fixado pela Corte nas
Acdes Declaratorias de Constitucionalidade (ADCs) 43, 44 e 54 —
decisio que indicou que o inicio do cumprimento da pena deve
ocorrer somente ap6s o transito em julgado da senten¢a condena-
toria. Para o procurador-geral da Republica, a constitucionalidade
assegurada pela soberania dos veredictos confere as decisdes do Juri
um carater especial e ao Tribunal do Juri, a condi¢do de instancia
exauriente na apreciacao dos fatos e das provas.

3.1 O andamento do Recurso Extraordinario
1.235.340/SC e a possivel pacificagido da
controvérsia pelo Supremo Tribunal Federal

No Supremo Tribunal Federal, segue em julgamento o Recurso
Extraordinario 1.235.340/SC, que debate a constitucionalidade da
execucao imediata da pena aplicada pelo Tribunal do Juri, hipotese
que vai além da alteragio apresentada pelo pacote anticrime.

O processo foi incluido na pauta da Corte em 2020 e ainda
nio foi concluido. O recurso extraordinario foi proposto pelo
Ministério Pablico do Estado de Santa Catarina (MP/SC) contra
decisio da Sexta Turma do Superior Tribunal de Justi¢a (STJ) que,
a0 analisar condenac¢do de um réu, negou o cumprimento imediato
da pena sob a alega¢io de que “a negativa do direito de recorrer
em liberdade somente fundada na premissa de que a decisio con-
denatoria proferida pelo Tribunal do Jari deve ser executada pron-
tamente |[...] torna a prisdo ilegal”.

No caso concreto, o réu matou a companheira dentro da pro-
pria casa, com quatro facadas, inconformado com o término do
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relacionamento. O crime teria ocorrido em frente a filha do casal.
Apds a consumacio do homicidio, o réu fugiu e na sua residéncia
foram encontradas uma arma e muni¢des. O homem foi conde-
nado a 26 anos de prisdo por homicidio qualificado pelo feminici-
dio e motivo torpe.

Ao abrir o julgamento, o relator ministro Luis Roberto
Barroso autorizou o cumprimento imediato da pena, fixando a
seguinte tese: “A soberania dos veredictos do Tribunal do Juri
autoriza a imediata execucido de condenacio imposta pelo corpo
de jurados, independentemente do total da pena aplicada”.

A decisdo do relator elucida que, diferentemente dos demais
crimes, as decisdes dos delitos de competéncia do Tribunal do Jari
nio podem ser substituidas por nenhum outro tribunal e que, por
1ss0, a execucio imediata da condenacdo pelo Tribunal do Jari ndo
viola o principio da presun¢io de inocéncia, independentemente
do julgamento da apelacio ou de qualquer outro recurso. O rela-
tor argumenta também que viola “sentimentos minimos de jus-
tica, bem como a propria credibilidade do Poder Judiciario, que o
homicida condenado saia livre ap6s o julgamento, lado a lado com
a familia da vitima”, situacio agravada pelos recursos sucessivos.

Ha também ponderacdes quanto a determinacgio da execug¢io
imediata da pena. O relator indica que, em situacdes excepcionais,
caso haja indicios de nulidade ou de condenacio manifestamente
contraria a prova dos autos, o tribunal, valendo-se do poder geral
de cautela, pode suspender a execucio até o julgamento do recurso.

A respeito da inovagdo legal apresentada pela Lei Anticrime,
o relator se demonstra contrario a delimitacio do montante da
pena aplicada e afirma que a “exequibilidade das decisdes tomadas
pelo corpo de jurados nio se fundamenta no montante da pena
aplicada, mas na soberania dos seus veredictos”, determinando ser,
em verdade, incompativel com a Constitui¢io Federal a delimi-
tacdo do patamar minimo de quinze anos de reclusio apresentada
pela referida lei.
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O relator foi acompanhado pelo ministro Dias Toffoli, porém
contraposto pelo ministro Gilmar Mendes, e o julgamento foi inter-
rompido por pedido de vista formulado pelo ministro Lewandowski.

4 Consideragoes finais

O presente artigo visou debater questdes atuais acerca da cons-
titucionalidade da execug¢do imediata da pena imposta pelo Tribunal
do Juari. Como se verificou, a tematica ainda segue pendente de deci-
sio em regime de Repercussio Geral no Supremo Tribunal Federal,
no entanto os debates doutrinarios seguem para além do julgamento.

s

E certo que os argumentos apresentados pelo relator do
Recurso Extraordinirio 1.235.340/SC sio robustos e merecem
aten¢io, sobretudo diante da conformidade com aqueles apresenta-
dos em memoriais pelo procurador-geral da Republica.

Ao final, cabe ratificar que, ao dispor sobre o Tribunal do Jari,
nio se esta tratando de quaisquer crimes, mas daqueles que envolvem
um dos bens juridicos mais importantes do ordenamento juridico:
a vida. Esse contexto deve ser levado em considera¢io para gerar
conclusdes especificas e sensiveis a esses casos de violéncia extremada.
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Resumo: O presente artigo pretende analisar os principais
reflexos da implantacio do teletrabalho extraordinirio no ambito
do Ministério Pablico do Trabalho desde o inicio da pandemia da
Covid-19 no Brasil. Visando garantir a continuidade da prestacio
dos servigos publicos e, também, proporcionar aos seus membros,
servidores e demais colaboradores toda a seguranca a fim de se evitar
a contaminacio pelo virus causador da Covid, o Orgio Ministerial,
desde marco de 2020, vem adaptando a forma de servir ao ptblico
com excelentes resultados em favor da sociedade. Nesse contexto,
a referida pesquisa abordara a alteragdo que fora realizada nos atos
normativos que tratavam do teletrabalho do Ministério Pablico da
Unido e seus ramos e tangenciard com relacdo ao interesse publico
da Administracio Publica acerca da implantacio do teletrabalho.
Por derradeiro, abordard os resultados estatisticamente aferidos,
tanto em relacio a produtividade dos 6rgios de execu¢io quanto
aos reflexos econdmicos-orcamentarios originarios do home office
compulsério no 4mbito do Orgio Ministerial durante os meses de
marg¢o a outubro de 2020.
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Palavras-chave: Ministério Pablico do Trabalho. Teletrabalho
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Abstract: This article intends to analyze the main reflexes of the
implementation of extraordinary teleworking for members and
civil servants within the scope of the Public Ministry of Labor since
the beginning of the Covid-19 pandemic in Brazil. To guarantee
the continuity of the provision of public services and to provide
its members, servers, and other collaborators with all security to
avoid contamination by the virus, the Ministerial Body has been
adapting the way of serving since March 2020 to the public with
excellent results in favor of society. In this context, this research
will address the change that had been made in the normative acts
that dealt with teleworking from the Federal Prosecutor’s Office
and its branches, and tangent about the public interest of the Public
Administration in relation to the implementation of teleworking.
Finally, it will address the statistically measured results, both in
relation to the productivity of the executive bodies, as well as the
economic-budgetary reflexes originating from the compulsory
home office within the scope of the Ministerial Body during the
months of March to October 2020.
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ambito do Ministério Pablico da Unido e do Ministério Puablico
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Ministério Publico do Trabalho. 3.1 O interesse ptblico por tras
do teletrabalho. 3.2 Resultados do teletrabalho extraordinario no
ambito do Ministério Pablico do Trabalho. 4 Consideracdes finais.

1 Introducao

Nio restam davidas de que o ano de 2020 marcara a histo-
ria mundial, em razdo da crise sanitaria causada pela pandemia de
Covid-19, que em poucos meses tomou grandes propor¢des, adoe-
cendo varias pessoas no planeta e tirando a vida de muitas.

Em razio das propor¢des da doenca, fez-se necessario um iso-
lamento social mundial, para diminuir os efeitos danosos da doenca,
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e no Brasil nio aconteceu diferente. Durante a pandemia, a forma
de prestacio de servicos publicos pelos 6rgidos da administracio
publica brasileira necessitou ser adaptada, de modo a ser compatibi-
lizada com os métodos paliativos eleitos pela Organizacio Mundial
da Sadde para o combate a proliferacio do virus.

No ambito do Ministério Pablico da Unido e os seus ramos,
seguiu-se no mesmo sentido, uma vez que, apds a edi¢io da
Portaria PGR/MPU n. 76, de 19 de marc¢o de 2020,' todas as ativi-
dades incompativeis com o teletrabalho ficaram suspensas, dispen-
sando-se o comparecimento presencial nas unidades do Ministério
Puablico da Uniio a partir daquela data.

Todavia, diferente de grande parte das atividades desenvol-
vidas, seja no setor publico, seja no setor privado, que puderam
continuar a ser executadas de maneira remota, nem todos os setores
do mercado de trabalho puderam continuar remotamente, a cole-
tividade trabalhista continuou a carecer do Ministério Publico do
Trabalho para a protecio dos seus direitos e interesses.

Esse 6rgio ministerial, conforme leciona Elisson Miessa,? atua
com foco na tutela de direitos coletivos, percorrendo as seguintes metas
institucionais: combate as fraudes nas relacdes trabalhistas, preservacio
do meio ambiente de trabalho, erradica¢io do trabalho escravo e do
trabalho infantil, combate as praticas discriminatérias, eliminag¢io das
irregularidades trabalhistas e garantia a liberdade sindical.

Para a efetivacio dessas metas institucionais, 0 Ministério Pablico
Trabalhista atua de forma judicial como parte ou fiscal da ordem
juridica, custos iuris, e de forma extrajudicial por meio de investiga-
¢oes realizadas nos inquéritos civis e dos acordos realizados adminis-
trativamente através dos Termos de Ajustamento de Conduta.?

1 Disponivel em: http://www.mpf.mp.br/pgr/documentos/PortariaPGRMPU76
2020.pdf.pdf. Acesso em: 16 dez. 2020.

2 Migssa, Elisson. Processo do trabalho. 7. ed. Salvador: Juspodivm, 2019. p. 153 ¢ 154.

3 Leite, Carlos Henrique Bezerra. Curso de direito processual do trabalho. 17. ed. Sio
Paulo: Saraiva, 2019. p. 222 a 230.
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Durante o periodo de calamidade putblica nacional, o qual ja
se prorrogou até o dia 31 de junho de 2021,* o Parquet Laboral nio
parou de buscar a efetividade das suas metas institucionais e, por
meio do trabalho remoto extraordinario vigente desde marco de
2020, o 6rgao ministerial vem trabalhando incansavelmente, o que
vem apresentando consideraveis reflexos, tanto para a sociedade
quanto para a administracao publica.

Diante do exposto, o presente artigo buscara realizar uma ana-
lise detalhada acerca dos impactos economicos do teletrabalho no
ambito do Ministério Pablico do Trabalho, apresentando inicial-
mente a regulamentagdo do trabalho remoto no 6rgio ministerial
antes e depois da declaraciao de estado de calamidade puablica em
nosso pais, em seguida serd apresentada uma importante reflexio
do interesse publico da administra¢io publica por tras do teletraba-
lho e por derradeiro uma analise circunstanciada dos resultados do
home office compulsdrio no ambito do Ministério Puablico Laboral.

Por fim, salienta-se que, para o desenvolvimento do presente
estudo, foram levantadas informacoes de diversas fontes, nio s6 da
legislagdo vigente como também de grandes obras doutrinarias,
que tratam a respeito da tematica, e de dados existentes em concei-
tuados sitios eletronicos.

2 Regulamentacao do teletrabalho
no ambito do Ministério Publico da Uniio
e do Ministério Publico do Trabalho

O pontapé inicial do teletrabalho, no ambito do Minis-
tério Puablico, se deu quando o Conselho Nacional do Ministério
Pablico expediu a Resolu¢do n. 157, de 31 de janeiro de 2017
que regulamentou o trabalho remoto no ambito dos Ministérios

4 Disponivel em: https://www.agenciabrasilia.df.gov.br/2020/12/15/estado-de-cala
midade-publica-prorrogado-ate-junho/. Acesso em: 6 jan. 2021.

5 Disponivel em: https://www.cnmp.mp.br/portal/images/Normas/Resolucoes/
RES_157_2017.pdf. Acesso em: 16 dez. 2020.

Boletim Cientifico ESMPU, Brasilia, a. 20, n. 56, jan./jun. 2021 61


https://www.cnmp.mp.br/portal/images/Normas/Resolucoes/RES_157_2017.pdf
https://www.cnmp.mp.br/portal/images/Normas/Resolucoes/RES_157_2017.pdf

Publicos Estaduais, do Ministério Pablico da Uniio e do proprio
Conselho Nacional.

A Resolucio apresenta disposi¢des que serviram como base
para a criacio das portarias que instituiram o teletrabalho no
ambito do Ministério Publico da Unido e todos os seus ramos.

Conforme dispoe a Portaria PGR/MPU n. 44, de 21 de feve-
reiro de 2020,° as atividades dos servidores do Ministério Publico
da Unido poderiam ser executadas excepcionalmente fora de suas
dependéncias, de forma remota com a utilizacio de recursos tec-
nologicos, sob a denominagio de teletrabalho.

Segundo a portaria, a realizacdo do home office se da de maneira
facultativa e a critério dos ramos do Ministério Puablico da Unido.
Regulamenta ainda a portaria que compete a chefia imediata indi-
car, entre os servidores interessados, os que atuario em regime de
teletrabalho, devendo observar as vedacdes, prioridades, quanti-
tativo maximo de 20% da unidade, mantendo a capacidade plena
de funcionamento dos setores em que ha atendimento ao publico.

A portaria é clara ao estabelecer uma produtividade de desempe-
nho do servidor, majorada em 20%, que devera ser cumprida dentro do
horiario de expediente regular da unidade macro de lotagao do servidor.

Cabe ao chefe imediato, em conjunto com os gestores, acom-
panhar o desempenho dos servidores em regime de home office,
devendo encaminhar relatério trimestral ao gestor da unidade macro,
apontando os resultados alcancados e as dificuldades enfrentadas.

A regulamentag¢io apresenta ainda inimeros deveres do servidor
nesse regime de trabalho, obrigando a que este comparec¢a a0 menos
4 vezes por més a unidade exercicio, sendo responsavel também por
manter as suas expensas as estruturas fisicas e tecnologicas necessa-
rias e adequadas a realiza¢io do trabalho em sua residéncia.

6 Disponivel em: http://bibliotecadigital.mpf.mp.br/bdmpf/bitstream/handle/115
49/199129/PT_PGR _MPU_2020_44.pdf?sequence=4&isAllowed=y. Acesso em:
16 dez. 2020.
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Por derradeiro, determina a portaria que os ramos do Ministério
Puablico da Unido deverio disponibilizar em seu sitio eletronico,
por meio do Portal da Transparéncia, o nome dos servidores que
atuam nesse regime de trabalho, com atualiza¢des semestrais, e que,
mediante aviso prévio de 15 dias, poderd a chefia mediante justifi-
cativa cancelar o regime de teletrabalho de um ou mais servidores.

O Ministério Publico Laboral, seguindo as diretrizes da
Resolu¢io do Conselho Nacional do Ministério Publico e da
Portaria do Ministério Pablico da Unido, regulamentou portaria
que trata do regime de teletrabalho aos servidores, apresentando
as mesmas diretrizes, produtividade, veda¢des, prioridades e dei-
xando claro o carater de faculdade desse regime de trabalho.

Todavia, o ano de 2020, marcante na histdéria mundial, obri-
gou a mudancas de comportamento globais, em razio da declara-
¢do de pandemia pela Organizagdo Mundial da Satde, causada pela
disseminac¢ido do novo coronavirus em todo o mundo.

E no Brasil nio foi diferente. A partir de 26 de fevereiro do
presente ano, data em que se confirmou o primeiro caso da doenca
no pais, toda a nagio precisou rever o seu comportamento, e a
necessidade de um isolamento social se instaurou; entretanto, o
servico publico no Brasil ndo podia parar, e novas e urgentes adap-
tacoes tiveram que ser realizadas e uma delas foi a imposi¢ao do
regime de teletrabalho aos servidores publicos, para que a prestacio
do servico publico a sociedade nio fosse interrompida.

A Procuradoria-Geral da Republica, através da Portaria PGR/
MPU n. 60, de 12 de marco de 2020, estabeleceu medidas tempora-
rias de prevencio ao contagio pela Covid-19,levando em considera-
¢do a classificagio de pandemia pela Organiza¢io Mundial da Satde.

Em um primeiro momento, a portaria estabeleceu que, de
maneira excepcional, ndo seria exigido dos servidores diagnosticados
como caso suspeito ou confirmado de Covid-19 que comparecessem

7 Disponivel em: http://www.mpf.mp.br/pgr/documentos/PortariaPGRMPU60
COVID19.pdf. Acesso em: 16 dez. 2020.
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para apresentar atestado médico, bastando apenas que entrassem em
contato com o setor de Recursos Humanos da respectiva unidade
para comunicagio com posterior remessa do atestado por e-mail.

Determinou-se que as chefias instituissem o regime de trabalho
extraordinario aos servidores e estagiarios, resguardando apenas o
minimo de servidores para garantir a manuten¢ao do atendimento
presencial em sistema de rodizio. Suspenderam-se ainda as dispo-
sicoes do art. 3° e do § 1° do art. 4° da Portaria PGR/MPU n. 44,
de 21 de fevereiro de 2020,* os quais apresentavam as situacoes de
vedacodes, prioridades e quantitativo maximo de pessoas no regime
de trabalho e a exigéncia de aumento de produtividade.

A regulamentacido estabeleceu ainda que, enquanto esta vigo-
rasse, os membros, servidores e estagiarios que possuissem doencas
respiratorias, as gestantes (com filhos menores de 1 ano), os que
coabitassem com idosos (que possuissem mais de 60 anos) e os
que tivessem viajado ou coabitassem com pessoas que tivessem
estado no exterior permaneceriam em regime de home office.

8 Art. 3% “Compete a chefia imediata indicar, entre os servidores interessados, aqueles
que atuario em regime de teletrabalho, observadas as seguintes diretrizes: I — é
vedada a realizacio do teletrabalho ao servidor que: a) apresente contraindicacdes
por motivo de satde, constatadas em pericia médica; b) tenha sofrido penalidade
disciplinar nos dois anos anteriores a indica¢do; ¢) tenha subordinados, salvo
autorizagio expressa da chefia imediatamente superior; d) pela natureza do cargo
e respectivas atribuicdes ndo justifiquem o seu desempenho remotamente; e
e) esteja fora do pais, salvo na hipétese de servidor que tenha direito a licenga
para acompanhar conjuge. II — verificada a adequagio de perfil, terdo prioridade
servidores: a) com deficiéncia; b) que tenham filhos, conjuge ou dependentes com
deficiéncia; c) lactantes, gestantes e servidores com filhos até 24 meses; d) com
jornada reduzida por motivo de satide; e) idosos; e f) que possuam os requisitos
para obter a licen¢a para acompanhamento de conjuge, ou que ja estejam no gozo
da referida licenga. III — a quantidade de servidores em teletrabalho, por dia, nio
poderi ser superior a 20% (vinte por cento) de sua unidade, salvo casos excepcionais
justificadamente autorizados pela chefia imediata, desde que assegurado o pleno
funcionamento da unidade; IV — serd mantida a capacidade plena de funcionamento
dos setores em que haja atendimento ao publico externo e interno”.

Art. 4°, § 1% “A produtividade de desempenho do servidor em regime de
teletrabalho serd majorada em 20% (vinte por cento), com relacio a estipulada para
os servidores que executarem as mesmas atividades na respectiva unidade”.
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Suspendeu-se também a realiza¢io de eventos nas dependéncias
do MPU, assim como a entrada de publico externo nas bibliotecas,
memoriais, auditdrios e quaisquer outros lugares de uso coletivo nos
compartimentos de todos os ramos do Ministério Pablico da Unido.

Apbs a informagio da primeira morte em razio da infec-
¢do pelo novo coronavirus’ e do aumento de ntimero de casos da
doenca no Brasil, a Procuradoria-Geral da Republica publicou, no
dia 19 de margo de 2020, nova portaria, que estabeleceu que as
atividades incompativeis com o teletrabalho estavam suspensas, dis-
pensando-se o comparecimento presencial nas unidades do MPU,
a partir daquela data, ou seja, foi afastado o regime de rodizio de
servidores para o atendimento ao publico externo, que passou a ser
realizado por telefone ou pela internet, e foi formada uma nova
escala, dessa vez de sobreaviso para os fins da manutencdo integral
do funcionamento do 6rgiao publico.

Em seguida, a Procuradoria-Geral do Trabalho resolveu, por
meio da Portaria n. 448 de 2020," determinar que o funciona-
mento de todas as unidades do Ministério Publico do Trabalho
seria realizado sem solu¢io de continuidade, devendo ser garantido
o atendimento as demandas sociais apresentadas a institui¢do, esca-
lonando semanalmente, para a preservacdo do atendimento pre-
sencial nas Procuradorias Regionais do Trabalho, em regime de
prontidao, cinco servidores, sendo obrigatoriamente um deles téc-
nico de seguranca institucional, e nas Procuradorias do Trabalho
Municipais a0 menos um servidor, devendo ser disponibilizado
telefone e e-mail para convocacio em caso de necessidade.

9 Cf. RiBero, Bruno; CamBRrICcOLI, Fabiana. Brasil registra primeira morte pelo
coronavirus em SP; pais tem 290 casos confirmados. O Estado de Sao Paulo, Sio Paulo,
17 mar. 2020. Disponivel em: https://saude.estadao.com.br/noticias/geral,brasil-
registra-primeira-morte-pelo-novo-coronavirus-em-sao-paulo,70003236434.
Acesso em: 17 dez. 2020.

10 Vide nota de rodapé n. 1.

11 Disponivel em: https://www.sindmpu.org.br/images/ATONORMATIVOPOR
TARIA_488-2020_Gerado- em-18-03-2020-22h09min04s.pdf.pdf. Acesso em:
18 dez. 2020.
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Além do regime de prontidio, estabeleceu-se também que o
procurador-geral e os procuradores-chefes poderiam determinar o
comparecimento dos servidores para atendimento de necessidades
institucionais inadiaveis. Estabeleceu-se ainda regime de rodizio
para a prestacdo de servigos terceirizados de limpeza e conservacio
e servigos de vigilancia de forma integral.

O gabinete do procurador-geral do Trabalho permaneceu
em ininterrupta atividade, garantindo o atendimento as demandas
sociais decorrentes da pandemia, prestando auxilio as Procuradorias
Regionais do Trabalho, apoiando constantemente o Gabinete
Integrado de Acompanhamento a Epidemia do Coronavirus (G1ac-
Covip), no ambito da Procuradoria-Geral da Republica, assim
como ao Grupo de Trabalho (GT Covid-19) criado no ambito da
Procuradoria-Geral do Trabalho com o objetivo de promover e
proteger a satde do trabalhador, bem como reduzir os impactos
negativos trabalhistas decorrentes das infec¢des pelo virus.

Sete meses ap6s a declaragio de ocorréncia do estado de cala-
midade puablica e com a estabilidade no nimero de casos e mortes
por infec¢io pela Covid-19, a Procuradoria-Geral do Trabalho
publicou a Portaria n. 1.166, de 2020, que estabelece, no ambito
do Ministério Pablico Laboral, medidas para retomada gradual das
atividades presenciais, observadas as a¢Oes necessarias para preven-
¢do de contagio pelo novo coronavirus.

Definiu-se a possibilidade de retorno progressivo das ativida-
des presenciais de forma gradual e sistematizada, devendo ser obser-
vadas as realidades epidemiologicas de cada estado, implantando-se
obrigatoriamente as medidas sanitarias e de distanciamento neces-
sarias. DispOs a portaria também que devera ser mantida a autori-
zag¢do para o trabalho de forma exclusiva na modalidade remota aos
integrantes do grupo de risco.

Toda essa mudanca na regulamenta¢io do trabalho remoto,
de forma repentina, no ambito do Ministério Ptblico do Trabalho,

12 Disponivel em: https://mpt.mp.br/pgt/noticias/portaria-pgt-retomada-dos-traba
lhos.pdf. Acesso em: 17 dez. 2020.
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sem davida nenhuma gerou grandes impactos e importantes refle-
x0s, que serao debatidos no topico a seguir exposto.

3 Impactos econdmicos do teletrabalho
no ambito do Ministério Puablico do Trabalho

3.1 O interesse publico por tras do teletrabalho

E cedico que, nos termos do caput do art. 37 da Constituicio
da Republica Federativa do Brasil,® o funcionamento de toda a
Administracio Publica brasileira, direta e indireta, deve atuar sob
a perspectiva do principio da eficiéncia, entre outros. E isso nio s6
em razdo da introducio do referido principio de forma expressa
no texto constitucional por forca da Emenda Constitucional n.
19/1998, mas, sobretudo, em razio de todo o regime juridico
administrativo-constitucional que da alicerce a busca pelo interesse
publico por parte do Estado.

Na linha do escdlio clissico de Celso Antonio Bandeira de
Mello,* o regime juridico da Administracdo Publica patria é com-
posto por diversos principios e regras. No entanto, entende o emi-
nente jurista que existem dois postulados fundantes do regime
juridico administrativo, pois neles ¢ que se embasam os demais:
trata-se do que ele denominava de pedras de toque do regime juri-
dico administrativo, consistente no principio da supremacia do
interesse publico sobre o interesse privado e no principio da indis-
ponibilidade do interesse publico.

No que tange a supremacia do interesse ptblico, muito se dis-
cutiu na doutrina o que seria o interesse publico perante o qual
deveria o particular se curvar.

13 Art. 37, caput, da CF/88: “A administra¢io publica direta e indireta de qualquer dos
Poderes da Uniio, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos
principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia e,
também, ao seguinte [...]”.

14 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 34. ed. Sio Paulo:
Malheiros, 2019. p. 181.

Boletim Cientifico ESMPU, Brasilia, a. 20, n. 56, jan./jun. 2021 67



Nessa linha, com a constitucionaliza¢io do direito adminis-
trativo, surgiu certa divergéncia, em razio das criticas, quanto ao
principio da supremacia do interesse publico, que também teria
contetido autoritario, pois muitas vezes a supremacia serviria
como um principio puramente argumentativo voltado a blindar
os abusos nas decisdes politicas do Estado. Nessa linha de pensa-
mento, inserem-se, entre outros, Gustavo Binenbojm, Humberto
Avila e Daniel Sarmento, todos com textos publicados em obra
organizada pelo Gltimo, sob o titulo Interesses piiblicos versus interes-
ses privados: desconstruindo o principio da supremacia do interesse piiblico,"
exatamente em razao de se atribuir supremacia a um interesse de
titularidade indefinida.

Em que pese o aprofundamento da referida discussio no ser o
objetivo deste trabalho, ela se mostra importante em uma perspec-
tiva dogmatica, como valvula de escape para se tentar compreen-
der, no atual momento de crise sanitaria vivenciado pela pandemia
da Covid-19, e consideradas suas repercussdes, o que se amoldaria
adequadamente como interesse publico estatal supremo em relacio
a continuidade com eficiéncia da prestacio dos servigos publicos
pelo Ministério Pablico do Trabalho.

Nio se pode olvidar que, em nome do primado de um inte-
resse publico supremo, intmeras transformag¢des ocorreram no
funcionamento da coisa publica como um todo, devendo-se con-
siderar o fato de que o interesse do publico é efémero, pois é mol-
dado de acordo com as necessidades de seu tempo. Nesse sentido,
veja-se a doutrina de José dos Santos Carvalho Filho:'

A despeito de nio ser um conceito exato, aspecto que leva a dou-
trina em geral a configura-lo como conceito juridico indetermi-
nado, a verdade é que, dentro da anilise especifica das situacdes
administrativas, € possivel ao intérprete, a luz de todos os elementos

15 SARMENTO, Daniel (org.). Interesses pitblicos versus interesses privados: desconstruindo
o principio da supremacia do interesse publico. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005.

t6 FILHO, José dos Santos Carvalho. Manual de direito administrativo. 34. ed. Sio Paulo:
Atlas, 2020. p. 84.
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do fato, identificar o que é e o que nio é interesse publico. Ou seja:
¢ possivel encontrar as balizas do que seja interesse publico dentro
de suas zonas de certeza negativa e de certeza positiva. Portanto,
cuida-se de conceito determinavel.

Nesse diapasio, como fruto dessas transformacoes, destaca-se
a ampliacdo das atividades assumidas pelo Estado para atender as
necessidades coletivas, com a consequente ampliagio do proprio
conceito de servi¢o publico. Da mesma forma ocorreu o inverso,
pois ¢ inegavel que algumas atividades também foram transferidas
pelo Estado para a iniciativa privada, sob o mesmo fundamento:
reconstru¢io em prol do interesse publico, desburocratizando o
Estado em nome da eficiéncia administrativa.

Em uma perspectiva social, sabe-se que todas as transformacdes
de uma sociedade possuem na a¢do social e no fator tempo o seu fun-
damento, pois as civilizacdes se adaptam aos costumes de sua época.

Por sua vez, sob uma perspectiva jus-filosofica, tem-se que
a Constituicao brasileira é programatica e dirigente, influenciada
pelo neopositivismo, sendo o progresso, inclusive, um dos lemas
da Reptblica Federativa do Brasil que esta estampado em sua ban-
deira, de modo que o progresso ordenado do povo brasileiro é o
interesse publico estatal.

Com efeito, partindo-se de das premissas acima de que o con-
ceito de interesse publico é efémero e indeterminado e se da de
acordo com o tempo, toda a manifestacio de vontade do Estado
deve ser formalmente externada e fundada no alcance de um inte-
resse publico. Nesse sentido, pede-se vénia para colacionar as licdes
de Maria Sylvia Zanella di Pietro:"”

[...] Finalidade ¢ o resultado que a Administracio quer alcangar com
a pratica do ato. [...] Tanto motivo como finalidade contribuem
para a formacio da vontade da Administracio: diante de certa situ-
acio de fato ou de direito (motivo), a autoridade pratica certo ato

17 D1 P1ETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 33. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2020. p. 486 e 487.
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(objeto) para alcangar determinado resultado (finalidade). Pode-se
falar em fim ou finalidade em dois sentidos diferentes: 1. em sentido
amplo, a finalidade corresponde a consecu¢io de um resultado de
interesse publico; nesse sentido, se diz que o ato administrativo tem
que ter finalidade publica e; 2. em sentido restrito, finalidade ¢ o
resultado especifico que cada ato deve produzir, conforme definido
na let; nesse sentido, se diz que a finalidade do ato administrativo é
sempre a que decorre explicita ou implicitamente da lei.

Depreende-se do entendimento doutrinario colacionado
acima que o interesse publico é o que a administracao deve buscar
com a pratica de seus atos. Nesse sentido, é pertinente indagar:
o trabalho dos servidores da administracio publica, mais precisa-
mente dos servidores publicos do Ministério Pablico do Trabalho,
atende ao primado interesse publico Estatal sob a perspectiva do
principio constitucional da eficiéncia?

Como ja dito, o interesse do publico é eféemero, modificando-
-se em conformidade com os anseios da coletividade de cada tempo.
Nesse periodo de pandemia, muitas discussdes surgiram acerca do
papel do Estado no trato da crise sanitaria e, entre elas, destaca-se
a polariza¢do, em muito, diga-se, incentivada pela linha politica
seguida pelo presidente da Republica, entre a economia nacional e
as regras sanitarias rigidas de contenc¢ao do virus (economia versus
vida), fundadas no principio do isolamento social em massa.

Considerando que neste artigo se abordara a referida discus-
s30 sob uma perspectiva microecondmica, os impactos da pande-
mia ligam-se as repercussdes econdmicas sentidas pelo Ministério
Puablico do Trabalho como 6rgio publico autonomo sob a perspec-
tiva administrativa, financeira e or¢camentaria. Conforme as esta-
tisticas levantadas pela instituicdo, tem-se que a implantacio do
home office no ambito do Ministério Publico Laboral encontra-se
atendendo a contento ao primado do interesse ptblico.

Nio se pode olvidar que, para além do classico conceito de
interesse publico como interesse predominante do povo, o Estado
busca atender, também, considerando-se sobretudo as contribui-
¢oes do direito administrativo italiano com Renato Alessi, a um
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interesse publico secundario. Sobre o tema, pede-se vénia para
transcrever os ensinamentos de José dos Santos Carvalho Filho:*

A grande diversidade dos interesses coletivos exige sua caracteriza-
¢do em primarios ou essenciais, de um lado, e secundarios ou nio
essenciais, de outro. Quando o servigo é essencial, deve o Estado presta-
-lo na maior dimensdo possivel, porque estara atendendo diretamente ds
demandas principais da coletividade. Inobstante, ainda que seja secundario,
a prestagdo terd resultado de avaliagdo feita pelo préprio Estado, que, por
algum motivo especial, terd interesse em fazé-lo. (Grifo nosso).

Partindo dessa ideia de que o interesse publico pode ser pri-
mario ou secundario a depender da essencialidade dos servigos
publicos a serem prestados pelo Estado é que, em um primeiro
momento, restou implementado o teletrabalho no ambito do
Ministério Pablico. Por outro lado, a pandemia é um fato extraor-
dinariamente grave e permitiu as necessarias adapta¢des das nor-
mativas que regulamentavam a medida. Dessa forma, dentro da
autonomia institucional do érgiao ministerial, os interesses ptblicos
secundarios da instituicdo como pessoa juridica foram o de buscar,
de forma enérgica e em um juizo de ponderag¢io, solucdes que har-
monizassem tanto os deveres dos servidores publicos como 6rgiaos
administrativos (vide art. 116 da Lei n. 8.112/1990)" quanto o dever

18 FiLao, 2020, p. 405.

19 Art. 116, Lei 8.112/1990: “Sao deveres do servidor:
I - exercer com zelo e dedicag¢io as atribuicdes do cargo;
I - ser leal as institui¢des a que servir;
III - observar as normas legais e regulamentares;
IV - cumprir as ordens superiores, exceto quando manifestamente ilegais;
V - atender com presteza:

a) ao publico em geral, prestando as informacdes requeridas, ressalvadas as protegidas
por sigilo;

b) a4 expedigio de certiddes requeridas para defesa de direito ou esclarecimento de
situagdes de interesse pessoal;

¢) as requisi¢des para a defesa da Fazenda Publica.
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do Ministério Puablico Trabalhista, como institui¢io autonoma de
Estado, de se fazer presente na sociedade com a presta¢do ininter-
rupta e eficiente de servigos.

Sob uma perspectiva historica, tem-se que a instalacio fisica
do Estado na comunidade, por intermédio de suas reparti¢Oes
publicas, transmite ao administrado maior seguranca de que,
naquela localidade, o Estado se faz presente por seus orgaos. Por
outro lado, veja-se que o interesse publico primario do Estado é
a prestacdo eficiente dos servigos publicos, de modo que o grande
desafio da implementacido compulsoria e integral do teletrabalho é,
exatamente, manter a qualidade e eficiente continuidade da missio
constitucional ministerial.

Nesse sentido, a ideia de que o Estado busca alcangar nio so6
interesses publicos primarios mas também interesses publicos secun-
darios se mostra importante para contextualizar a ideia de que as suas
reparticoes nada mais sio do que bens publicos integrantes de seu
patrimonio como pessoas juridicas de direito puablico e, conforme o
art. 99 do Cddigo Civil brasileiro,” sio bens publicos de uso especial.

VI -levar as irregularidades de que tiver ciéncia em razio do cargo ao conhecimento
da autoridade superior ou, quando houver suspeita de envolvimento desta, ao
conhecimento de outra autoridade competente para apuracio; (Reda¢io dada pela
Lei n® 12.527, de 2011)

VII - zelar pela economia do material e a conservacio do patriménio publico;
VIII - guardar sigilo sobre assunto da reparticio;

IX - manter conduta compativel com a moralidade administrativa;

X - ser assiduo e pontual ao servico;

XI - tratar com urbanidade as pessoas;

XII - representar contra ilegalidade, omissdo ou abuso de poder.

Paragrafo tnico. A representagio de que trata o inciso XII serd encaminhada
pela via hierirquica e apreciada pela autoridade superior aquela contra a qual é
formulada, assegurando-se ao representando ampla defesa”.

20 Art. 99: “Sio bens publicos:

I - os de uso comum do povo, tais como rios, mares, estradas, ruas e pragas;
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Com efeito, ¢ importante ressaltar a premissa de que, no direito
brasileiro, todo bem, ainda que exclusivamente extrapatrimonial,
pode possuir repercussoes economicas. E nessa linha, considerando
esse viés economico no contexto atual de pandemia, o teletrabalho
no ambito do poder puablica trouxe, no minimo, ainda que em
razio dos efeitos deletérios da pandemia, uma reflexio quanto a
um necessario juizo de proporcionalidade no que tange aos custos
de se manter uma sede fisica de um 6rgao publico.

Em uma visdo perfunctéria e sem ainda basear-se em dados esta-
tisticos, sob a perspectiva da economicidade, o teletrabalho inegavel-
mente atende ao interesse publico.Veja-se que o custo individual do
Estado em relagio a um servidor pablico nao se esgota meramente
sob a perspectiva da contraprestacio remuneratéria mas também
dos custos dispendidos pelo Estado para a manuten¢ido de um meio
ambiente laboral adequado a fim que ele possa exercer suas funcdes.

Assim, com a implantagdo compulséria do teletrabalho, o
custo individual do Estado com seu servidor inegavelmente dimi-
nuiu, pois, como se vera no topico seguinte, a desnecessidade da
presenca fisica do servidor repercutiu diretamente em gastos fixos,
como por exemplo nos custos com internet, manuten¢io da rede
intranet, energia elétrica e fornecimento de agua, contratos admi-
nistrativos de contratacio de servigos terceirizados, deslocamentos
dos servidores até a reparti¢do, entre outros.

Por outro lado, além do alcance do interesse ptblico sob a pers-
pectiva da economicidade publica, constatou-se que a produtivi-
dade, forma objetiva de se aferir se os servigos publicos permanecem
continuos e eficientes, também apresentou quadro positivo, inclusive
se comparada com nimeros obtidos em um periodo pré-pandemia,
pois houve significativo aumento, ou a0 menos a manutengio, do

IT - os de uso especial, tais como edificios ou terrenos destinados a servigo ou
estabelecimento da administracio federal, estadual, territorial ou municipal,
inclusive os de suas autarquias;

III - os dominicais, que constituem o patrimoénio das pessoas juridicas de direito
publico, como objeto de direito pessoal, ou real, de cada uma dessas entidades. [...]”.
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namero de atos ordinatdrios pelos servidores e de atos exclusivos
pelos membros nesse periodo de teletrabalho em plena pandemia.

Desta forma, considerando que tanto o interesse ptblico prima-
rio, pois os servicos publicos continuaram a serem prestados com a
mesma continuidade e eficiéncia para a coletividade, quanto o inte-
resse publico secundario do Estado como pessoa juridica, sob a pers-
pectiva da economicidade e da produtividade, nio foram prejudicados
pela implantag¢do do teletrabalho durante a pandemia, tem-se que, em
uma visio microeconomica, o Ministério Pablico do Trabalho vem
alcancando a contento a sua misso essencial de resguardar os interes-
ses da coletividade, conforme podera se observar no topico a seguir.

3.2 Resultados do teletrabalho extraordinario
no ambito do Ministério Pablico do Trabalho

De inicio, ¢ importante consignar que a pandemia causada
pela proliferacdo da Covid-19 é um fato social que gerou repercus-
sao em diversos ramos do saber, entre eles a economia e o direito.

Ademais, na perspectiva da economicidade e da continuidade
efetiva na prestacdo, os servicos publicos prestados pelo Ministério
Publico do Trabalho, sob os efeitos da pandemia, conforme os dados
publicados no portal da transparéncia, mostraram-se satisfatorios.

Na perspectiva da economicidade, conforme dados publicados
no portal da transparéncia da Procuradora-Geral do Trabalho,” no
més de marco, més de assinatura do decreto de calamidade puablica
nacional, o Parquet Laboral registrou como total de despesas assu-
midas o montante de R$ 133.771.817,14, incluindo despesas de
investimentos e correntes. Por sua vez, no més subsequente, apds
a implanta¢io do teletrabalho integral para os servidores, o gasto
total foi de R$ 130.788.086,42, ou seja, quase 3 milhoes de reais a
menos devido a reducio de gastos.

21 Disponivel em: https://mpt.mp.br/MPTransparencia/pages/portal/consulta.xhtml.
Acesso em: 22 dez. 2020.
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E tal reducio de despesas se deu, entre outros fatores, pela redu-
¢ao circunstancial do montante normalmente pago a titulo de auxilio
transporte. No meés de mar¢o, a Procuradoria-Geral do Trabalho dis-
pendeu o montante de R$ 90.818,56 a titulo de auxilio transporte;
por sua vez, no més de abril, ja durante o teletrabalho integralmente
implantado, dispendeu a quantia de R$ 59.817,63, ou seja, uma eco-
nomia de R$ 31.000,93 apenas em rela¢do a esta rubrica, e de um
meés para o outro. Para se compreender a dimensio da economia no
que tange a esta rubrica, comparando-se os referidos R$ 90.818,56,
dispendidos pela PGT com o transporte dos servidores no meés de
mar¢o, como o gasto referente ao meés de outubro, que foi de apenas
R$ 633,58 (conforme tltimo levantamento publicado), houve uma
economia de R$ 90.184,98 s6 em relagio ao auxilio-transporte.
Com isso, é possivel se afirmar que o Orgio Ministerial Trabalhista
teve consideravel reducdo de gastos com seu pessoal.

Ademais, 0 que também chama atenc¢io dessa analise da pandemia
sob o aspecto da economicidade é que as despesas publicas derivadas
de obrigacoes tributarias sofreram relevante reducdo. Para se ter ideia
da economia advinda aos cofres do Ministério Pablico do Trabalho,
se no meés de marco foram gastos R$ 81.174,98 com pagamentos de
tributos, no meés de abril foram gastos praticamente 70% a menos:
R§$ 24.642,57. E tal economia com pagamentos de tributos se repetiu
nos meses seguintes de 2020 (dados até outubro) —maio: R$ 23.762,81;
junho: R$ 21.225,50; julho: R$ 38.185,01; agosto: R$ 23.206,13;
setembro: R$ 23.151,88; e, por fim, outubro: R$ 29.164,25.

Portanto, de uma forma geral, é notavel a economia advinda
da Procuradoria-Geral do Trabalho para os cofres publicos, em
razio dos impactos multifocais da pandemia, sobretudo em relagao
as despesas correntes. Nesse sentido ressalva-se que, conforme se
depreende dos dados colhidos no portal da transparéncia da PGT,
a titulo de gasto com pessoal e encargos sociais, era previsto na
Lei Orcamentaria Anual o total de R$ 1.555.236.312,00, tendo-
-se gasto, até o meés de outubro de 2020, o montante total de
R$ 1.222.570.108,24, ao passo que no ano de 2019, no mesmo
periodo e em plena normalidade, tinham sido gastos R$
1.171.745.105,01, percebendo-se que os gastos com pessoal e encar-
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gos sociais tiveram um pequeno aumento de valor. Entretanto,
como cedi¢o, os custos publicos com pagamento de pessoal sio
despesa corrente, ndo fixa, ji que progressdes, nomeacgdes e outras
variaveis interferem nas leis orcamentarias dos exercicios seguintes.

Por outro lado, a titulo de outras despesas correntes — e ai se
incluem despesas tributarias, contratacio de terceirizados e paga-
mento de rubricas a titulo de passagens e demais despesas com
locomogio e transportes e locacio de mao-de-obra, gastos estes
diretamente impactados pela implantacio compulsoria do tele-
trabalho —, previu-se na Lei Or¢amentaria Anual um gasto de
R$ 236.605.593,00 para 2020, tendo-se verificado até o meés de
outubro o montante total de gastos de R$ 163.948.954,88, ao passo
que no ano de 2019, no mesmo periodo e em plena normalidade, ja
tinha sido gasto o montante de R$ 173.001.529,09, ou seja, poupa-
ram-se R$ 9.052.574,21, economia esta que poderia ser, possivel-
mente, ampliada caso houvesse uma dedica¢io e estudo especifico
para aplicacdo futura de uma forma telepresencial de prestacio de
servigcos publicos pelo MPT.

Nessa perspectiva, mostra-se inequivoca a economia na execu-
¢ao orcamentaria do Ministério Publico do Trabalho se comparados
os meses pré-pandemia com os da pandemia, nio s6 sob a perspectiva
de pessoal mas também com investimentos e inversOes financeiras.

Para se ter uma ideia, do total previsto em 2020 de
R$ 41.691.444,00 para despesa com investimentos, sO foram gastos
R$ 40.310.878,18, uma economia de R$ 1.380.565,82, enquanto
que em 2019 previram-se R$ 9.080.000,00 para a mesma despesa,
sendo gastos R$ 8.517.928.98, uma economia de R$ 562.071,02.
Observa-se assim uma economia de quase R$ 1.000.000,00 a mais
com investimentos em 2020 em rela¢do a 2019.

Veja-se que o fato de se gastar menos do que o orgamento pre-
visto pode assumir repercussoes financeiras diversas no que tange
ao or¢amento ministerial para o exercicio seguinte, da mesma
forma que a previsio or¢amentiria para este ano teve como base a
execu¢ao orcamentaria do ano de 2019.
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Por outro lado, ¢ certo que a adequacdo da Administragio ao
principio da eficiéncia ndo se esgota apenas em uma analise sob a pers-
pectiva da economicidade dos meios empregados para o alcance do
interesse publico. Nesse sentido, veja-se o escolio de Rafael Rezende:*

E oportuno ressaltar que a prépria ideia de eficiéncia nio se con-
funde com a de economicidade, posto que a eficiéncia nao pode ser
analisada, exclusivamente, sob o prisma econémico, pois a Administragdo
tem o dever de considerar outros aspectos igualmente fundamentais: quali-
dade do servigo ou do bem, durabilidade, confiabilidade, universalizagao do
servigo para o maior niimero possivel de pessoas etc. (Grifo nosso).

Nesse sentido, demostrada a economicidade do teletraba-
lho na gestio or¢amentaria pelo Ministério Pablico do Trabalho
durante o periodo da pandemia, tem-se que, sob a perspectiva da
continuidade eficiente do servico ptblico do Orgio Ministerial
Trabalhista, esta ndo restou prejudicada pela implantacdo compul-
soria do teletrabalho, ao contrario: vislumbrou-se um aumento sig-
nificativo da demanda do 6rgio, sobretudo em razio dos impactos
da pandemia nas relagdes de trabalho.

Consoante dados oficiais,® o Parquet Laboral recebeu, desde
o inicio da pandemia até o dia 19 de outubro de 2020, um total
de 32.665 dentncias e instaurou mais de 8 mil inquéritos civis
para apurar violagdes trabalhistas ligadas ao contexto da Covid-19.
Veja-se se que, desde a deflagracio da atuagio do 6rgao de execucio
do Ministério Pablico do Trabalho por intermédio de uma Noticia
de Fato, diversos atos ordinatérios, diligéncias in loco e despachos sio
praticados, o que implica um aumento significativo de demandas e
responsabilidades a serem observadas por membros e servidores.

Insta ressaltar que, no ambito do Ministério Publico do
Trabalho, como dito no tépico anterior, a implantacio do teletra-

22 Orrverra, Rafael Carvalho Rezende. Licitacdes e contratos administrativos: teoria e
pratica. 9. ed. Rio de Janeiro: Forense; Sio Paulo: Método, 2020. p. 321.

23 Disponivel em: https://mpt.mp.br/pgt/noticias/mpt-pb-registra-1-127-denuncias-
e-3-895-notificacoes-relacionadas-a-covid-19. Acesso em: 21 dez. 2020.

Boletim Cientifico ESMPU, Brasilia, a. 20, n. 56, jan./jun. 2021 77



balho se deu de forma compulséria e integral, apenas ressalvando
servicos essenciais para a manutencio predial, em que se manteve o
trabalho presencial com carga horaria reduzida e em dias alternados.

Nio se pode olvidar, por oportuno, que o Ministério Publico
Laboral é o ramo do Ministério Puablico da Unido que tem como
missao a defesa da ordem juridica, do regime democratico e dos inte-
resses sociais e individuais indisponiveis no ambito das rela¢des de
trabalho. Assim, por ser o trabalho digno fundamental para a defesa da
dignidade humana e da cidadania, e sendo inegavel que a pandemia
repercutiu de forma nefasta nas relacdes de trabalho, surgiu intenso
interesse publico em uma atuagdo enérgica contra os abusos nas rela-
¢des de trabalho que restaram fragilizadas pelos reflexos econdmicos
da pandemia, sobretudo, na manutenc¢io de empregos.

Com efeito, constatou-se também, desde o inicio da pande-
mia, que suas consequéncias nas relacdes de trabalho ensejaram uma
atuacdo peculiar dos procuradores do Trabalho e servidores, dado
o ineditismo desse fato e a gestio dos riscos empresariais diante de
seus efeitos, exigindo-se uma atuagio muito mais resolutiva que
conflituosa. Assim, tem-se que, de marco até o meés de outubro,
emitiram-se, em todo o Pais, mais de 12,7 mil recomendacdes, 125
mil despachos e mais de 167 mil notificacdes, oficios e requisi¢des,
ntmeros que revelam uma atuagdo institucional enérgica durante
a crise sanitaria. Isso sem contar as judicializa¢des que se fizeram
necessarias e que estio em fase de elabora¢io de peti¢do inicial.

Ainda, é cedico que o Ministério Publico Laboral, como
expressio do regime democratico, funcionando como agente de
transformacao social, realiza a destinacio de diversos recursos obti-
dos em razio do sucesso derivado da atuacio de seus membros em
acoes judiciais ou procedimentos administrativos.

Nessa linha, conforme dados publicados no dia 2 de dezem-
bro de 2020,* até aquela data o Parquet Laboral havia destinado

24 Disponivel em: https://mpt.mp.br/pgt/noticias/mpt-destina-r-321-8-milhoes-para
-o-combate-a-covid-19. Acesso em: 18 dez. 2020.
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o montante de R$ 321,8 milhdes de reais para acdes voltadas ao
enfrentamento da Covid-19, tais como a aquisicio de equipamen-
tos de protecdo individual para profissionais, compra de respira-
dores e ventiladores pulmonares e compra de kits de testagem
para se obter um diagnoéstico inicial quanto a contragio do virus,
conforme se depreende da tabela publicada no site do Ministério
Pablico do Trabalho.*

Ainda em relagio aos custos, ¢ importante consignar, de qual-
quer forma, o fato de que a economia se deu em razao nao s6 do
remanejamento do servidor para exercer suas fun¢des em seus res-
pectivos domicilios mas também por conta da desnecessidade de se
arcar com certas despesas que possuem a razdo de ser na necessi-
dade de manter uma estrutura fisica de trabalho da administracio
publica, ou melhor, na desonera¢io episdédica na manutencio de
bens de uso especial pertencentes ao Ministério Pablico Laboral.
E, além de toda essa eficiéncia nos custos dos servicos ministeriais,
nota-se que houve a manutengio e, senio, um progresso do quadro
da produtividade de membros e servidores se comparada com uma
atuacio em tempos normais.

Por fim, cumpre ressaltar que, como dito acima, atividades
essenciais que exigem a presenca fisica de membros e servidores
foram mantidas dentro do possivel, observados os cuidados higié-
nicos basicos estipulados pelas autoridades sanitirias para evitar o
contagio da Covid-19, compatibilizando-se, assim, de forma har-
monica, os deveres funcionais dos servidores e membros, respon-
sabilidade social diante da pandemia e continuidade na prestacio
eficiente de servicos publicos.

4 Consideragdes finais

O presente artigo buscou analisar os principais reflexos do tra-
balho remoto extraordinario no ambito do Ministério Publico do

25 Disponivel em: https://mpt.mp.br/pgt/noticias/20-11-30-10h38-valores-e-anali
tico.pdf. Acesso em: 18 dez. 2020.
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Trabalho desde o inicio da crise sanitiria instaurada no Brasil em
razao da pandemia do coronavirus.

Em busca da garantia plena da prestagio dos servigcos publi-
cos a sociedade e a0 mesmo tempo objetivando também a pre-
servacdo da satilde dos membros, servidores e demais colaborado-
res, o Ministério Pablico do Trabalho ndo parou um s6 segundo
de implementar esfor¢os e adaptar a maneira de servir ao publico,
alcancando excelentes resultados em prol da sociedade.

Foi possivel observar as altera¢des realizadas nos atos normati-
vos que tratavam do teletrabalho no ambito do Conselho Nacional
do Ministério Puablico, do Ministério Publico da Unido, e do
Ministério Pablico do Trabalho.

Tangenciou-se ainda com relacio ao interesse publico da
Administracio Pablica em relacdo a implantagio do teletrabalho e,
por derradeiro, abordaram-se de forma detalhada os reflexos eco-
nomicos alcancados pelo Ministério Pablico do Trabalho, desde o
inicio da pandemia. Estima-se que, durante os meses de marco e
outubro de 2020, o Orgio Ministerial Trabalhista tenha economi-
zado milhoes de reais.

Pontuou-se também que, durante o periodo supramencio-
nado, o Parquet Laboral recebeu mais de 32 mil dentincias, instau-
rou mais de 8 mil inquéritos civis, expediu mais de 12 mil reco-
mendacoes, exarou mais de 125 mil despachos e 167 notificacdes
e, o principal, até dezembro de 2020, superou a marca de R$ 320
milhdes de reais destinados para a¢des em prol do enfrentamento
a Covid-19.

Conclui-se, dessa maneira, que referida pesquisa abordou,
buscando elucidar, os principais reflexos do teletrabalho compuls6-
rio no Ambito do Orgio Ministerial Trabalhista, durante os meses
de marco e outubro de 2020, demonstrando que, em nenhum
momento, deixou-se de prestar os devidos servicos a sociedade,
além de ter havido uma grande economia financeira, desejavel,
durante o periodo pandémico.
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“A protegdo, com prioridade absoluta, ndo é mais obrigagao exclusiva
da familia e do Estado: é um dever social.”

(TANIA DA S1LVA PEREIRA)’

Resumo: Em 2013, o Conselho Federal de Medicina publicou
o Parecer n. 8/2013, autorizando interven¢des hormonais em
menores de 18 anos com diagndstico do até entio denominado
“transtorno de identidade de género”. Essas diretrizes foram
ampliadas pela Resolu¢io n. 2.265/2019, do mesmo 6rgio, que
autorizou cirurgias irreversiveis a partir dos 18 anos de idade e nio
mais 21. Em 2018, consonante, o Conselho Federal de Psicologia
emitiu a Resolu¢do n. 1/2018, na qual exige, sob pena de puni¢io
disciplinar, que os profissionais validem identidades trans e travestis,
independentemente de suas idades. Este artigo visa a despertar uma
reflexdo sobre o impacto da abordagem de “afirmacio de género”

1 PEREIRA, Tania da Silva. O principio do “melhor interesse da crianga’™ da teoria a
pratica. Revista Brasileira de Direito de Familia, n. 6, 2000.
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no geral e dessas normas, em particular, nos direitos ja conquistados
das criancas e adolescentes.

Palavras-chave: Criangas. Adolescentes. Disforia de género.
Direito. Psicologia. Satde.

Abstract: In 2013, the Federal Council of Medicine published
Opinion 8/2013, authorizing hormonal interventions in children
under 18 diagnosed with until then called “gender identity disorder”.
These guidelines were expanded by Resolution 2.265/2019, of the
same one, which authorized irreversible surgeries from the age of
18 and no longer 21. In 2018, in a consonant manner, the Federal
Council of Psychology issued Resolution 1/2018, in which it
requires, under penalty of disciplinary punishment, that professionals
validate trans and transvestite identities, regardless of their ages. This
article aims to awaken a reflection on the impact of the Gender
Affirmation approach in general and of these norms, in particular, on
the rights already achieved by children and adolescents.

Keywords: Children. Teens. Gender dysphoria. Right. Psychology.
Health.

Sumario: 1 Introdugio. 2 Breve histérico dos diagnosticos e
tratamentos baseados em género. 3 Uma reflexio inicial sobre
as Resolugdes n. 1/2018 do CFP e n. 2.265/2019 do CEM ¢ a
problemitica da “afirmacio de género”. 4 O modelo “afirmativo de
género” atende ao Principio do Melhor Interesse da Crianga e do
Adolescente? 5 Consideracdes finais.

1 Introducao

“Who knows best?” é o nome de um documentario canadense
da BBC sobre criangas e jovens que expressam confusio ou sofrimento
acerca de seus corpos.” A obra foi considerada polémica por entrevistar
tanto os profissionais favoraveis ao novo modelo gender-affirming (“afir-
mativo de género”, como mudan¢a de nome social, uso de hormonios
e cirurgias) quanto aqueles com olhar de desconfianga, como o vete-
rano psicologo norte-americano Kenneth Zucker. Neste artigo, nio se

2 Disponivel em: https://www.bbc.co.uk/programmes/n3csk76j.
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busca responder a esta pergunta, mas sim fazé-la publicamente: qual o
caminho que melhor atenderia aos interesses dessa populagio?

O Brasil integra formalmente o grupo de paises que autorizam
a abordagem gender-affirming desde 2013, quando o Conselho Federal
de Medicina (CEM) opinou favoravelmente as modificagdes corporais
em menores de 18 anos, no bojo do Parecer n. 8/2013 e da Resolucio
n. 2.265/2019, na qual o 6rgio reafirmou esse modelo de tratamento
e sugeriu a reducdo da idade minima para as cirurgias irreversiveis
de 21 para 18 anos. Essa abordagem foi reafirmada pelo Conselho
Federal de Psicologia (CFP) na Resolucio n. 1/2018, prevendo puni-
¢Oes para profissionais que nio legitimarem identidades trans e tra-
vestis no ambito profissional, independentemente da idade. O pre-
sente questionamento foi feito em todos os paises que, assim como
Estados Unidos, Canada e Argentina, aprovaram intervencdes fisicas
para essa faixa etaria; acreditamos que essa mudanca de paradigma
contou com uma adesio precipitada, ainda que baseada nas melho-
res intengoes. Duas das poucas iniciativas concretas contra a redugio
da idade minima autorizada pelo CEM sio o PDL n. 19/2020, da
deputada federal Chris Tonietto, e um procedimento instaurado pelo
Ministério Publico Federal.’ Assim, nas palavras de Dornelles:*

Existe um direito fundamental i prote¢io integral da crianca e
do adolescente, devendo ser considerada sua condi¢io peculiar
de pessoa em desenvolvimento, conforme previsio expressa da
Constitui¢do Federal. A discussio da transi¢io social e corporal dos
jovens nio pode ser omitida, especialmente por meio de persegui-
¢des ou acusacdes genéricas de transfobia. E um tema polémico,
controverso e extremamente sensivel, que necessita ser discutido

3 MPF QuestioNa CFM sobre terapias hormonais de mudanca de sexo a partir dos
16 anos. Gazeta do Povo, Goias, 22 de janeiro de 2020. Vida e Cidadania. Disponivel
em: https://www.gazetadopovo.com.br/vida-e-cidadania/mpf-questiona-ctm-mu
danca-sexo-terapias-hormonais-16-anos. Acesso em: 19 out. 2020.

4 DoORNELLES, Tatiana Almeida de Andrade. A “disforia de género” infantojuvenil e
o direito fundamental da prote¢io integral da crianca e do adolescente: um debate
necessario. In: BRANCO et al. (org.). Direitos fundamentais em processo: estudos em
comemorag¢io aos 20 anos da Escola Superior do Ministério Publico da Uniio.
Brasilia: ESMPU, 2020. p. 747.
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com franqueza, liberdade e responsabilidade para com os melhores
interesses da crianca e do adolescente.

Este artigo visa a fomentar a reflexdo: as novas diretrizes, a
longo prazo, atendem ou contrariam o principio do maior inte-
resse das criangas e adolescentes, assegurado na legislacio brasileira
constitucional e infraconstitucional?

2 Breve historico dos diagndsticos
e tratamentos baseados em género

Diagnosticos de “inversio sexual” e “transexualismo” come-
caram a ser aplicados a partir do momento em que determinadas
descobertas e servicos médicos foram disponibilizados pela medi-
cina na metade do século XIX. Esse diagnoéstico era atribuido a
pessoas com comportamentos tidos como indesejados, como con-
dutas fora dos estereétipos de “género” (associados culturalmente
a0 sexo oposto) e (ou) homossexualidade® (0 que faz refletir sobre
os famosos conceitos foucaultianos de corpos doceis e biopolitica).
Sexdlogos como Magnus Hirschfeld e Harry Benjamin construi-
ram a figura do “transexual” no inicio do século XX e, nos anos
1950/1960, o psicdlogo John Money sugeriria o uso dos termos
“oenero” e “identidade de género”, que justificaram interven¢des
cirargicas em bebés intersexuais e em adultos com o diagnodstico
de “transexualismo”;® posteriormente, utilizar-se-iam nomencla-
turas como ‘“transtorno de identidade de género”, “disforia de
género” e, mais recentemente, “‘incongruéncia de género”. Em
1968, foi lancado o DSM-II (Manual de Diagndstico e Estatistica
de Transtornos Mentais, segunda edicio), o qual ainda conside-

5 Diagnosticar comportamentos que nio oferecem risco ao paciente e a outrem ¢é um
dos sintomas da medicalizacio, fenomeno pelo qual, de acordo com Ivan Ilitch, a drea
de atuacio da medicina se alarga ao ponto de constituir uma forma de violéncia sobre
o individuo (ItitcH, 1975). O processo nio ¢é realizado unicamente por médicos, mas
também por psicélogos e outros profissionais, institui¢des e individuos.

6 LOwy, Ilana. Intersexo e transexualidades: As tecnologias da medicina e a separagio do
sexo biolégico do sexo social. Tradugdo de Maria Helena Silva Soares. Em Construgao:
arquivos de epistemologia histérica e estudos de ciéncia, n. 5, p. 130-142,2019.

Boletim Cientifico ESMPU, Brasilia, a. 20, n. 56, jan./jun. 2021 87



rava a homossexualidade como um transtorno mental; porém, em
1973,” o manual sofreu uma revisio em que a homossexualidade
foi retirada da categoria patologica e, posteriormente, Os outros
DSMs passaram a niao categoriza-la como uma doencga. Sete anos
depois, o mesmo manual reconheceria o chamado “transtorno de
identidade de género” na infancia. Fortaleceu-se a ideia de que
todos os seres humanos teriam uma “identidade de género” e
que ela poderia ou nio estar “alinhada ao sexo biolo6gico”, ainda que
ndo existisse comprovagio cientifica disso.

Esses diagnosticos tinham baixa incidéncia na populag¢io geral
e ainda mais nessa faixa etaria, na qual os sintomas costumam desa-
parecer apds a puberdade e (ou) a adolescéncia. Porém, no ano de
2006, o laboratério Ferring Pharmaceuticals, fabricante de hormo-
nios bloqueadores de puberdade, financiou uma experiéncia na qual
médicos holandeses utilizaram uma substancia, a triptorrelina, para
impedir a puberdade de pacientes fisicamente saudaveis que rece-
beram diagnoésticos de disforia.® Esse tratamento ficou conhecido
como “protocolo holandés” e seria exportado para diversos paises,
inclusive o Brasil. Além da triptorrelina, os endocrinologistas come-
caram a utilizar outras substancias para a mesma finalidade, como a
histrelina, a leuprorrelina e a goserelina. Assim, em diversos paises,
foram introduzidas normas que reduziam a idade minima (em geral
18 anos) para ministrar hormonios, tanto os bloqueadores de puber-
dade quando aqueles que ja eram aplicados em adultos para suprimir
suas caracteristicas sexuais secundarias e induzir algumas caracteris-
ticas fisicas do outro sexo, os chamados cross-sex hormones (hormo-
nios cruzados) ou hormonios do sexo oposto.

O Brasil cedeu as movimentagdes locais para a ado¢io de
diretrizes internacionais. Num primeiro momento, autorizando e

7 DRESCHER, Jack. Out of DSM: Depathologizing homosexuality. Behavioral sciences,
v. 5, n. 4, p. 565-575, 2015.

8  DELEMARRE-VAN DE WaalL, Henriétte A.; COHEN-KETTENIS, Peggy T. Clinical
management of gender identity disorder in adolescents: a protocol on psychological
and paediatric endocrinology aspects. European_Journal of Endocrinology, v. 155, n. 1,
p. 131-137, 2006.
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garantindo o financiamento publico para modificagdes corporais
em maiores de 18 anos, nos termos das Portarias n. 1.707/2008 e
2.803/2013, ambas do Ministério da Satide. Mas, num segundo
momento iniciado no mesmo ano da segunda Portaria (2013), o
Conselho Federal de Medicina aderiu ao protocolo holandés ao
emitir o Parecer n. 8/2013, sugerindo o bloqueio puberal aos pri-
meiros sinais de amadurecimento fisico da crian¢a e o uso de hor-
monios cruzados a partir dos 16 anos. No ano de 2017, os critérios
internacionais para o diagndstico de “disforia de género” na infan-
cia e adolescéncia (DSM-V), que incluem a simples preferéncia
por brinquedos, foram legitimados pelo “Manual para Disforia de
Género da Sociedade Brasileira de Pediatria”.’ Em 2018, o Conselho
Federal de Psicologia publicou a Resolu¢io n. 1/2018, que penaliza
profissionais que questionem identidades de género e, finalmente,
em janeiro de 2020, foi publicada a Resolu¢io n. 2.265/2019 do
CEFM, reiterando interven¢des hormonais em criangas e adolescen-
tes e reduzindo a idade para cirurgias de 21 para 18 anos.

Os paises nos quais as novas diretrizes médicas para meno-
res de idade foram implementadas vivem um subito aumento no
namero de diagnosticos. No Reino Unido, por exemplo, Paul W.
Hruz ef al."’ divulgam que a Gender Identity Development Service
(GIDS) teve um aumento de encaminhamentos de 2000% entre
2009 e 2017, e, entre os menores de seis anos, o aumento foi de
430%. O quadro a seguir da uma dimensio mais global:

9 “Em meninos (género designado), uma forte preferéncia por crossdressing
(travestismo) ou simulacdo de trajes femininos; em meninas (género designado),
uma forte preferéncia por vestir somente roupas masculinas tipicas e uma forte
resisténcia a vestir roupas femininas tipicas [..] Em meninos (género designado),
forte rejeicdo de brinquedos, jogos ou atividades tipicamente masculinas e forte
evitacio de brincadeiras agressivas e competitivas; em meninas (género designado),
forte rejeicio de brinquedos, jogos e atividades tipicamente femininas. Forte
desgosto com a propria anatomia sexual” (SBP, 2017, p. 5).

10 Hruz, Paul W.; MAYER, Lawrence S.; McHUGH, Paul R. Growing pains: problems
with puberty suppression in treating gender dysphoria. The New Atlantis, n. 52, p.
3-36, 2017.
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Tabela 1 ¢« Taxa de Aumento (TAU) no ntiimero de diagnosticos

de incongruéncia de género na Infancia

LocaL PERiODO TaAu PEsSQuiIsA
. A1
EUA 2017 - 2018 300% MEERWITK; SEVELIUS;
RIDER et al.
1980 - 2008 400% Woob et al.”?
Canada
1998 - 2011 500% KHATCHADOURIAN™
2009 - 2016 1000% DE GRAAF et al.!®
Inglaterra
2013 - 2018 400% TURNER'®
Australia 2014 - 2019 400% KeNNYY
Suécia 2011 - 2016 900% FRISEN; SODER; RYDELIUS'®
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107, n. 2, p. 1-8, 2017.
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No Brasil, em 2017, o Ambulatorio de Identidade de Género da
USP (AmTiGOs) informa um aumento de 60% na procura e que “a
busca é maior por parte de familias de criangas entre 5 e 12 anos”."
Desde a criagio do ambulatorio,em 2010,até o ano de 2017,0 AMTIGOS
atendeu cerca de 400 pacientes; ainda em 2017, trabalhava com 295
pacientes, sendo 55% do sexo masculino e 45% do sexo feminino; dos
quais 76 eram criangas — 24% meninas e 76% meninos — e mais 150
adolescentes, 62% meninas e 38% meninos. Entre as criangas, a maioria
na faixa etaria dos 6 aos 12 anos; entre os adolescentes, 17 e 18 anos.?’
Em 2019, no mesmo estado em que se localiza 0 AMTIGOS, 0 nimero
de pedidos para inclusio do nome social disparou quando regras que
facilitavam a mudanca de nome foram implementadas.?!

3 Uma reflexao inicial sobre as Resoluc¢des
n. 1/2018 do CFP e n. 2.265/2019 do CFM
e a problematica da ““afirmacao de género”

Inicialmente, registra-se a inconsisténcia dos critérios de diag-
nostico do DSM-5, adotados no Brasil inclusive pela Sociedade
Brasileira de Pediatria.* Dos oito comportamentos que revelariam
sinais de disforia de género na infancia, nada menos que cinco sio
meras atitudes fora do padrio de género vigente e que nio oferecem
risco nem ao individuo e nem a sociedade, como a preferéncia por

19 Farias, A. Procura por ambulatério que atende criangas e adolescentes transexuais
cresce 60%. Revista Veja, Sio Paulo, 18 jan. 2016. Disponivel em: https://vejasp.
abril.com.br/cidades/atendimento-hospital-criancas-adolescentes-transexuais-
cresce. Acesso em: 15 out. 2020.

20 SAADEH, Alexandre et al. Amtigos — Ambulatério Transdisciplinar de Identidade
de Género e Orienta¢io Sexual, do IPq-HCFM/USPI: proposta de trabalho com
criangas, adolescentes e adultos. Boletim do Instituto de Saiide, v. 19, n. 2, p. 86-97, 2018.

21 LEeITE, D. Garoto trans de oito anos comemora novo RG com nome social: queria
ser Dudu. Universa, 9 nov. 2019. Disponivel em: https://www.uol.com.br/universa/
noticias/redacao/2019/09/05/garoto-trans-de-8-anos-comemora-novo-rg-com-
nome-social-queria-ser-dudu.htm. Acesso em: 13 nov. 2020.

22 SOCIEDADE BRASILEIRA DE PEpIATRIA (SBP). Departamento Cientifico de
Adolescéncia. Guia pratico de atualizagdo: disforia de género. Brasilia, n. 4, jun. 2017.
Disponivel em: goo.gl/dfMHEz. Acesso em: 23 dez. 2020.
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determinadas roupas, brinquedos, brincadeiras e amigos do sexo
oposto. Ainda que os outros trés itens digam respeito ao desejo de
ser do sexo oposto e a insatisfacdo com o proprio corpo, fato é que
essa insatisfacio é esperavel diante da reprovacio social que tais
comportamentos recebem. Também ha de se ter em mente que o
desgosto com a propria anatomia pode estar relacionado a questdes
que, nessa idade, nem sempre ha discernimento para se compreen-
der, como abusos fisicos e transtornos alimentares. Um diagndstico
médico em menores de 18 anos pode, assim, medicalizar indivi-
duos que seriam mais bem auxiliados com a psicoterapia.*

Tanto a Resolug¢do n. 1/2018 do Conselho Federal de Psicologia
quanto a de n. 2.265/2019 do Conselho Federal de Medicina
sugerem como tratamento padrio para casos de incongruéncia
de género o modelo gender-affirming (“atirmacio de género”), sem
mencionar outras abordagens possiveis.

Art. 7% - As psicologas e os psicologos, no exercicio profissional,
nio exercerio qualquer acio que favoreca a patologizacio das pes-
soas transexuais e travestis.

Paragrafo Ginico: As psicblogas e os psicblogos, na sua pratica profis-
sional, reconhecerdo e legitimardo a autodeterminagdo das pessoas transexu-

ais e travestis em relagdo ds suas identidades de género. (CFP, Resolu¢io
n. 1/2018, grifo nosso).

Art. 19 [..]

§ 5% Considera-se afirmagio de género o procedimento terapéutico
multidisciplinar para a pessoa que necessita adequar seu corpo a
sua identidade de género por meio de hormonioterapia e/ou cirurgias.*
(Grifo nosso).

A “afirmacio de género” acontece quando “o terapeuta aceita,
em vez de desafiar, a autocompreensio do paciente como sendo
do sexo oposto. Modelos de tratamento de afirmag¢io de género as

23 HILL, Darryl B. ef al. Gender identity disorders in childhood and adolescence: A
critical inquiry. International Journal of Sexual Health, v. 19, n. 1, p. 57-75, 2007.

24 CFM, Resolu¢io n. 2.265/2019.
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vezes sio aplicados mesmo a criangas muito pequenas”.” A depen-
der do pais e da idade, pode ou ndo incluir atendimento psicologico
e psiquiatrico prévio a mudancas corporais; estas compreendem uso
de hormonios sintéticos e cirurgias. Esses especialistas orientam
a iniciar pela chamada “transi¢io social”: a pratica de “afirmar” o
paciente como alguém do sexo oposto, trocar seu nome e autori-
zar a adesdo a estereotipos socialmente atribuidos ao sexo oposto.
Embora nio tenhamos encontrado previsio expressa nessas resolu-
¢Oes sobre “transi¢io social”’, matérias jornalisticas com criangas e
adolescentes brasileiros atendidos no AMTIGOS sugerem que eles sao
submetidos a pratica.”® Segundo Zucker,” apds estudar os pacientes
tratados com e sem a abordagem gender-affirming, ele concluiu que os
do primeiro grupo tinham mais chances de continuarem distoricos:

A transicdo social de género de criancas pré-piberes aumentara
dramaticamente a taxa de persisténcia da disforia de género quando
comparada aos estudos de acompanhamento de criangas com dis-
foria de género que nio receberam esse tipo de intervengio psicos-
social e, curiosamente, pode ser caracterizada como iatrogénica.?®

O segundo passo do “modelo afirmativo” sdo as interveng¢des
fisicas hormonais e cirtrgicas: hormoénios bloqueadores de puber-
dade, hormonios cruzados, mastectomias, vaginoplastias etc. O
art. 92, § 2°, da Resolucio n. 2.265 do CFM afirma: “Em criancas
ou adolescentes transgéneros, o bloqueio hormonal s6 podera ser
iniciado a partir do estigio puberal Tanner II (puberdade) [...]”.
Porém, mesmo para fins de pesquisa cientifica, de acordo com

25 HRruz et al., 2017, p. 4.

26 THERRIE, Birbara. “Nio queria filho veado”: conheca a trajetéria de um pai e a
filha trans de 6 anos. Uol, 15 de dezembro de 2017. Entretenimento. Disponivel em:
https://www.bol.uol.com.br/entretenimento/2017/12/15/nao-queria-filho-veado
-conheca-a-trajetoria-de-um-pai-e-a-filha-trans-de-6-anos.htm. Acesso em: 21
out. 2020.

27 ZUCKER, Kenneth J. Debate: Different strokes for different folks. Child and Adolescent
Mental Health, v. 25, n. 1, p. 36-37, 2020.

28 ZUCKER, 2020, p. 36.
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Cohen-Kettenis et al.,” nos Estagios I, II e III de Tanner a iden-
tidade de género da crianga/adolescente ainda estd imatura e flu-
tuante. Justamente por estarem em uma fase de amadurecimento,
nio é possivel fazer um diagnodstico preciso. Nao ha como saber
se a situacdo persistird ou nao e isso eleva o risco de diagnosticos
erroneos.” Hruz,” em sua pesquisa, notou grandes deficiéncias
no manejo desses pacientes; segundo ele, a afirmag¢do de género
possui “baixa qualidade de evidéncias cientificas”. Para ele, esta-
mos transferindo uma responsabilidade adulta a esses menores. Os
principais expoentes que defendem a supressio hormonal alegam
uma “reversibilidade”, como Hembree; este afirma que o bloqueio
puberal “ndo causa mudangas danosas ou irreversiveis no desen-
volvimento fisico”.”> No entanto, pesquisas posteriores mostraram
que isto é um equivoco: Vlot et al.* concluiram que houve uma
queda no crescimento 6sseo dos adolescentes e Klink et al.’* des-
cobriram uma diminui¢io significativa de massa dssea quando os
adolescentes chegaram a fase adulta. De acordo com Sierra,” o

29 COHEN-KETTENIS, Peggy T.; STEENsSMA, Thomas D.; De Vries, Annelou LC.

Treatment of adolescents with gender dysphoria in the Netherlands. Child and
Adolescent Psychiatric Clinics, v. 20, n. 4, p. 689-700, 2011.

30 KorTE, Alexander et al. Gender identity disorders in childhood and adolescence:
currently debated concepts and treatment strategies. Deutsches Arzteblatt International,
v. 105, n. 48, p. 834-841, 2008.

st Hruz, Paul W. Deficiencies in scientific evidence for medical management of
gender dysphoria. The Linacre Quarterly, v. 87, n. 1, p. 34-42, 2020.

32 HEMBREE, Wylie C. Guidelines for pubertal suspension and gender reassignment for
transgender adolescents. Child and Adolescent Psychiatric Clinics, v. 20, n. 4,2011. p. 725.

33 Viot, Mariska C. et al. Effect of pubertal suppression and cross-sex hormone
therapy on bone turnover markers and bone mineral apparent density (BMAD) in
transgender adolescents. Bone, v. 95, p. 11-19, 2017.

34 KrINk, Daniel et al. Bone mass in young adulthood following gonadotropin-
releasing hormone analog treatment and cross-sex hormone treatment in adolescents
with gender dysphoria. The Journal of Clinical Endocrinology & Metabolism, v. 100, n.
2, p. 270-275, 2015.

35 SIERRA, Moénica de Celis. Menores transgénero en el Reino Unido: Polémica por la
investigacion sobre bloqueadores puberales. Revista Clinica Contempordnea, Madrid,

v. 10, n. 3, p. 1-7, 2019.
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bloqueio hormonal é “o primeiro passo para a transi¢io médica,
consolidando o desconforto com o proprio corpo ao privar o
menor de experiéncias corporais [...] que lhe permitiriam explo-

3

rar o género e a sexualidade” e encontrar outra solu¢ido que nio

fosse médico-cirtrgica.
De acordo com Hruz,

[...] as evidéncias para a seguranca e a eficicia da supressio da
puberdade [bloqueio hormonal] sio pequenas, baseadas mais em
julgamentos subjetivos de clinicos do que em evidéncias empiricas
rigorosas. E, nesse sentido, ainda experimental — e, ainda, assim, é
um experimento sendo conduzido de uma maneira descontrolada
e assistematica.”’

A abordagem de “afirmacdo de género” nio leva em conta
mais de cinquenta anos de pesquisas em disforia de género em
criangas e adolescentes que revelaram que a maioria esmagadora
desses individuos supera a disforia durante ou apds a puberdade,
desenvolvendo uma orientacio sexual homossexual ou bissexual
em mais de 80% dos casos.”® Para Korte et al.,* se a maioria desses
individuos supera a disforia, a “afirmacio de género” pode estar
interferindo “no desenvolvimento do paciente como homosse-
xual”. O que corrobora a sua afirmacio é que aqueles tratados
com “afirmacio de género” tiveram persisténcia em 100% dos
casos.*” Os dados de superacio da disforia quando nio ha gender-

36 SIERRA, 2019, p. 3.
37 HRruz et al., 2017, p. 6

38  GREEN; MONEY, 1961; BAKwWIN, 1968; GREEN, 1987; MoONEY; Russo, 1979; SINGH,
2012; STEENSMA et al., 2013; WaLLIEN; COHEN-KETTENIS, 2008; ZUGER, 1978;
ZUGER, 1984.

39 KORTE, Alexander et al. Gender identity disorders in childhood and adolescence:

currently debated concepts and treatment strategies. Deutsches Arzteblatt International,
v. 105, n. 48, 2008. p. 839.

40 DEe Vries, Annelou L.C. et al. Puberty suppression in adolescents with gender

identity disorder: A prospective follow-up study. The Journal of Sexual Medicine, v.
8, n. 8, p. 2276-2283, 2011.
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-affirming sio altos porque “‘as criangas nio sio totalmente capazes

de entender o que significa ser homem ou mulher”."

Sobre consentimento, segundo o paragrafo tnico do art. 6° da
Resolucio n. 2.265/2019 do CEM, “[¢é] obrigatério obter o con-
sentimento livre e esclarecido, informando ao transgénero sobre a
possibilidade de esterilidade advinda dos procedimentos hormo-
nais e cirdrgicos para a afirmacio de género”. Ha de se rejeitar que
compreensio e consentimento para interven¢des dessa magnitude
possam ser dados por menores de idade. Paus* descobriu que o
cérebro do adolescente esta em processo de maturacao: num estudo
com mil participantes entre 12 e 48, os adolescentes pontuaram
bem abaixo dos adultos nos indices de responsabilidade, perspectiva
e temperanca.” Para Korte ef al., “a maioria dos adolescentes [...]
ainda esta em processo de estabelecer sua identidade sexual, e a abor-
dagem diagnostica e terapéutica deve acompanhar este processo, em
vez de supera-lo”.* Fried e Reppucci, numa pesquisa com jovens
detentos entre 13 e 18 anos, constataram que estes tinham “capaci-
dades de tomada de decisio menos desenvolvidas”,* o que desafiava
o sistema penal americano. Maggs ef al.,* numa pesquisa com garo-
tos e garotas com uma média de 11.6 anos, descobriram que os ado-
lescentes sio mais propicios a terem comportamentos e atividades
de risco sem medir suas consequéncias. Ou seja, menores de idade

41 Hruz et al., 2017, p. 4.

42 Paus, Tomas. Mapping brain maturation and cognitive development during
adolescence. Trends in Cognitive Sciences, v. 9, n. 2, p. 60-68, 2005.

43 CaurrMAN, Elizabeth; STEINBERG, Laurence. (Im) maturity of judgment in
adolescence: why adolescents may be less culpable than adults. Behavioral Sciences &
the Law, v. 18, n. 6, p. 741-760, 2000.

44 KORTE et al., 2008, p. 838.

45 FrIED, Carrie S.; Reppucct, N. Dickon. Criminal decision making: the development
of adolescent judgment, criminal responsibility, and culpability. Law and Human
Behavior, v. 25, n. 1, p. 45-61, 2001. p. 58.

46 Maces, Jennifer L.; ALMEIDA, David M.; Garamsos, Nancy L. Risky business:
The paradoxical meaning of problem behavior for young adolescents. The Journal of
Early Adolescence, v. 15, n. 3, p. 344-362, 1995.
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ainda estio em uma fase de “impulsividade cognitiva, labilidade
emocional e busca pelo perigo”.*” Para Steinberg,” hi consenso
cientifico de que tanto o adolescente quando a crian¢a ainda nio
estdo/sio maduros o bastante para entender seus sentimentos,
decisoes e julgamentos, impossibilitando seu consentimento pleno.
Isso é reconhecido pelas leis brasileiras, que admitem que menores
de quatorze anos nio sio capazes de consentir sexo, que menores de
dezesseis ndo podem votar e que menores de dezoito nio poderiam
dirigir. Se o Direito brasileiro reconhece que o menor de idade
ainda ¢é incapaz sobre seus julgamentos e decisdes, tanto em relacido
a sl quanto para com os outros, o que levaria a crer de que eles s3o
capazes de compreender e consentir um tratamento esterilizante
que tera reverberacoes pelo resto de suas vidas?

O paragrafo tGnico do art. 7° da Resolu¢io do CFP n. 1/2018,
que estabelece que os psicologos “reconhecerdo e legitimario a
autodeterminacdo das pessoas transexuais e travestis em relacdo
as suas identidades”, é questionavel sobretudo quando aplicado a
psicoterapia infantil e de adolescentes, pois vai contra seus pro-
cessos de maturagio. Pode-se entender, também, que ele fere o
Codigo de Etica Profissional do Psicologo, que, no art. 2°, alinea b,
explicita que é vedado ao Psicologo “[i|nduzir a convicgdes politi-
cas, filosoficas, morais, ideologicas, religiosas, de orienta¢io sexual
ou a qualquer tipo de preconceito, quando do exercicio de suas
fungoes profissionais”.*” Portanto, nio ¢ papel do psicodlogo legi-
timar ninguém; quem faz esse papel ¢ o proprio cliente sobre si
mesmo, o proprio cliente que tem o poder de se autorreconhe-
cer e legitimar-se, e estd ai o papel do psicdlogo nesta busca. O
psicdlogo nio pode ser coagido a concordar com o que o cliente
diz; isto nio significa que nio devemos acreditar no que ele traz

47 ANDRADE, André Luiz Monezi et al. Desenvolvimento cerebral na adolescéncia:
aspectos gerais e atualizacao. Adolescéncia e Saiide, v. 15, n. 1, p. 62-67, 2018. p. 65.

48 STEINBERG, Laurence. Cognitive and affective development in adolescence. Trends
in Cognitive Sciences, v. 9, n. 2, p. 69-74, 2005.

49 CoNseLHO FEDERAL DE Psicorocia. Cédigo de Etica Profissional do Psicologo. Brasilia:
CFP, 2005. p. 9.
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ao consultério. Na orientagio psicanalitica, organizar a demanda
do sujeito faz parte do processo terapéutico. Pode-se afirmar que
o sujeito em questdo, numa analise, comeca sua queixa porque se
sente lesado por alguém. A partir disso, ele compreende o motivo
de sua queixa quando visualiza o que pede ao outro para que assim,
ao final, possa se responsabilizar por seus proprios desejos. Ao tér-
mino de uma analise, a pessoa compreende que os outros nao sio
responsaveis por suas demandas. Todavia, para que isso aconteca,
¢ preciso que o individuo analisado abandone as correntes que o
mantém preso aos outros que passaram por sua vida. Lacan trabalha
a ideia de fantasma a partir da peca de Shakespeare, Hamlet, e o
que seriam os fantasmas sendo o peso que o sujeito carrega em suas
costas por carregar as frustracoes, sonhos e angustias dos seus pri-
meiros cuidadores? Esses fantasmas aparecem no setting terapéutico
de forma sutil, mas constante. Entre atos falhos, sonhos e associa-
¢oes livres, o sujeito busca decifrar o que ele pretende com o que
nos diz, como Edlpo teve que decifrar a esfinge. Por isso, Freud se
apropria da peca Edipo Rei, de Séfocles. O encontro entre Edipo e
a esfinge representa o encontro da analisanda com o seu sintoma,
que precisa ser decifrado para que se saiba quem ela é.*"

A abordagem que manteve nimeros de superagio e permanén-
cia da disforia de género em criangas e adolescentes concordantes
em mais de 50 anos de pesquisa é a “espera vigilante” (“watchful
waiting”), como nomeia K. Zucker. A “espera vigilante” lida com os
riscos sociais com o objetivo de permitir o progresso/desenvolvi-
mento da crian¢a com disforia de maneira natural e saudavel, além
de incluir o ntcleo familia-crianca. Segundo Ristori e Steensma, a
Espera Vigilante consiste em “um equilibrio entre uma atitude de
aceitagao e apoio [...], enquanto protege a crianga contra quaisquer
reacOes negativas e permanecem realistas sobre a probabilidade dos
sentimentos de DG desistirem no futuro”.’' A psicoterapia é impor-

50 LAcaN, Jacques. O Seminario. Livro 7: a ética da psicanalise. Rio de Janeiro: Jorge
Zahar, 1988.

st RisToRI, Jiska; STEENSMA, Thomas D. Gender dysphoria in childhood. International
Review of Psychiatry, v. 28, n. 1, 2016. p. 17.
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tante porque foi descoberto que aqueles diagnosticados com “incon-
gruéncia de género” geralmente sofrem de outras psicopatologias
nao ligadas necessariamente com questoes de género, como depres-
sdo, ansiedade, transtorno alimentar, insatisfacdo corporal e até autis-
mo.”* De acordo com Robert D’Angelo ef al.,> a psicoterapia explo-
ratéria é o tratamento que deve estar na linha de frente para auxiliar
todos os menores de idade. E através dela que se reduz a necessidade
de abordagens invasivas e irreversiveis da medicina que reputam o
modelo “afirmativo” como seguro para menores de idade. De Vries®*
compartilha desse mesmo pensamento apds concluir, depois de anos
de pesquisas com modelo afirmativo nessa faixa etaria, que devemos
separar quem se beneficiara da abordagem gender-affirming daque-
les que um “suporte (adicional) de satide mental pode ser o mais
apropriado”.”® Littman®® aponta para a possibilidade de contigio
social, sobretudo entre meninas, fortemente influenciadas pelas redes
sociais e grupos de amigas, chegando a cunhar um novo nome para
esse diagndstico: rapid-onset gender dysphoria (ROGD), que pode ser
traduzido como “Disforia de Género de Surgimento Repentino”.

Hruz et al. ainda alertam que:

Se o uso crescente de cuidados de afirmagio de género faz com que as
criangas persistam em sua identificagio como o sexo oposto, entio muitas
criangas que de outra forma nio precisariam de tratamento médico con-
tinuo seriam expostas a intervencdes hormonais e cirtrgicas.”

52 GIOVANARDI, Guido. Buying time or arresting development? The dilemma of
administering hormone blockers in trans children and adolescents. Porto Biomedical
Journal, v. 2, n. 5, p. 153-156, 2017.

53 D’ANGELO, Roberto et al. One size does not fit all: in support of psychotherapy for
gender dysphoria. Archives of Sexual Behavior, p. 1-10, 2020.

54 DE VRIiEs, Annelou L. C. Challenges in timing puberty suppression for gender-
nonconforming adolescents. Pediatrics, v. 146, n. 4, p. 1-2, 2020.

55 DE VRIEs, 2020, p. 2.

56 LITTMAN, Lisa. Parent reports of adolescents and young adults perceived to show
signs of a rapid onset of gender dysphoria. PloS one, v. 13, n. 8, p. 1-44, 2018.

57 HRruz et al., 2017, p. 6.
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Nio mencionar outras abordagens, como fez o CFM, ou
demoniza-las, como fez o CFP, coloca essa faixa etaria em risco.
Mesmo a Associagio Profissional Mundial para Satde Transgénero
—WPATH,>® organiza¢io internacional que exige a ado¢io da “afir-
macio de género”, admitiu, trés anos atras, que esta nio ¢ um padrio
de cuidado: “As diretrizes nio podem garantir nenhum resultado
especifico, nem estabelecem um padrio de atendimento”.> Mas
qual seria a distin¢do entre “diretrizes” e “padroes de atendimento™?

Ristori e Steensma® mostraram que, para 85,2% dos indi-
viduos acompanhados, os sentimentos disforicos desaparecem por
volta ou apds essa fase. A excec¢do € justamente as criangas e ado-
lescentes que receberam bloqueadores de puberdade, como mostra
um recente estudo de 2020, em que 43 das 44 criancas tratadas
com bloqueadores hormonais persistiram na disforia de género.

Vale lembrar que os resultados a longo prazo das intervencdes
fisicas, mesmo em adultos (que, a principio, teriam maior matu-
ridade para compreender suas consequéncias), sio desanimadores.
Um estudo sueco, com uma amostra de 324 pacientes atendidos
entre 1973 a 2003, revelou que, apés redesignacio sexual, eles
ainda mantém riscos consideravelmente maiores de mortalidade,
comportamento suicida e morbidade psiquiatrica que a populacio
em geral.” Outro estudo, este holandés, que investigou especifi-

58 EUROPEAN PROFESSIONAL ASSOCIATION FOR TRANSGENDER HEALTH (EPATH). Statement
regarding medical affirming treatment including puberty blockers for transgender adolescents.
Dez. 2020. Disponivel em: http://epath.eu/wp-content/uploads/2020/12/FINAL-
Statement-Regarding-Informed-Consent-Court-Case_Dec-16-2020.docx.pdf.
Acesso em: 23 dez. 2020.

s9 Hempreg, Wylie C. et al. Endocrine treatment of gender-dysphoric/gender-
incongruent persons: an endocrine society clinical practice guideline. The _Journal of
Clinical Endocrinology & Metabolism, v. 102, n. 11, 2017. p. 3895.

60 RISTORI; STEENSMA, 2016.

61  CARMICHAEL, Polly ef al. Short-term outcomes of pubertal suppression in a selected
cohort of 12 to 15 year old young people with persistent gender dysphoria in the
UK. MedRxiv, 2020.

62 DHEJNE, Cecilia ef al. Long-term follow-up of transsexual persons undergoing sex
reassignment surgery: cohort study in Sweden. PloS one, v. 6, n. 2, p. 1-8, 2011.
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camente os casos de suicidios consumados, concluiu que “o risco
de suicidio em pessoas transgénero é mais alto que o da popula¢io
em geral e parece acontecer em todos os estagios da transi¢io”.®
Finalmente, ha de se lembrar do Principio da Beneficéncia, suge-
rido no inciso II do Cédigo de Etica Médica: do ponto de vista do
paciente médio, em qualquer area da satde, sio preferiveis trata-

mentos nao 1nvasivos.

4 O modelo ‘“‘afirmativo de género”
atende ao Principio do Melhor Interesse
da Crianca e do Adolescente?

No que tange as interveng¢des fisicas em menores de 18 anos,
o Parecer n. 8/2013 do CFM, ao autorizar que médicos prescre-
vam e utilizem hormonios sintéticos em menores de 18 anos com
diagnoéstico de “transtorno de identidade de género” (autoriza-
¢do essa que fol mantida pela Resolugio n. 2.265/2019 do 6rgao),
contrariou a Portaria n. 2.803/2013 do Ministério da Sadde, que
exige a idade minima de 18 anos para tal. Possivelmente, o que fez
com que essa contradi¢do nio fosse percebida é o fato de, comu-
mente, defensores do “modelo afirmativo” se referirem aos hor-
monios bloqueadores de puberdade apenas como “bloqueadores
de puberdade” e ao seu uso como “bloqueio puberal”, reservando
a palavra “hormonioterapia” para os hormonios cruzados (aqueles
que conferem caracteristicas do sexo oposto); isso induz as pessoas
a acreditarem que bloqueadores nio seriam hormonios, quando na
verdade sdo. Da mesma forma, ao autorizar que médicos realizem
cirurgias irreversiveis ja a partir dos 18 anos, a Resolucio n. 2.265
contrariou a mesma portaria do Ministério da Satde, pois esta esta-
belece para essas modificagdes a idade minima de 21 anos. Note-se
que propria portaria do Ministério, ao autorizar cirurgias irrever-
siveis a partir dos 21 anos, ja nasceu em contrariedade com a Lei n.
9.263/1996, que, entre os requisitos para a esterilizacdo voluntaria,

63 WiEPJES, Chantal M. ef al. Trends in suicide death risk in transgender people:
results from the Amsterdam Cohort of Gender Dysphoria study (1972-2017). Acta
Psychiatrica Scandinavica, v. 141, n. 6, p. 486-491, 2020.
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elenca a capacidade civil plena e a idade minima de 25 anos ou, no
minimo, dois filhos vivos.

Normas que desrespeitem as idades minimas contrariam os
avancos do Direito brasileiro e mundial no reconhecimento da
situacdo de vulnerabilidade fisica, emocional e psiquica em razdo
da idade, da qual resulta a nossa incapacidade, absoluta ou rela-
tiva, para compreender determinadas situa¢des e tomar decisoes.
Exemplificando: a lei penal, ao tipificar o crime de estupro de
vulneravel, afirma a incapacidade absoluta de menores de 14 anos
para consentir com a conjunc¢io carnal e outros atos libidinosos;
a legislacdo eleitoral exige o minimo de 16 anos para o direito ao
voto; a de transito requer plena imputabilidade penal, a qual, de
acordo como o ja citado Cddigo Penal Brasileiro, é de 18 anos;
s30 os 18 anos o marco para a responsabilidade civil plena; e os ja
citados 25 anos (ou dois filhos vivos) sio requisito para a esterili-
zag¢io voluntaria, um ato irreversivel que exige uma maturidade
completa. O Direito brasileiro prevé idades minimas ainda mais
altas para outros atos da vida civil, como, por exemplo, concorrer a
determinados cargos politicos; o minimo de 35 anos é condi¢io de
elegibilidade para presidentes da Republica, por exemplo. Assim,
dentro de uma visdo sistematica, conclui-se que, para o legislador
brasileiro, os menores de quatorze anos, a principio, nio possuem
maturidade suficiente para compreender e consentir para os atos da
vida civil (como o sdo a adesio aos “tratamentos hormonais” aqui
citados), que menores entre quatorze e dezoito anos tém matu-
ridade limitada para tal e que os abaixo de 25 nio tém maturi-
dade para compreender e avaliar se desejam ou nio se submeter a
mudangas corporais irreversiveis e esterilizantes como a tomada de
hormonios do sexo oposto e a redesignacio sexual.

No que tange as restri¢des estabelecidas pelo CFP, entende-se
que obrigar psicoterapeutas a “legitimar e reconhecer” o discurso
de determinados pacientes (¢ ndo simplesmente a respeita-lo) con-
traria o direito constitucional a liberdade de expressio, de cons-
ciéncia e ao livre exercicio de profissio. Mais grave ainda, con-
traria o proprio direito a satde dos pacientes garantido pelo texto
constitucional e almejado pelo proprio Conselho, uma vez que é
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direito do paciente um processo terapéutico no qual seu discurso
seja, em algum nivel, questionado. Essa garantia é ainda mais rele-
vante quando o profissional estd diante de uma crian¢a ou ado-
lescente que esta construindo sua identidade. A tendéncia é que o
profissional, diante dessa proibi¢do, ndo faga perguntas que possam
culminar em uma dentincia por parte do paciente ao CFP, da qual
poderia resultar a perda de sua licenca clinica. Considerando que a
resolucdo também proibe manifestacdes publicas dos profissionais
nesse sentido, ela, na pratica, obriga o profissional a escolher entre
adotar o modelo “afirmativo” ou permanecer em siléncio sobre o
tema. O Conselho Federal de Medicina, ao menos, nio proibiu
profissionais de seguirem outras abordagens; sua resolucio é auto-
rizativa e nio obrigatéria. Portanto, numa analise perfunctoria, e
convidando a comunidade juridica para dar continuidade a dis-
cussdo, parece que estas duas resolu¢des nio foram recepcionadas
pela legisla¢do brasileira.

Passa-se agora a refletir sob um outro prisma: se a aplica-
cdo desse modelo de tratamento e dessas novas normas atenderia
ao Principio do Melhor Interesse da Crian¢a e do Adolescente,
previsto expressamente ou implicitamente em diversos diplomas
legais vigentes no Brasil e no mundo. Esse principio exsurge da
Constitui¢do Federal, que, em seu art. 227, conferiu a crianca e
ao adolescente absoluta prioridade e foi corroborado por outras
normativas, como o ECA (arts. 3%, 4% e 5% novamente com abso-
luta prioridade) e também por diplomas internacionais como a
Declara¢io dos Direitos da Crianga, a Declaracio de Genebra, a
Declaracio Universal dos Direitos Humanos das Nacoes Unidas e
a Convencido Americana sobre os Direitos Humanos. Poder-se-ia
alarga-lo para incluir, com base no Estatuto da Juventude (Lei n.
12.825/2013), pessoas com idade entre os quinze e os vinte e nove
anos. Nas palavras de Eduardo de Oliveira Leite, seus critérios sio a

[...] melhoria de suas condi¢cdes de vida em relagido a sua situagio
anterior, a sua seguranga, a sua protecio, aos seus cuidados, edu-
cacdo, afeicdo, integracio em uma familia com a qual a crian¢a
adotada desenvolva lacos afetivos, o respeito a sua origem étnica,
religiosa, cultural, enfim, todas as condi¢des de desenvolvimento
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de sua personalidade, as vantagens de ordem moral sendo unanime-
mente privilegiadas em relacio as vantagens de ordem economica.®

Os estudos mencionados referendam a necessidade de respei-
tarmos as idades minimas fixadas em lei. Compreende-se, portanto,
que a pratica da “transi¢do social” em menores de idade (nelas inclu-
idas as mudangas de nome) e as interveng¢des fisicas em seus corpos
(ainda que precedidas de “termos de consentimento” assinados por
eles e/ou por seus responsaveis) nio estdo atendendo ao seu melhor
interesse ¢ nao podem ser consideradas fruto de um consentimento
informado. De acordo com a ciéncia atual, o cérebro sé finaliza sua
formacio entre os vinte e o0s vinte e cinco anos; assim, ainda que con-
sideremos as idades fixadas pelo Ministério da Satide para hormodnios
(dezoito anos) e cirurgias (21 anos), estas ja estariam sendo realiza-
das em seres humanos cujo processo cognitivo nio foi terminado
— sobretudo se considerarmos que, no Direito brasileiro, vigora o ja
citado Estatuto da Juventude (Lei n. 12.825/2013), que reconhece
direitos as pessoas com idade entre quinze e 29 anos. Os estudos
também indicam que a “afirmac¢io de género” tende a direcionar
a crianga ou o jovem para intervencoes fisicas desnecessarias e (ou)
permanecer nelas; isso tem efeitos colaterais tanto conhecidos quanto
desconhecidos e consequéncias irreversiveis a longo prazo, entre elas
a esterilidade. Compreende-se que, ao serem vistos e (ou) tratados
como alguém do sexo oposto, os pacientes experimentem satisfacao
a curto prazo, talvez por isso diminuir o bullying pelas suas preferén-
cias de brinquedo, vestuario etc.; porém, com base em evidéncias, o
bem-estar pode ser alcancado através de medidas nio medicalizan-
tes, como a terapia e um maior acolhimento por parte da familia e
escola dos meninos e meninas “fora da caixa”. Este modelo nio tem
consenso cientifico, carece de evidéncias e sua utilizagio como um
padrio de atendimento é um risco para criangas e adolescentes.®

64 LEITE apud Coruccl, Camila Fernanda Pinsinato. Principio do melhor interesse da crianga:
construgio tedrica e aplicagio pratica no direito brasileiro. 2014.261 p. Dissertacio (Mestrado
em Direito Civil) — Faculdade de Direito, Universidade de Sao Paulo, Sao Paulo, 2014.

65 PayNE, Daniel. Casualties of a social, psychological, and medical fad: the dangers
of transgender ideology in medicine. Public Discourse, 31 jan. 2018. Disponivel em:
https://www.thepublicdiscourse.com/2018/01/20810/. Acesso em: 31 dez. 2020.
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5 Consideragoes finais

Reafirmando que este artigo visa a fomentar a discussao e
pode e deve ser complementado ou questionado sob bases racio-
nais e cientificas, acreditamos que, diante de todo o exposto, o
modelo “afirmativo de género” nio parece atender ao melhor inte-
resse de criancgas e adolescentes que questionam seu sexo bioldgico.
Ao contrario da narrativa mainstream, o que os estudos mostram €
que o processo terapéutico tradicional tem otimos e até superiores
resultados em auxiliar esses pacientes e que essas novas diretrizes
funcionam na pratica como uma forma de fideliza¢ao dos pacien-
tes aos servicos médicos oferecidos nessa area. Ha necessidade,
no minimo, de uma revisio dessas diretrizes e da sua ado¢io por
ambulatdrios de identidade de género, clinicas privadas e demais
institui¢des, organizagdes e profissionais.

Verificamos que mesmo experientes e bem-intencionados
profissionais da medicina e da psicologia, bem como operadores
do Direito, tiveram acesso apenas aos materiais produzidos pelos
partidarios do modelo “afirmativo”. E importante lancar um olhar
mais cuidadoso diante de questdes de sexo-género, um assunto
extremamente delicado. A busca por uma aparéncia do sexo oposto
passa por decisdes que nio podem ser dimensionadas antes da vida
adulta. Adultos tém, a0 menos em tese, a oportunidade de buscar
variadas fontes de informacao sobre o assunto, para além das divul-
gadas em midias sociais, e de sopesar os custos (inclusive financei-
ros) de consultas, hormonios e cirurgias para avaliar como o pro-
cesso transexualizador afetard sua vida afetiva e sexual. Tudo leva
a crer que criangas e adolescentes, ao terem sua autodeclaragio-
-desejo afirmado nessa faixa etaria sem nenhum tipo de questiona-
1,66

mento, como o recente caso judicial ganho por Keira Bell,*® irdo

superdimensionar mudancas de nome e de aparéncia.

66 ToBIN, Sam et al. Cambridge woman who took puberty blockers wins High
Court ruling. CambridgeshireLive, Cambridgeshire, 1° dez. 2020. Disponivel em:
https://www.cambridge-news.co.uk/news/local-news/keira-bell-court-puberty-
cambridge-19380062. Acesso em: 24 dez. 2020.
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Acolher seres humanos, compreendé-los e respeitar sua dig-
nidade ndo significa abrir mio do olhar critico e nem desprezar
outras abordagens, perspectivas e também colisoes de direitos. Esses
tratamentos ocupam um lugar sui generis na medicina: ao longo
das décadas, interveng¢des fisicas para questdes de satde mental
foram progressivamente sendo descartadas, como as histerectomias
em pacientes declaradas “histéricas” e as lobotomias para um sem
namero de situa¢des que 1am da esquizofrenia até a homossexuali-
dade. A quem interessa a medicaliza¢do e a patologizagio de meno-
res de idade que apresentam um comportamento “incongruente”
com o que os esteredtipos de género impdem? Considerando que
os critérios de diagnostico incluem comportamentos fora do padrio
e que as noticias sobre o tema, invariavelmente, mencionam estere-
otipos, ha que se refletir, inclusive, se ndo estariamos diante de um
resquicio da medicina eugenista, destinado a eliminar de nossas
vistas os meninos e meninas “fora da caixa”. Numa era em que a
busca pela satde mental vem crescendo, o modelo biomédico pato-
logizante e medicalizante nio parece ser uma melhor saida, ainda
mais para criancas e adolescentes.
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desdobramentos para a atuacao do
Ministério Publico Federal

Diego Lima Azevedo

Assessor juridico do Ministério Pablico Federal. Especialista
em Direito Penal e Processual Penal pela Universidade
Anhanguera (Uniderp). Bacharel em Direito pela Universidade
Federal do Oeste do Para (Uropa).

Resumo: O presente artigo busca expor os novos desafios
enfrentados na atua¢io do Ministério Puablico em virtude da
criagio das criptomoedas e sua difusio como meio digital de
pagamento e (ou) reserva financeira. Para tanto, a partir de analise
de metodologia qualitativa, mediante pesquisa bibliografica e
documental, analisa a tematica sob a Otica da atua¢io ministerial
e da inexisténcia de regramento legal no Brasil sobre a matéria.
Objetiva apresentar, a partir de casos em concreto nos quais se
analisou a mercancia de criptomoedas, especificamente o bifcoin, a
possivel tipicidade da conduta, discutindo-se a natureza juridica da
criptomoeda, os desdobramentos juridicos da relacio de compra e
venda delas, a (im)possibilidade de se compreender essa transagcio
como crime contra o sistema financeiro, bem como a atribui¢io — ou
caréncia — do Ministério Pablico Federal (MPF) para promover as
medidas cabiveis. Ademais, além dos entendimentos esposados por
procuradores da Reptiblicanos casos que servirdo de objeto de analise
deste trabalho, também serd comentado o atual posicionamento
da 2% Camara de Coordena¢io e Revisio do Ministério Puablico
Federal sobre a tematica, bem como o posicionamento do Superior
Tribunal de Justi¢a ja fixado em alguns precedentes. Conclui pela
necessidade de regulamentacdo da matéria no Brasil — ndo s6 no
contexto juridico mas também pela Agéncia Reguladora e 6rgios
de combate a corrup¢io e ao crime organizado —, bem como pela
importancia da atuag¢io do Ministério Pablico nesses casos.

Palavras-chave: Criptomoeda. Bitcoin. Crime contra sistema
financeiro. Crime com criptomoeda. Estelionato digital.

Abstract: This article seeks to expose the new challenges faced
in the work of the Prosecutor’s office due to the creation of
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cryptocurrencies and their dissemination as a digital payment form
and/or financial reserve. Therefore, from qualitative methodology
analysis, through bibliographic and documentary research, it
analyzes the theme from the perspective of the Brazilian Federal
Prosecutor’s Office performance and the lack of legal regulation
in Brazil on the matter. It aims to present from specific cases in
which cryptocurrency merchant, specifically bitcoin, was analyzed
and possible typicality of the conduct, discussing whether the
legal nature of the cryptocurrency, the legal consequences of their
purchase and sale relationship, to (im)possibility of understanding
itself as a crime against the financial system, as well as the
attribution — or lack — of the Federal Prosecutor’s Office (MPF)
to promote the appropriate measures. Furthermore, in addition
to the understandings exposed by Federal Prosecutors in the cases
that will serve as the object of analysis of this work, the current
position of the 2nd Coordination and Review Chamber of MPF
on the subject will also be commented, as well as the position of the
Superior Court of Justice (STJ) already set in some precedents. He
concludes that there is a need to regulate the matter in Brazil, not
only in the legal context, but also with the Regulatory Agency and
the bodies that fight corruption and organized crime, as well as the
importance of the Public Prosecution in these cases.

Keywords: Cryptocurrency. Bitcoin. Crime against financial
system. Crypto crime. Digital embezzlement.

Sumario: 1 Introdu¢io. 2 Criptomoeda é considerada juridica-
mente como moeda no Brasil? 3 Os casos em concreto e a atua¢io
do Ministério Publico Federal. 4 A questio da competéncia e os
posicionamentos da 2* Camara de Coordenacio e Revisio do MPF
e do Superior Tribunal de Justica. 5 Conclusio.

1 Introduciao

Inicialmente, necessario se faz explicar o que € uma criptomo-
eda e o que ¢ o bitcoin.

Segundo Julio Cesar Stella,! a moeda digital ¢ um bem movel
emitido e transacionado sem a interferéncia de terceiro, independendo
de registro ou validagio externa para dar higidez a transacio financeira.

1 STELLA, Julio Cesar. Moedas virtuais no Brasil: como enquadrar as criptomoedas.
Revista da Procuradoria- Geral do Banco Central. Banco Central do Brasil. Procuradoria-
Geral. Brasilia, v. 11, n. 2, dez. 2017. p. 152.
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Criptomoeda, ou moeda criptografada, é um ativo digital denominado na
propria unidade de conta que é emitido e fransacionado de modo descentra-
lizado, independente de registro ou validagdo por parte de intermedidrios centrais,
com validade e integridade de dados assegurada por tecnologia criptogra-
fica e de consenso em rede. (Grifo nosso).

Neste sentido, o bitcoin é uma criptomoeda criada em meados
de 2008 por programador(es) andénimo(s) sob o pseudoénimo de
Satoshi Nakamoto,? cuja ideia central é a inexisténcia de terceiro
para validar a transa¢io, sendo exclusivamente peer-to-peer.>

Da leitura do artigo que pode ser encontrado no sitio eletronico
do bitcoin, tem-se que o cerne por tras da criagio desta nova modali-
dade de transac¢do financeira € justamente retirar as instituicdes finan-
ceiras do fluxograma da transa¢io, desatiando a propria configuragio
com que o mercado é composto atualmente, um modo de romper a
centralizacio financeira da figura estatal de forma ideolégica.

Assim, de maneira sintética, o bifcoin € um ativo digital,
também definido como cadeia de assinaturas, que utiliza do sis-
tema par-a-par para retirar uma entidade certificadora da transagio
financeira, mantendo apenas as duas partes interessadas, devida-
mente protegidas por criptografia, sem necessidade de qualquer
lastro ou interven¢io externa para propor medidas regulatérias ou
elaborar politicas financeiras.

Com a retirada das instituicoes financeiras do modelo de transa-
¢d0, 0 custo para o envio/recebimento € basicamente zero, uma vez
que hoje um dos principais gastos dos que transacionam ¢é justamente
o pagamento de custas e emolumentos as institui¢des bancarias.

Além disso, o fato de o sistema peer-to-peer retirar do fluxograma
de processos da transacao do ativo a figura do Estado passou a ser

2 Nome do suposto autor do artigo “Bitcoin: A Peer-to-Peer Electronic Cash
System”, que explica o funcionamento detalhado desta moeda digital. Disponivel
em: https://bitcoin.org/bitcoin.pdf. Acesso em: jan. 2021.

3 Peer-to-peer ¢ uma arquitetura de rede de computadores na qual cada um dos pontos
funciona tanto como servidor quanto como cliente.

Boletim Cientifico ESMPU, Brasilia, a. 20, n. 56, jan./jun. 2021 117



utilizado na atuac¢do criminosa como forma de dificultar investiga-
¢des criminais bem como proteger o real proprietario do montante,
ja que é deveras improvavel — quica impossivel — identificar o deten-
tor dos ativos, o proprietario da chamada chave privada (ntmero
aleatdrio de setenta e oito digitos ou sequéncia alfanumérica de cin-
quenta e um caracteres), que basicamente é a assinatura eletronica.

Registra-se que a caracteristica par-a-par faz com que o dese-
nho organizacional das transa¢des utilize cada ponto de interliga-
¢do de forma duplice, tanto na fun¢io cliente quanto na funcio de
servidor; ou seja, inexiste a figura de autoridade central a qual se
possa solicitar tais informagdes.

Assim, a transacdo da criptomoeda é feita por sistema de
blockchain ou “protocolo da confian¢a”, cuja defini¢io é “a com-
binac¢do de diversas tecnologias de criptografia e sincronizacgio de
bases de dados ja estabelecidas com o objetivo de verificar e adicio-
nar registros de transagdes em um bloco”.*

Essa arquitetura digital na utilizagio para a pratica de crimes
impde as autoridades policiais e a0 Ministério Pablico um grande
desafio para desvendar entre os c6digos por quem os valores estao
sendo movimentados, o que, de certo, trard novas estratégias de
investiga¢ao na era digital.

Neste contexto, a criptomoeda passou a ser cada vez mais
conhecida, tendo sua difusdo no Brasil aumentado de forma expo-
nencial pelo cenirio econdmico nacional — marcado por taxa de
juros jamais antes vistas na moeda Real e que fez com que as pes-
soas possuissem maior apetite ao risco, optando por outras formas
de manter suas reservas financeiras e alocar seu capital — e pelo
surgimento de diversas empresas que oferecem altos rendimentos
em curto periodo de tempo com a promessa de investir o valor ali
alocado em criptomoedas.

4 DBrasm. Camara Legislativa. Estratégia Nacional de Combate a Corrupcio e
Lavagem de Dinheiro — ENcLA. Glossdrio com termos relacionados a Moedas Virtuais.
Ac¢io n. 8. 2017. Disponivel em: http://enccla.camara.leg.br/acoes/arquivos/resul
tados-enccla-2017/moedas-virtuais-glossario. Acesso em: 12 jan. 2021.
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Nio demorou muito para que muitos dos cidadiaos que inves-
tiram dinheiro nas promessas de ganho facil de capital e lucros
extraordinarios passassem a buscar o Ministério Publico e o
Judiciario brasileiro na tentativa de buscar que os agentes fossem
responsabilizados em vista da impossibilidade de reaver os valores
empreendidos e dos danos que lhes foram causados.

No presente trabalho, utilizar-se-4 como base para a discussao
casos paradigmaticos enfrentados pela Procuradoria da Republica
no Municipio de Santarém que envolveram as entdo chamadas
G - A . . . T}

piramides financeiras de bitcoin”.

2 Criptomoeda é considerada juridicamente
como moeda no Brasil?

O Brasil, atualmente, ainda nio dispoe de qualquer regula-
mentacdo acerca das criptomoedas, apesar de o assunto nao ser des-
conhecido das autoridades e ja ter sido citado por documentos ofi-
ciais do Banco Central (BC), havendo inclusive uma area do sitio
eletronico® do BC apenas para esclarecer o que sio as criptomoedas.

Aqui, importa lembrar que, embora a Lei 12.865/2013 cite
“moeda eletronica” em seu art. 62, III, VI, como “recursos arma-
zenados em dispositivo ou sistema eletronico que permitem ao
usuario final efetuar transacdo de pagamento”, ndo se pode con-
fundi-las com as criptomoedas. Isto porque, conforme expde o Banco
Central do Brasil, as moedas eletronicas se caracterizam como
recursos em reais mantidos em meio eletronico que permitem ao
usuario realizar pagamentos.

Assim, para se entender como moeda eletronica, ha necessidade
de haver recursos em reais como lastro para assegurar a transagdo,
com a imprescindibilidade da atua¢io de um terceiro envolvido para
certificar e garantir. Por tal motivo, o bifcoin nio pode ser conside-
rado moeda eletronica, de acordo com a legislagio brasileira.

5 Disponivel em: https://www.bcb.gov.br/acessoinformacao/perguntastrequentes-
respostas/faq_moedasvirtuais. Acesso em: jan. 2021.
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Outrossim, importa salientar que o Supremo Tribunal Federal
(STF), no Recurso Extraordinario n. 478410, quando da anilise da
(im)possibilidade de o Instituto Nacional do Seguro Social (INSS)
cobrar contribui¢do previdencidria incidente sobre o vale-transporte
pago em dinheiro aos funcionarios do Unibanco, fez anilise detida
sobre o que ¢ a moeda e o que pode ser considerado como tal.

Conforme leitura do voto do ministro relator, Eros Grau, a
significa¢do juridica dada ao vocabulo moeda ¢ aquela que a lei ou
dispositivo normativo da a ela. Isto porque, segundo o ministro, a
palavra moeda “efetivamente nio tem referéncia semantica”.®

Por isso, os vocabulos “lira”, “dolar”, “marco”, “real” sé
ganham significado quando referidos a normas integradas em
determinado ordenamento juridico, que os contemple como indi-
cativos da unidade monetaria juridicamente valida no espago por
ele abrangido.

A partir desta linha de raciocinio, patente é que o bitcoin, por
simples auséncia de defini¢do legal que o constitua como moeda no
ambito brasileiro, ndo pode ser considerado como moeda.

Registra-se, ademais, que é possivel que discussdes legiferan-
tes sobre o tema sejam dificeis, dado o amplo interesse econd-
mico envolvido e a dificuldade de se regularem transa¢des que nio
foram criadas para serem controladas por Estado e nem validadas
por institui¢des financeiras.

Salienta-se que, apesar de, recentemente, o Banco Central ter
divulgadoa criacdo de um grupo de estudo para discutir impactos de
uma eventual emissio de moeda digital no Brasil, tem-se que o objeto

6 DBrasiL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n. 478410. Voto do
ministro relator Eros Grau. Disponivel em: http://www.stf,jus.br/arquivo/cms/
noticiaNoticiaStf/anexo/R E478410.pdf. Acesso em: 10 jan. 2021.

7 BrasiL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n. 478410. Voto do
ministro relator Eros Grau. Disponivel em: http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/
noticiaNoticiaStf/anexo/R E478410.pdf. Acesso em: 10 jan. 2021.
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de anilise ndo serdo as criptomoedas e sim “a emissio de moeda digi-
tal por bancos centrais (central bank digital currency — CBDC)”.

Neste sentido, observa-se uma tendéncia mundial dos Bancos
Centrais de iniciarem debates acerca da possibilidade de emissao de
moeda no formato eletronico, o que, conforme ja explicado alhures,
nio seria uma criptomoeda por definicdo, uma vez que, quando
emitida pelo orgio responsavel, teria de haver lastro real, sendo
apenas mais uma forma de representacdo da moeda ja existente.

Portanto, apesar de ser crescente o nimero de transa¢des em
criptomoedas, tendo o bitcoin, em fevereiro de 2020, ultrapassado o
valor de trés bilhoes de dolares em transacdes diarias,” ainda é uma
incognita como tal mercancia sera tratada pela legislacio nacional.

De certo, o que se sabe ¢ que o mundo evolui e novas formas
de pratica de ilicito surgem com essas transformacdes socioecono-
micas e culturais, cabendo ao Direito, principalmente a seara penal,
buscar acompanhar tais mudangas, sob pena de nio conseguir exercer
o ius puniendi, pois investigacdes que nao conseguem compreender o
modus operandi pouca, ou nenhuma, chance tém de ser bem-sucedidas.

Neste contexto, o relatoério produzido por Chainalysis, inti-
tulado The 2020 state of crypto crime," informa que em 2019 mais
de cento e noventa e quatro milhdes em bitcoin de origem ilicita
foram recebidas por setenta OTCs (Over The Counter), espécie de
corretora de valores existente no Brasil que facilita as transa¢oes

8 BRASIL. Banco Central do Brasil. BC cria grupo de estudos sobre emissdo de moeda digital.
20 ago. 2020. Disponivel em: https://www.bcb.gov.br/detalhenoticia/17166/nota.
Acesso em: 27 ago. 2020.

9 BaRrBOsA, Soraia. Volume de transagoes do Bitcoin atinge valor mais alto desde 2017. 4
fev. 2020. Disponivel em: https://guiadobitcoin.com.br/noticias/volume-tran
sacoes-bitcoin-valor-mais-alto/. Acesso em: 27 ago. 2020.

10 CHAINALYSIS. The 2020 state of crypto crime: Everything you need to know about
darknet markets, exchange hacks, money laundering and more. January, 2020.
Disponivel em: https://go.chainalysis.com/rs/503-FAP-074/images/2020-Crypto
-Crime-Report.pdf. Acesso em: 27 ago. 2020.
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entre individuos compradores e vendedores que nio podem ou nao
querem transacionar no mercado aberto.

Segundo o referido relatério, existem grandes fluxos de crip-
tomoeda sendo utilizados em lavagem de dinheiro e outros crimes,
como o financiamento ao terrorismo.

E cedico que um sistema de transacdes peer-to-peer pode ser uti-
lizado para esconder financiamento de praticas ilicitas, uma vez que,
como nio ha obrigatoriamente um ente governamental no ambito
da transa¢io, e pelo proprio design idealizado para o bitcoin, torna-se
tarefa ardua a identifica¢io dos individuos envolvidos na transacio.

Recentemente, a Receita Federal, atenta a nova forma de
movimenta¢io de valores, publicou a Instru¢io Normativa n.
1.888/2019, passando a exigir a “prestacdao de informagdes relativas
as operacgoes realizadas com criptoativos”, mesmo que a transa-
¢do tenha sido isenta —valores abaixo de R$ 35.000,00 a titulo de
ganho de capital. Explicou que

muito embora ndo sejam consideradas como moeda nos termos do marco
regulatério atual, devem ser declaradas na Ficha Bens e Direitos como
‘outros bens’, uma vez que podem ser equiparadas a um ativo financeiro."

Decerto, a necessidade de declaracdo dessas posi¢des em crip-
tomoedas e de recolhimento do imposto de renda, quando cabivel,
bem como a aproximag¢io do 6rgio fazendario das exchanges ou
corretoras de criptoativos sediadas no Brasil, demonstra um grande
avan¢o no combate a criminalidade.

Ao que tudo indica, a modernidade estd sendo utilizada
pelos criminosos como uma forma sofisticada de modus operandi,
mudando antigas praticas ja bem conhecidas pelas autoridades poli-
ciais e pelo Ministério Publico para novas “modalidades” de prati-
car fato penalmente relevante.

11 Brasit. Receita Federal. Imposto sobre a renda: pessoa fisica perguntas e respostas:
exercicio de 2017. Ano-calendario de 2016. Disponivel em: http://receita.
economia.gov.br/interface/cidadao/irpf/2017/perguntao/pir-pf-2017-perguntas-
e-respostas-versao-1-1-03032017.pdf. Acesso em: 3 jan. 2021.
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3 Os casos em concreto e a atuagao
do Ministério Publico Federal

Como objeto de anilise tem-se a Noticia de Fato (NF) n.
1.15.000.001370/2018-13 e o Inquérito Policial n. 00133/2018-DPF/
SNM/PA.”? Ambos tinham como escopo principal analisar inimeras
notitia criminis apresentadas ao Ministério Publico Federal (MPF) por
todo o Pais sobre suposta fraude consistente em venda de criptomoedas.

Narram as dentincias que uma empresa oferecia ganhos expo-
nenciais de mais de mil por cento de rentabilidade em investimen-
tos em criptomoeda, especificamente em bifcoin. Segundo os noti-
ciantes, era necessario depositar em conta indicada pela empresa
montante nio inferior a R$ 5.000,00, com a promessa de que, em
um curto espacgo de tempo, o valor seria multiplicado e os ganhos
seriam depositados em conta corrente do investidor.

Nos autos dos procedimentos constavam comprovantes de
transagdes bancarias para a empresa “InvestCoins”, cujas contas
correntes destinatarias sio vinculadas as agéncias localizadas no
Municipio de Santarém-PA, onde o(s) titular(es) possivelmente
era(m) domiciliado(s).

Tal fato fez com que a Procuradoria da Reputblica em Santarém
se tornasse O0rgdo com atribui¢io natural para o desenvolver das
investigacOes, uma vez que ¢ pacificado na jurisprudéncia nacional
que o crime de estelionato tem como local de consumacio delitiva
o lugar onde ha a obtenc¢do da vantagem ilicita.

Necessario constar que, no bojo do procedimento extrajudicial,
o procurador da Republica do Ceara (estado de instaurac¢io inicial do
procedimento, com posterior envio a PRM de Santarém-PA) expediu
oficio ao Banco Central para que informasse se havia algum registro do
investigado nos bancos de dados daquela autarquia, bem como pediu
esclarecimentos sobre a situacao das vendas de criptomoedas no Brasil.

12 Parautilizacio dosdadosaquianalisados paraconfec¢io do presenteartigo académico,
houve autorizagio expressa da procuradora da Republica oficiante no caso,
conforme despacho de autorizacio de etiqueta PRM-STM-PA-00015057/2018.
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Em resposta, o Banco Central do Brasil explicou que as
empresas que “‘negociam ou guardam as chamadas moedas virtuais
em nome dos usuarios, pessoas naturais ou juridicas, nao sao regu-
ladas, autorizadas ou supervisionadas pelo Banco Central”.

Isto porque, segundo aquela autarquia federal, nio ha nenhuma
disposi¢do regulatéria no ambito nacional relacionando tais moedas
com o sistema financeiro nacional.

Nesta senda,a procuradora da Republica oficiante em Santarém,
em suas razdes para promogio de declinio de atribui¢des, explicou
que o bifcoin (criptomoeda em anilise no caso em concreto) nio
pode ser considerado uma moeda, uma vez que o Supremo Tribunal
Federal, por ocasido do RE n. 478410, esclareceu que so se pode
considerar como moeda aquilo que a lei define como tal.

Assim, dado a total falta de disposicao legal ou infralegal a
regular as criptomoedas no Brasil, criminalizar a pratica de mer-
cancia das moedas digitais seria violar o principio da legalidade
estrita (nullum crimen nulla poena sine lege), ja que, segundo a membro
do Parquet, seria criar tipo penal novo sem haver previsio legal —
posicionamento tecnicamente correto.

Importante lembrar que a linha investigativa do caso em ana-
lise era a conduta do(s) representante(s) da pessoa juridica, que se
fundava em obter vantagem ilicita mediante forma fraudulenta,
consistente em esquema de captacio de pectinia com promessas
irreais de rentabilidade, sem que a rentabilidade ou mesmo o valor
e 1 s . : o

investido” retornasse ao investidor ludibriado.

Aqui interessa comentar que a ocorréncia de esquemas nos
quais pessoas sao atraidas por promessas de alta rentabilidade em
investimento no mercado de criptomoedas ficou conhecida como
“piramide financeira”, também conhecida como ponzi scheme
ou esquema ponzi, tendo sido criado um projeto de lei (PL n.
4.233/2019) destinado a tipifica¢io da pratica como crime.

Apenas com fito de ampliar o debate, imagine-se que o objeto
do procedimento fosse a possivel ocultacio de bens ou dissimula-
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¢do, prevista no art. 1° da Lei n. 9.613/1998. Nesta situacio hipo-
tética, a competéncia para julgar o feito seria da Justica Federal?

Entende-se que ndo.

Isto porque o crime antecedente nio ¢ de competéncia da
Justica Federal. No caso em testilha, tem-se que o crime antece-
dente seria o de estelionato, sem um interesse da Uniio envolvido,
uma vez que as vitimas foram pessoas individualizaveis e nio se
percebe a Unido ou alguma de suas autarquias no rol dos prejudi-
cados diretamente com a pratica delitiva.

Neste sentido, o art. 2, III, b, da Lei n. 9.613/1998 ressalta
que os crimes descritos naquela lei serdo de competéncia da Justica
Federal quando o crime antecedente também o for.

Assim, por logica simples, tem-se que, quando o crime antecedente
nio for de competéncia federal, o crime principal também nio sera.

4 A questao da competéncia e os posicionamentos
da 2* Camara de Coordenacao e Revisao do MPF
e do Superior Tribunal de Justica

Conforme sustentou a Procuradora da Republica que promoveu
o declinio de atribui¢des do procedimento administrativo criminal ao
Ministério Publico do Estado do Para, ante a impossibilidade de se
conceber a criptomoeda como moeda para fins legais, o crime seria
o de estelionato, cuja competéncia ¢ da Justica Estadual, uma vez que
nao ha elemento atrativo de interesse direto da Unido no feito.

O entendimento é tecnicamente acurado, tendo sido confir-
mado pela 2* Camara de Coordenagio e Revisio do Ministério
Publico Federal quando do envio da promogio de declinio ao
CriVO revisor.

Entrementes, urge salientar que, recentemente, o Superior Tribunal
de Justi¢a (STJ) fixou competéncia federal para julgar a oferta pablica
de contrato coletivo de investimento em caso cuja pratica denunciada
fora a de captagio de dinheiro para especulagio com bifcoins, mediante

Boletim Cientifico ESMPU, Brasilia, a. 20, n. 56, jan./jun. 2021 125



a oferta ptblica de contrato coletivo de investimento sem prévio regis-
tro de emissio na Comissio de Valores Mobiliarios (CVM).

De saida, importa esclarecer o caso em concreto, aplicando-se
a técnica da distingio.

Tratou-se de decisio proferida pelo ST] por ocasido do jul-
gamento de Habeas Corpus (HC) impetrado contra o Tribunal
Regional da 4* Regido cujo fundamento aduzido ¢ o de incompe-
téncia da Justica Federal para julgamento da dentincia ofertada pelo
Parquet federal relativa a operacio Egypto.

Tal operagido realizada pela Policia Federal investigava insti-
tuicdo financeira que operava sem autoriza¢gio da CVM e que fir-
mava contratos de investimento para aplicagio em criptomoedas,
oferecendo altos rendimentos em curto periodo.

Apos a devida instrugdo investigativa, o Ministério Puablico
ofereceu exordial acusatdria contra os investigados narrando como
conduta criminosa, entre outras, a efetiva oferta de contrato coletivo
de investimento atrelado a especulacdo no mercado de criptomoeda.

Nas razdes do HC, o impetrante aduzia a aplica¢do dos enten-
dimentos aqui ja citados do STJ de que seria de competéncia da
Justica Estadual, ja que sua negocia¢io (das criptomoedas) por si
s6 nio configuravam “os crimes tipificados nos arts. 7°, II, e 11,
ambos da Lei n. 7.492/1986, nem mesmo o delito previsto no art.
27-E da Lei n. 6.385/1976 (CC n. 161.123/SP, DJe 5/12/2018)”.1*

Ocorre que os casos analisados sao distintos. O elemento de dife-
renciacio (técnica de distinguish) entre os casos € que, em que pese a
criptomoeda nio ser moeda, o caso em apre¢o tinha um contrato
coletivo de investimento, e este ¢ considerado legalmente como valor
mobilidrio, nos termos do art. 2%, IX, da Lei n. 6.385/1976. In verbis,

13 HC n. 530.563/RS, Rel. Ministro Sebastiio Reis Junior, Sexta Turma, julgado em
05/03/2020, DJe 12 mar. 2020. Disponivel em: https://www.buscadordizerodireito.
com.br/jurisprudencia/detalhes/d0f3cac4d12fa2668blffbc4e32542532categoria=1
1&subcategoria=113&assunto=410. Acesso em: mar. 2021.
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Art. 2° Sio valores mobilidrios sujeitos ao regime desta Lei:

[...] IX - quando ofertados publicamente, quaisquer outros titulos ou contra-
tos de investimento coletivo, que gerem direito de participacio, de parceria ou
de remuneracio, inclusive resultante de prestacio de servicos, cujos rendi-
mentos advém do esfor¢o do empreendedor ou de terceiros. (Grifo nosso).

Assim, considerando que o objeto é um valor mobiliario, ha
aplicacio da Lei n. 7.492/1986, que define os crimes contra o sis-
tema financeiro nacional, fazendo que se aplique o art. 26 daquele
codex, cujo teor fixa a atribuicio do Ministério Pubico Federal
perante a Justica Federal para ajuizar as a¢des referentes aos crimes
ali tipificados, nos termos da Stmula n. 122 do STJ.

Em caso ainda mais recente, instaurado em 2020, a Cimara
Criminal n3o homologou promog¢io de declinio de Noticia de
Fato instaurada a partir de representacio com narrativa de que
determinada intermediadora de investimentos em criptomoedas
teria deixado de repassar os rendimentos prometidos, justificando a
decisio pela necessidade de aprofundamento das investigacoes pelo
fato de a multiplicidade de representa¢des indicar possivel atuagio
irregular de empresa como instituicdo financeira.

Portanto, elementos frageis que indiquem a ocorréncia de ilicito
envolvendo criptoativos ndo podem ser declinados, sem que antes, no
ambito de uma atuacio diligente e célere, seja apurada a (in)existéncia
de elementos atrativos da competéncia da Justi¢a Federal, principal-
mente pelo fato de a CVM ter constatado grande niimero de empre-
sas atuando na intermediac¢do de criptomoedas como verdadeiras ins-
titui¢Oes financeiras sem a devida autoriza¢io do orgio regulador.

Ademais, o acordio lembra que a tematica é objeto da Acio
8 da Estratégia Nacional de Combate a Corrup¢io e Lavagem de
Dinheiro (ENnccra), da qual a 2* Camara participou, e o MPF
figura como um dos colaboradores, demonstrando a relevancia do
tema para a evolu¢io do combate a tais crimes.

Outrossim, salientou-se ainda que a falta de regulamenta¢io
“quanto as transa¢des envolvendo criptomoedas ndo descaracteriza a
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atividade de gestdo e intermedia¢do de recursos financeiros prati-
cadas por empresas”."*

Dessarte, verifica-se um aprimoramento do posicionamento da
Camara Revisora criminal no que tange a forma de atuagio a ser ado-
tada nos casos que envolvam “investimentos” em bitcoin e demais crip-
toativos apos a decisdo paradigmatica da Corte Cidada citada alhures.

Registra-se que os primeiros casos aqui citados, datados de
2018, possuiram lastro instrutério no ambito do MPF para que,
somente ap6s as informagdes coletadas, houvesse a promocio de
declinio, tendo atendido o posicionamento da época da Camara.

Outrossim, a mercancia do bitcoin — quando praticada de forma
criminosa, geralmente no formato de ponzi scheme — ja se tornou
tema enfrentado nos tribunais brasileiros ndo sé na vertente cri-
minal. Recentemente, chegou ao STJ demanda de corretora de
criptomoedas — também chamada de exchange — contra institui¢ao
bancaria financeira, na qual se alegava violacio de legislacio con-
sumerista por parte do banco.

O caso" veiculado no Informativo n. 635 daquela corte tratava
de a¢do de obrigagio de fazer ajuizada pela exchange contra banco
brasileiro para que a conta corrente que ali mantinha nio fosse
encerrada, alegando que o fato de o banco nio querer ter como
cliente uma corretora de bitcoin seria pratica comercial abusiva.

A tese aduzida nio prosperou junto ao ST]J, tendo reafirmado seus
precedentes que aplicaram a resolu¢io do Banco Central do Brasil,
valorizando a autonomia privada e afastando, no caso em concreto, a
incidéncia do Cddigo de Defesa do Consumidor, uma vez que

A empresa corretora de Bitcoin que celebra contrato de conta cor-
rente com o banco para o exercicio de suas atividades nio pode ser

14 BRrASIL. Ministério Pablico Federal. 2* Camara de Coordenacio e Revisio. Voto n.
4096/2020. Relator Paulo de Souza Queiroz - Procurador Regional da Republica,
Suplente na 2* CCR. Julgado na 779* Sessio Ordindria em 8 set. 2020.

15 Brasir. Superior Tribunal de Justica. REsp n. 1.696.214-SP. Rel. Min. Marco
Aurélio Bellizze. 3. Turma. Julgado em: 9 out. 2018 (Info 636).
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considerada consumidora. [...] o servico bancario de conta corrente
¢ utilizado como implemento de sua atividade empresarial, nio se desti-
nando, pois, ao seu consumo final.'® (Grifo nosso).

Nesta senda, vé-se que o posicionamento atual do STJ possui
alinhamento com o adotado pela 2* Camara do MPF, ja que ambos
valorizam a identificacio da atuacio da mercancia como atividade
empresarial na modalidade instituicdo financeira, ainda que o
“investimento’” nio seja considerado como moeda.

5 Conclusio

Ao passo que a sociedade desenvolve novas formas de se rela-
cionar e viver entre si, o Direito deve buscar adequar-se, sob pena
de se ter uma lei ndo mais adequada socialmente para reger deter-
minada situagio.

Tal adequagio, quando se fala no ambito penal, especialmente
no que tange a investigacdo criminal, tem sido exigida de forma
cada vez mais célere, pois com a era digital as possibilidades de
pratica de condutas ilicitas crescem de forma exponencial; ainda
mais em crimes de colarinho azul, cujo poder econémico do autor
favorece o acesso rapido as novas tecnologias, permitindo, como
exemplo, um simples click para que uma transa¢io destinada ao
branqueamento de ativos seja realizada.

Este novo contexto trouxe inimeras indagacdes ao operador
do direito, especialmente aos membros do Ministério Publico e
do Poder Judiciario, tendo sido demandados a se manifestar sobre
multiplas e repetitivas noticias de vitimas de piramides financeiras
cuja “tese” de investimento consiste na aplicagio em criptoativos,
notadamente em bitcoin.

Assim, tem-se de uma analise temporal que, em regra, tra-
tando-se apenas de possivel crime de estelionato, nio ha compe-

t6 Brasir. Superior Tribunal de Justica. REsp n. 1.696.214-SP. Rel. Min. Marco
Aurélio Bellizze. 3. Turma. Julgado em: 9 out. 2018 (Info 636).
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téncia da Justica Federal. No entanto, conforme destacado pela 2*
Camara de Coordenacio e Revisio do Ministério Pablico Federal,
o proprio 6rgio regulador (CVM) ja aponta a existéncia de inime-
ras pessoas juridicas atuando como instituicao financeira ao firmar
contratos de investimento sem autoriza¢io legal.

Desta forma, conclui-se que, atualmente, hd uma tendéncia de
o posicionamento institucional do MPF ser de se buscar efetivar
investigacoes mais robustas nestes casos, uma vez que ha alta proba-
bilidade de que a representacio, que, incialmente, parece versar sobre
estelionato, possa apontar a atuacdo ilegal e irregular de pessoas juri-
dicas como institui¢cdes financeiras, movimentando vultosos valores
sem a devida regulacdo e em detrimento das disposi¢des legais.

Ademais, o inicio de regulamenta¢do interna — ainda que de
forma timida — consubstanciada na exigéncia de informar a Receita
Federal transa¢des em criptomoedas e na aproximaciao do orgio
fazendario para com as exchanges nacionais, entendidas como as que
possuem sede no Brasil, demonstra a relevancia da tematica, algo
que s6 tende a crescer.

Portanto, o cenirio econémico atual do Brasil — marcado por
taxas de juros baixas e o consequente aumento de procura por
outras formas de aloca¢do de capital para maiores rentabilidades —,
a0 qual se soma a propria ganancia por ganhos expressivos e em
curto prazo de tempo, faz com que haja seguranga em afirmar que
a atuacdo do Ministério Pablico na tematica estd apenas iniciando.
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Resumo: O artigo expoe, exploratéria e explicativamente, que
as diferencas entre o common law e o civil law originam-se da cisio
na filosofia moderna entre os métodos empirista e racionalista.
Demonstra que o primeiro possui como fundamento as decisdes
das Cortes, e o segundo a atividade legislativa. Diferencia
jurisprudéncia — conjunto de decisdes — de precedente — decisido
paradigma. Afirma que a fundamentacio é maculada pela utiliza¢io
de “precedentes”de forma errénea no Brasil, citando como exemplo
as stmulas vinculantes e suas falhas. Expde que as disposi¢des do
Cddigo de Processo Civil devem ser complementadas por uma
teoria dos precedentes, que pressupde a coeréncia e a forca das
razdes das decisdes. Sustenta o distinguishing como mecanismo
de integridade e coeréncia e conclui apontando a necessidade do
respeito as decisdes das Cortes e a responsabilidade destas perante o
Direito, destacando que a aplicagio de uma teoria dos precedentes
¢ essencial ao Estado de Direito constitucional.

Palavras-chave: Precedente. Jurisprudéncia. Distinguishing.
Integridade. Coeréncia.
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Abstract: The paper exposes, exploratory and explicatively, that the
differences between the common law and the civil law come from
the schism in the modern philosophy between the empiricist and
rationalist methods.Demonstrates that the first has the Courts decisions
as fundament, and the latter the legislative activity. Differentiates
jurisprudence — a series of decisions — from precedent — a paradigm
decision. Affirms that the reasoning is maculated by the erroneous
use of the “precedents” in Brazil, naming as an example the binding
pronouncements and its failures. Exposes that the provisions of the
Brazilian Civil Procedure Code must be complemented by a theory
of precedents, that presupposes the coherence and the strength of the
reasons of the decisions. Defends the distinguishing as a mechanism
of integrity and coherence and concludes pointing out the necessary
respect of the Courts decisions and their responsibility in the face of
the Law, highlighting that the application of a precedent’s theory is
essential to the constitutional Rule of Law.

Keywords: Precedent. Jurisprudence. Distinguishing. Integrity.
Coherence.

Sumario: 1 Introdugio. 2 A cisio entre o common law e o cvil law.
2.1 O conceito de precedente e de jurisprudéncia. 3 A necessaria
fundamentacio das decisdes e a situacdo atual da jurisprudéncia brasileira.
3.1 A jurisprudéncia brasileira e suas deficiéncias. 3.1.1 As simulas
vinculantes. 4 As novas disposicdes do Cddigo de Processo Civil. 5 A
forca dos precedentes. 5.1 O distinguishing. 6 Consideragdes finais.

1 Introducao

O presente estudo pretende trazer uma discussio acerca da
necessidade da ado¢ao de uma teoria do precedente no ordenamento
brasileiro, como forma de garantir a integridade do sistema e a segu-
ranca juridica, jA que os 6rgdos judicantes no nosso Pais se utilizam
cada vez mais da jurisprudéncia. Ocorre que, pela auséncia de uma
teoria solida que delimite a aplicacio dos precedentes, o Direito bra-
sileiro acaba por transforma-los em enunciados performativos, apli-
cados sem a devida fundamentacio e justificacdo de aplicacio ao caso.

O Cddigo de Processo Civil trouxe como uma de suas inova-
¢Oes o disposto nos arts. 926 a 928, ao instituir uma incipiente teoria
do precedente no sistema processual brasileiro. Tal inova¢io é um
reflexo das mudancas e evoluc¢des jurisdicionais do nosso ordena-
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mento, especialmente em relagio a crescente ado¢io de métodos do
sistema do common law para se concretizar a prestacio jurisdicional.

Merece destaque também que, com a Emenda Constitucional
n. 45/2004, instituidora da simula vinculante no Pais, a utiliza¢io
de precedentes e da jurisprudéncia ganhou importancia e legiti-
macao, também como reflexo das mudancas na atuacio da justica.
Porém, as simulas vinculantes possuem diferencas fundamentais
em relacido aos precedentes do common law. Apesar de legalmente
tipificadas, ndo possuem, ainda, uma teoria fundamental aplicada
no Brasil, pelo que os intérpretes se utilizam dos precedentes de
forma rasa, até rudimentar, sem que seja feita a devida analise do
caso paradigma e do caso sob julgamento.

Este estudo iniciard com uma breve introduc¢io filosofica e
sistematica das tradicoes juridicas supracitadas, expondo diferencas
conceituais entre jurisprudéncia e precedentes. Concentrar-se-a,
entio, na necessidade de fundamenta¢io das decisdes judiciais e nas
deficiéncias da jurisdicio brasileira, destacando as simulas vincu-
lantes como uma das tentativas de dotar o sistema de maior integri-
dade. Em sua parte final, expoe a origem da forca dos precedentes,
argumentando acerca do distinguishing como mecanismo de evolu-
¢do da jurisdicdo e de busca pela seguranca juridica.

2 A cisao entre o common law e o civil law

De inicio, essencial fundamentar o que se constitui o common
law, tradi¢do juridica da qual foram importados alguns conceitos
utilizados hoje na tradi¢do brasileira, apesar de lastreada no civil law.
Tradi¢io juridica deve aqui ser entendida como o conjunto de pra-
ticas historico e culturalmente condicionadas acerca da operacio e
organiza¢do do sistema legal de uma sociedade.!

Na base filoséfica, a cisdo entre as tradiges se da, especial-
mente, na quadra da transi¢io entre a filosofia do direito medieval

1 ABBOUD, Georges; STRECK, Lenio Luiz. O que é isto — o precedente judicial e as smulas
vinculantes? 2. ed. rev. atual. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2014. p. 20.
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e a moderna, na qual se dividiu a forma de apreensio de conhe-
cimento (gnosiologia) entre as teorias empirista e racionalista.
Enquanto a primeira postulava que a verdade se apresenta através
da percepc¢io e da experiéncia, a segunda tratou de definir que é
dentro do ser humano onde residem as matrizes do conhecimento
que permitem a apreensio dos fendmenos externos e experiéncias.?

O empirismo, sendo um movimento tradicional dos paises de
cultura anglo-saxonica, vai ao encontro do sistema de precedéncia
judicial, visto que baseia a justi¢a nas prévias construgdes prati-
cas dos tribunais, e ndo em bases tedricas prévias e abstratas. Em
oposto, o racionalismo, adotado pela Europa continental e expor-
tado para os paises por ela colonizados, fez com que se abracasse a
instrumentaliza¢io de preceitos legais prévios, concebidos através
de métodos racionalistas, classificados como ideais na busca pela
verdade através da via intelectual, dai seu afastamento dos costu-
mes e sua construcao essencialmente codificada.’™

A forma de utilizagio do direito romano enquanto fonte
dentro de cada ordenamento, sem ignorar a divisio acima exposta,
constitui também fato relevante. Nos paises adotantes do direito
escrito (civil law), o direito romano deveria ser sempre aplicado de
forma prioritaria, “estruturando e sistematizando a aplicacio do
direito, enquanto no direito consuetudinario, sua aplicagdo deveria

5

ser meramente subsidiaria

2 Mascaro, Alysson Leandro. Filosofia do direito. 6. ed. rev. e atual. Sio Paulo: Atlas,
2018. p. 142.

3 Mascaro, 2018, p. 147.

4 “Nafilosofia do direito, os liames entre empirismo e common law, de umlado, e entre
idealismo e civil law, de outro, sio historicamente muito nitidos, e, pode-se mesmo
dizer, praticamente geogrificos. No entanto, acima dessas proprias diferencas, ha
uma identidade fundamental entre ambos os métodos, que reside no fato de que,
seja pela experiéncia ou por ideias, as duas familias de filosofias do conhecimento
modernas concluem do mesmo modo: sempre pela justica universal e inflexivel do
interesse burgués.” (Mascaro, Alysson Leandro. Filosofia do direito. 6. ed. rev. e
atual. Sio Paulo: Atlas, 2018. p. 148).

5 ABBOUD; STRECK, 2014, p. 20.
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Pereira® cita que a predilecdo do Corpus Juris Civilis” pela cién-
cia juridica da Idade Moderna tem fundamental importancia para
se entender o movimento que levou a cisio entre o common e o
civil law. Nessa época, a adocido do pensamento sistematico kantiano
atraiu a codifica¢io como instrumento de uniformizac¢io e de supe-
racdo das dificuldades inerentes ao direito esparso daqueles tem-
pos.t A época da Ilustra¢ido, portanto, sufragava o império da razio,
em detrimento do desenvolvimento juridico da época, baseado nas
solucdes de casos concretos, jA que “as exigéncias da nova visio de
mundo [...] eram incompativeis com o ‘mundo da casuistica e do
permanente conflito das autoridades’.’

Outro fator importante para se estabelecer o paradigma funda-
dor do il law destacou-se na Revolucio Francesa: a desconfianga
em relagio aos juizes. Os magistrados eram vistos entdo como agen-
tes do Antigo Regime, e o direito francés pds-revolucionirio cuidou
de limitar o seu poder — fazendo surgir a figura do juiz-boca-da-lei,

6  PEREIRA, Mateus Costa. A teoria geral do processo e seu tripé fundamental: racionalismo,
pensamento sistematico e conceitualismo. Florianépolis/SC: Tirant Lo Blanch,
2018. p. 109-110.

7 Compilacio organizada pelo imperador romano do Oriente Justiniano, ainda
no século VI, que designava o direito romano geral, diferenciando-o do Direito
Canodnico, atrelado aos interesses da Igreja. A época do estudo do Corpus Juris
Civilis pelos glosadores e pelos comentadores prepara o advento do direito moderno
(Corria, Alexandre Augusto de Castro. Historia do direito nacional desde a
antiguidade até o Cddigo Civil de 1916. In: BITTAR, Eduardo C. B. (org.). Histéria
do direito brasileiro: leitura da ordem juridica nacional. 4. ed. rev. modif. e ampl. Sao
Paulo: Atlas, 2017. E-book. Disponivel em: https://integrada.minhabiblioteca.com.
br/#/books/9788597013597/cfi/6/2!/4/2@0:0. Acesso em: 21 ago. 2019).

8 “A titulo de ilustracio, na Franca anterior a Revolu¢io de 1.789, tamanha era a
fragmentagio existente que era possivel constatar um direito proprio ao clero, outro
para a nobreza, um terceiro destinado ao povo e, em simultineo, cada regiio era
dotada de um sistema particular de regras, usos e costumes, alterando-se a lei de
regéncia de determinadas relacdes entre o direito candnico e o direito estatal.”
(SALDANHA, 1980, p. 98 apud PEREIRA, 2018, p. 110).

9 PEREIRA, 2018, p. 111.
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cerne do positivismo exegético — no que foi acompanhado pela dou-
trina da época, segundo a qual o juiz somente “aplicaria o cddigo”."

Modernamente, as tradi¢des possuem diferengas fundamen-
tais nos seus procedimentos, destacando-se no common law a figura
do Poder Judiciario como defensor e portador da tradi¢do juridica,
a forte oralidade de seus processos, a presenca predominante dos
juizes e justicas de paz leigos, a aplicagio restritiva e literal do direito
codificado e a casuistica dos tribunais como base para suas decisoes,
frutos de longa tradi¢io historica e da dogmatica juridica.! Ademais,
impde-se o reconhecimento de dois elementos na estrutura do cos-
tume: o substancial (uso reiterado no tempo) e o relacional (processo
de institucionaliza¢do e formacgio da vinculagio dos costumes). '

O civil law, por sua vez, possui na figura do Poder Legislativo
seu principal emanador da conformag¢io do poder estatal, confere
ao Judiciario a interpretacao da lei, baseia-se em codigos — dai a
caracteristica denominada code law (oposta ao case law) —, desta-
cando-se, também, a sistematizacdo escrita de seus processos e a
profissionalizacio dos juizes.”® Nesse sentido é que se observa o
direito codificado como matriz fundamental do civil law, movi-
mento pelo qual se buscou reunir, inicialmente, diversas normas
em um mesmo texto, “‘ou seja, buscava-se, por meio da codifica-
¢do, tornar o direito mais conhecido da populacio e, desse modo,
garantir a seguranca juridica de modo mais abrangente.”"*

10 FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Introdugio ao estudo do direito: técnica, decisio,
dominagio. 9. ed. Sio Paulo: Atlas, 2016. p. 201.

11 ABBOUD; STRECK, 2014, p. 30-31.
12 FERRAZ JUNIOR, 2016, p. 199.
13 ABBOUD; STRECK, 2014, p. 30-31.

14 BARrBOzA, Estefinia Maria de Queiroz; MELLO, Luciana Ferreira. Paralelo entre os
precedentes dos Estados Unidos — analise da decisio Roe versus Wade, e o instituto
da eficicia transcendente dos motivos determinantes no Brasil — anilise da decisio
proferida pelo STF na ADPF n. 54. Espago Juridico Journal of Law [EJJL], v. 16, n. 1,
p- 221-238, 17 nov. 2014. Disponivel em: https://portalperiodicos.unoesc.edu.br/
espacojuridico/article/view/3739. Acesso em: 21 ago. 2019. p. 3.
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Em analise detida, é essencial a conceituacio de “teoria do
stare decisis” e dos elementos que compdem uma decisdo judicial
no common law, sem perder de vista que

o stare decisis € mais do que a aplicacdo da regra de solucio aniloga
para casos iguais, pois essa seria uma visio muito simplificada de
um procedimento altamente complexo que por séculos se estruturou
naquelas comunidades.'®

Destaca-se para tal a sistematizac¢do das decisoes judiciais, divi-
dindo-as em (I) holding, ou ratio decidendi, que consiste na elabora-
¢do ou constru¢ao do caso que seria um precedente vinculante para
casos futuros, e (II) obiter dictum, como mera argumentagio, sem
efeito vinculante. Tal divisdo é de suma importancia, por basear o
futuro surgimento da teoria do precedente, que dotou de aspectos
técnicos a diferenciacio entre estes dois elementos e possibilitou
o surgimento dos mecanismos de superacdo dos precedentes, dos
quais mostra-se com proeminéncia o distinguishing.”

2.1 O conceito de precedente e de jurisprudéncia

Indispensavel se mostra definir, em termos mais precisos, o
que se entende por precedente e jurisprudéncia.

Nesse sentido, leciona Taruffo™® que, dentro dos sistemas que
compdem o ciwil law, as decisdes de casos sucessivos acabam se uni-

15 “A doutrina que estuda o uso dos precedentes se chama stare decisis, que é o nome
abreviado da doutrina de respeito aos precedentes que se encontra na base dos sistemas
juridicos de common law que imperam nos paises anglo-saxdes, como Inglaterra, Estados
Unidos, Canadi, Nova Zelandia e outros. O nome completo da doutrina do stare decisis é
stare decisis et quieta non movere. [...] Que significa, em traducio livre, ‘aderir aos precedentes
e nio perturbar as coisas ja estabelecidas.” (BARBOzA, Estefania Maria de Queiroz. Stare
decisis, integridade e seguranga juridica: reflexdes criticas a partir da aproximacio dos sistemas de
common law e civil law.2011.264 p.Tese (Doutorado em Direito) — Pontificia Universidade
Catolica do Parana, Curitiba, 2011. Disponivel em: http://www.biblioteca.pucpr.br/
tede/tde_busca/arquivo.php?codArquivo=1784. Acesso em: 24 jul. 2019. p. 168).

16 ABBOUD; STRECK, 2014, p. 40.
17 ABBOUD; STRECK, 2014, p. 40-41.

18 TARUFFO, Michele. Precedentes judiciais e incidente de resolucio de demandas
repetitivas. In: LEITE, George Salomio; STRECK, Lenio Luiz; NERY JUNIOR, Nelson.
Crise dos Poderes da Repiiblica: Judiciario, Legislativo e Executivo. Sio Paulo: Revista
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formizando com decisdes prévias, mormente quando emanadas pelas
instancias superiores, fazendo com que a invoca¢io do precedente
se torne comum nas varias esferas de intérpretes do direito. Nesse
sentido, a necessidade da uniformidade na aplica¢do e interpretagio
do direito constitui a principal causa desse fendmeno, pois esta “[hi]
algum tempo constitui um valor considerado fundamental, uma espé-
cie de objeto do desejo de todos aqueles que se ocupam da adminis-
traco da justica”.” Porém, o “‘verdadeiro’ precedente, de fato, é cons-
tituido, ou pode ser constituido, por uma decisdo que sucessivamente
¢ considerada como uma regra que se aplica também aos casos suces-
sivos”, enquanto que “a jurisprudéncia é constituida por um conjunto
de decisdes, que pode mesmo ser numeroso e pode incluir centenas
ou milhares de sentencas sobre as mesmas questoes de direito”.>

O precedente oriundo do common law (“precedente genuino’)
nio possul uma estrutura textual definida, em oposto as decisoes
paradigmas e as simulas, ja que o precedente s6 se torna tal posterior-
mente, visto que sua aplicacdo sucessiva, além da aptidio a ser repro-
duzida por outros tribunais, ¢ que lhe confere o status de preceden-
te.! Conclui-se que ha um carater daplice do instituto, porquanto
“nem toda decisao de Tribunal Superior se torna precedente”,” o
que indica que, apesar de a jurisprudéncia de determinada corte ser
formada por suas prévias decisdes, nem todas elas serdo precedentes,
os quais poderao surgir pela analise da jurisprudéncia e uso reiterado
das decisdes nela contidas. E necessirio dizer que “é o segundo juiz
que — por assim dizer — cria o precedente, adotando a mesma ratio

dos Tribunais, 2017. E-book. Disponivel em: https://proview.thomsonreuters.
com/launchapp/title/rt/monografias/126248445/v1/document/128695879/
anchor/a-128695879. Acesso em: 5 nov. 2018.

19 TARUFFO, 2017.
20 TARUFFO, 2017.

21 ABBOUD, Georges; STRECK, Lenio Luiz. Art. 927. In: CuNHA, Leonardo; NUNES,
Dierle; STrRECK, Lenio Luiz (org.). Comentarios ao Cédigo de Processo Civil. 2. ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2017. p. 1232.

22 ABBOUD; STRECK, 2017, p. 1229.

Boletim Cientifico ESMPU, Brasilia, a. 20, n. 56, jan./jun. 2021 139



decidendi [holding] do caso anterior”,” conferindo a decisio prévia
for¢a decisiva e vinculando os casos posteriores.

Logo, diferenciam-se os precedentes da jurisprudéncia com
efeitos vinculantes, na medida em que os primeiros sio, de inicio,
controvertidos, sendo delimitados pela sua aplicagio reiterada; ou
seja, o tribunal que o emana ndo o faz enquanto “precedente”, ja
que nio pode impor sua futura aplica¢io;* quanto a jurisprudéncia
vinculante, por sua vez, seu ambito de vinculag¢io é fixado pelo
proprio tribunal no julgamento do caso paradigma, operando-se o
efeito cascata para solucionar os casos até entdo sobrestados.

3 A necessaria fundamentacao das decisOes e
a situacao atual da jurisprudéncia brasileira

Segundo Barboza, a “adocdo do sistema de precedentes tem
intima ligacio com o alcance da igualdade de tratamento entre
os jurisdicionados, da seguranca juridica e da for¢ca normativa da
Constitui¢do”,* isto porque ¢é inescapavel o recurso ao sistema de
justica para que se efetivem direitos, por vezes fundamentais, visto
que a seguranga juridica “realiza-se menos na estatica textualidade
do direito positivo que na dinamica do precedente judicial”.”’

23  TARUFFO, 2017.

24 “Quando Justice Marshall decidiu Marbury vs. Madison, ele nio podia prever que
aquele caso se tornaria efetivamente o caso modelo para realizacio do controle
difuso de constitucionalidade [...].” (ABBOUD; STRECK, 2017). Para uma explica¢io
detalhada sobre o caso Marbury v. Madison, vide Souto (SouTo, Joio Carlos. Suprema
Corte dos Estados Unidos: principais decisdes. 3. ed. rev., atual. e ampl. Sio Paulo:
Atlas, 2019. E-book. Disponivel em: https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/
books/9788597021196/cf1/6/2!/4/2@0:0. Acesso em: 26 ago. 2019).

25 ABBOUD; STRECK, 2017.
26 BArBOzA; MELLO, 2014, p. 4.

27 CORTIANO JUNIOR, Eroulths; Ramos, André Luiz Arnt. Seguranca juridica,
precedente judicial e o direito civil brasileiro: prospecgdes a luz da Teoria do Direito.
Civilistica.com. Rio de Janeiro, ano 4, n. 2, 2015. Disponivel em: http://civilistica.
com/seguranca-juridica-precedente-judicial-e-o-direito-civil- brasileiro/. Acesso
em: 21 ago. 2019. p. 8.
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Barboza® afirma ainda que do Estado Democratico de Direito
constituem pilares (I) a certeza juridica, (II) a estabilidade da juris-
di¢do e (III) a previsibilidade das provisdes jurisdicionais para os
cidaddos. Tais pilares justificam a necessidade do respeito aos pre-
cedentes, pois as decisoes judiciais sao, sem qualquer davida, fonte
para os intérpretes do direito e para os jurisdicionados.

A Constituicao Federal, no inciso IX do art. 93, traz impor-
tante previsio acerca das decisdes judiciais ao estabelecer que
“todos os julgamentos dos 6rgios do Poder Judiciario serdo publi-
cos, e fundamentadas todas as decisdes, sob pena de nulidade [...]”.>
A importancia de tal disposi¢io ¢ inegavel, ja que a fundamentacio
das decisdes, inclusa nela a motivacio, é um direito fundamental
do cidadio, além de uma exigéncia do Estado Democritico de
Direito no sentido de fornecer racionalizagio juridica e transparén-
cia as decisdes de um poder estatal.®

Ao constituir-se em direito fundamental dos jurisdicionados,
a correta fundamentacido das decisdes deve garantir certos direitos
as partes, conforme jurisprudéncia do Bundesverfassungsgericht invo-
cada pelo Supremo Tribunal Federal no julgamento do Mandado de
Seguranca n.24.268-04/MG: (I) o direito de informagio; (II) o direito
de manifestacio; e (III) o direito de ver seus argumentos considerados.

Logo, a fundamentac¢do constitui um sistema de garantias que
visam assegurar a protecao jurisdicional correta e eficaz, estando inti-

28 BarBOzA, Estefania Maria de Queiroz. Precedentes judiciais e seguranga juridica:
fundamentos e possibilidades para a jurisdigdo constitucional brasileira. Sio Paulo:
Saraiva, 2014. E-book. Disponivel em: https://app.saraivadigital.com.br/leitor/
ebook:581085. Acesso em: 21 ago. 2019.

29 Sobre este ponto, Streck dispde que, por uma exegese radical do dispositivo da
Constitui¢io Federal mencionado, uma decisio judicial mal fundamentada
nio seria sanivel nem por embargos, mas deveria ser nula, pois dotada de uma
inconstitucionalidade desde o seu nascimento (STRECK, Lenio Luiz. Verdade e
consenso. 6. ed. rev. e ampl. Sdo Paulo: Saraiva, 2017a. p. 687).

30 MEeNDEs, Gilmar; STRECK, Lenio Luiz. Comentirios ao artigo 93, item 2.7.
Da necessidade de fundamenta¢io das decisdes judiciais e administrativas. In:
CANOTILHO, José Joaquim et al. (coord.). Comentarios a Constitui¢do do Brasil. 2. ed.
Sdo Paulo: Saraiva Educagio, 2018. p. 1423.
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mamente relacionada ao desenvolvimento do Estado moderno, aos
seus sistemas judiciarios, as rela¢des entre individuos e autoridades, ao
modo de desenvolvimento do processo e as garantias nele envolvidas
e, inclusive, a responsabilidade do juiz perante a sociedade.™

A necessidade de fundamentagio constitui ainda garantia da
propria existéncia do sistema juridico, ja que garante a decisdo sua
inserc¢do no conjunto do sistema enquanto dotada de legitimidade.*

No mesmo sentido, a utilizagio de precedentes impde uma
unidade, ja que a decisdo anterior de um tribunal vincula uma deci-
sdo posterior deste ou de outro tribunal, mormente em suas razdes
de decidir (ratio decidendi), impondo a anilise do caso sub judice e do
paradigma para que, finalmente, decida-se pela aplicagio do pre-
cedente ou sua nio utiliza¢do através dos mecanismos de superagio
destes, sem que se ignore a histéria das decisoes de que se compode a
institucionalidade judiciaria.”

E dizer que a prolacio de uma decisio judicial transpassa a
mera aplicacio do direito, perfazendo um alicerce do Estado de
direito democratico e constituindo importante garantia, devendo
ser alicercada nos corretos fundamentos juridicos.

Por constituir a fundamentacdo das decisdes judiciais um dos
nortes do devido processo legal e da garantia da jurisdi¢do, sio
essenciais para garantir a seguranca juridica a prote¢do da confianga
no ordenamento juridico e a legalidade das decisoes, elementos
constitutivos do Estado de direito.*

31 GoMmes FiLrO, 2001, p. 51 apud DANTAS, Ivo. Constitui¢do & processo. 2. ed. Curitiba:
Jurua, 2011. p. 382-383.

32 Bossio, Norberto. Teoria do ordenamento juridico. Tradu¢io de: Ari Marcelo Solon.
2. ed. Sio Paulo: Ep1pro, 2014. p. 78-80.

33 EnciscH, Karl. Introdugdo ao pensamento juridico. Tradugio de: J. Batista Figueiredo.
8. ed. Lisboa: Fundacio Calouste Gulbenkian, 2001. p. 364-365.

34 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da constitui¢do. 7. ed.
Coimbra: Edi¢cdes Almedina, 2003. p. 257.
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3.1 A jurisprudéncia brasileira e suas deficiéncias

No Brasil, a crescente utilizagio dos precedentes como forma de
fundamentacio de decisdes acaba por violar e suprimir a necessidade
da fundamentagio, substituindo a argumentagdo juridica — que sig-
nifica, em suma, “dar as razdes pelas quais determinada decisio ha de
ser adotada, expor as suas justifica¢des e fatos juridicos determinan-
tes” — ¥ por enunciados pré-prontos e aplicados de forma mecanica.

No ordenamento brasileiro ainda se valoriza uma ideia anti-
quada do que seria um precedente,* “sem qualquer preocupacio
quanto a compreensio de como as decisdes foram efetivamente
construidas, isto é, de como o juiz efetuou a passagem do ‘texto
normativo’ para a ‘norma juridica’”.”” Nesse sentido, o primeiro dos
erros da jurisdi¢do brasileira é o julgamento por ementas, aliado ao
fato de que se invoca de maneira desmedida a pondera¢io alexyana
e a solugdo por meio da subsuncido, esquecendo-se qualquer com-
promisso com a coeréncia e integridade do sistema.*

Os precedentes utilizados no Brasil sio uma imita¢io superfi-
cial do precedente genuino — servindo como preconcepgdes, “con-

35 BraNco, Paulo Gustavo Gonet; MENDES, Gilmar. Curso de direito constitucional. 11.
ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016. p. 423.

36 Taruffo ainda explicita que, nos sistemas do common law, a decisio que se
assume como precedente é uma s6, e “faz precedente”, sendo desnecessiria a
complementacio deste precedente por outras decisdes. Em um sistema como o
nosso, todavia, o que fundamenta a decisio é a jurisprudéncia, a unidade de decisdes
de um tribunal. Nas palavras do autor, “isto implica vérias consequéncias, entre elas
a dificuldade — frequentemente de ardua superagio — de se estabelecer qual decisio
¢ verdadeiramente relevante (se é que existe uma) ou de decidir quantas decisdes
s30 necessarias para que se possa dizer que existe uma jurisprudéncia relativa a uma
determinada interpretacdo de uma norma” (TARUFFO, 2014, p. 3).

37 NETO, Bianor Arruda Bezerra. Mas, afinal, qual é o conceito de precedente no
Brasil? Revista Conjur, Sio Paulo, jul. 2018. Disponivel em: https://www.conjur.
com.br/2018-jul-27/bianor-arruda-afinal-qual-conceito-precedente-brasil.
Acesso em: 11 nov. 2018.

38 Rosst, Jalio César. Precedente a brasileira: a jurisprudéncia vinculante no CPC e no
novo CPC. Sio Paulo: Atlas, 2015. p. 240.
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ceitos-sem-coisa”, com a funcio insdlita de facilitar a fundamenta-
¢do juridica, gerando uma simplificacio nociva para a ciéncia,” que
passa a ter bases vetustas amplas e gerais, que fogem sobremaneira
da real func¢io e da real cultura dos precedentes.

Da forma como utiliza-se o “precedente” no Brasil — tanto
o termo em si quanto o sistema destes —, desvaloriza-se o dife-
rencial que a doutrina moderna expde acerca da efetividade da
jurisdi¢io: a fundamenta¢io na atividade judicial. O magistrado
passa a ser ndo mais boca-da-lei (conceito completamente erroneo,
destaca-se, mas externo ao propoésito do presente trabalho) e passa
a ser “boca-da-sumula”, “boca-da-repercussio-geral”, “boca-do-
-recurso-repetitivo”, deixando de lado qualquer real interpretacio,
fundamentacio e possibilidade de controle da decisio, bastando
que seja, nas palavras de Eros Grau,* apenas alfabetizado.

Ha escassez técnico-tedrica quando do manuseio dos preceden-
tes, deixando-se de lado as técnicas de aplicacdo e superagio destes,
classificando-se como assustador e lamentavel que, ainda hoje, jul-
gadores (e demais intérpretes) desconhecam conceitos como ratio
decidendi e distinguishing,* primordiais quando se fala na utilizacdo do
direito jurisdicional, que nos dias atuais ganha suma importancia pois
se deposita no Poder Judiciario a “correcio do direito”. A situagio da
jurisprudéncia brasileira é sintomatica, pois o Poder Judiciario “age
‘como se’ ndo tivesse o papel de garantidor dos direitos de liberdade,
sociais-coletivos e difusos. Produz uma cultura estandardizada”, a-his-
torica, atemporal, de valoragdes arbitrarias e desconstitucionalizadas.®

39 Rosst, 2015, p. 240.

40 Grau, Eros Roberto. Por que tenho medo dos juizes: a interpretagio/aplicagio do
direito e os principios. 6. ed. Sio Paulo: Malheiros, 2013. p. 55.

41 Nungs, Dierle; ViaNA, Antdnio Aurélio de Souza. Precedentes: a mutagio no Onus
argumentativo. Rio de Janeiro: Forense, 2018. E-book. Disponivel em: https://
integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788530978112/cfi/6/2!/4/2@0:0.
Acesso em: 11 jun. 2019.

42 MAcHADO, Felipe Daniel Amorim; NET0, Alfredo Copetti. A hermenéutica juridica
em defesa da civilizacio: uma contraposi¢io a barbarie teoldgica dos tribunais.
In: MaAcHADO, Felipe Daniel Amorim; Or1veirRAa, Marcelo Andrade Cattoni de
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O retrato atual da jurisdi¢io nacional é extremamente pro-
blematico, especialmente quando se perquire acerca da aplicacio
de precedentes, pois esta carece sobremaneira de fundamentos
tedricos e técnicos que a sustentem, ocasionando uma fragilidade
patente na atuag¢io jurisdicional e na presta¢do de justica.

3.1.1 As sumulas vinculantes

As sumulas vinculantes (criadas pela Emenda Constitucional
n. 45/2004 e regulamentadas pela Lei n. 11.471/2006) surgiram
como um mecanismo para uniformiza¢io da jurisprudéncia e vin-
culacio de decisdes com base em entendimentos reiterados do
Supremo Tribunal Federal em matéria constitucional (art. 103-A,
caput, CF/88). O carater uniformizador das simulas vinculantes
(art. 103-A, § 1°, CE/88) prescreve como objetivo destas a validade,
interpretacio e eficacia de normas determinadas, sobre as quais haja
controvérsia atual e que possa acarretar grave inseguranca juridica e
relevante multiplicacdo de processos sobre questio semelhante.

E dizer que a edi¢io de simulas vinculantes objetiva trans-
por para casos concretos uma interpretagio de carater geral e abs-
trato. Isto porque, apesar de tais simulas originarem-se de reite-
radas decisdes do Supremo Tribunal Federal, as particularidades
dos casos que fundamentaram a edi¢io da simula nao sio para ela
transportadas, gerando um enunciado aberto e abstrato o suficiente
para ter efeitos erga ommnes.®

Todavia, nota-se que, apesar dos requisitos elencados na
Constituicdo Federal acerca do objetivo das simulas vinculantes,
muitas delas nio os cumprem, pois exigem-se somente 0s vOtos
favoraveis de dois tercos dos ministros do Supremo Tribunal
Federal como requisito objetivo para edi¢do de uma simula vincu-

(coord.). Constituicdo e processo: a contribuicdo do processo ao constitucionalismo
democratico brasileiro. Belo Horizonte: Del Rey, 2009. p. 187.

43 TAvARrEes, André Ramos. Nova lei da stimula vinculante: estudos e comentarios a Lei
11.417, de 19.12.2006. 2. ed. Sio Paulo: Método, 2007. p. 15.
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lante, o que ocasiona a confirmagio e a edi¢do de stmulas de forma
discricionaria, além da possibilidade de confirmacio de simula ja
existente, dotando-a de carater vinculatdrio.*

As simulas vinculantes vieram como uma forma de aproxima-
¢do do modelo brasileiro a0 modelo judicialista, buscando a forma-
cao de espécies de precedentes vinculatorios.* Ocorre que, como
ja exposto, o precedente genuino nio é dotado de precedéncia por
ato normativo, mas sim pela cultura que o precede, a qual dita que o
principio juridico que serviu de fundo a decisdo deve ser seguido
em decisOes posteriores. As sumulas vinculantes nio podem ser
caracterizadas como precedentes genuinos, pois nestes “‘a norma e o
principio juridico sdo induzidos a partir da decisio judicial, porque
esta ndo se ocupa senio da solucio do caso concreto apresentado”,*
enquanto que as sumulas vinculantes, ao serem editadas ou confir-
madas, perdem todo o substrato fatico que as embasaram, gerando
um enunciado despido de qualquer fundamenta¢io e dotado de
carater geral e abstrato, resgatando a ja ultrapassada jurisprudéncia
dos conceitos, caracterizando-se uma espécie de “pandecta” — con-
ceitos que pretendem abarcar todas as hipoteses de aplicagdo.?

4 As novas disposicoes do Codigo de Processo Civil

O Cédigo de Processo Civil de 2015 trouxe, nos arts. 926 a 928,
determina¢des de que os tribunais devem uniformizar sua jurispru-
déncia e mante-la estavel, integra e coerente (caput do art. 926),
e que os juizes e os tribunais observardo as decisdes do Supremo

44 STRECK, Lenio Luiz. Jurisdigio constitucional. 5. ed. rev. atual. e reform. Rio de
Janeiro: Forense, 2018. p. 293.

45 TAvargs, 2007, p. 22.
46 Tavares, 2007, p. 23.

47 STRECK, Lenio Luiz. Dicionario de hermenéutica: quarenta temas fundamentais da
teoria do direito a luz da critica hermenéutica do direito. Belo Horizonte (MG):
Letramento, 2017b. p. 107.
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Tribunal Federal em controle concentrado de constitucionalidade,
os enunciados de simula vinculante, os acérdios em incidentes de
assun¢ao de competéncia ou de resolu¢io de demandas repetitivas
e em julgamentos de recursos extraordinarios e especiais repetitivos,
os enunciados das simulas do Supremo Tribunal Federal em matéria
constitucional e do Superior Tribunal de Justica em matéria infra-
constitucional e a orientacdo do plenario ou do 6rgio especial aos
quais estiverem vinculados (art. 927 e seus incisos).

Dessas disposi¢Oes extrai-se a necessidade da ado¢do de meca-
nismos e técnicas de uniformizacgio das decisOes, para que se evitem
casuismos e arbitrariedades, além de decisdes de baixo cariter qua-
litativo, jA que ndo se tem um precedente genuino quando o juiz
nio raciocina sobre os fatos do seu caso, pior ainda quando nido o
fez o juiz do caso “precedente”, limitando-se a enunciar uma regra
desconexa de quaisquer dos fatos.*

Ante a adog¢io, como perspectiva, do precedente do common
law, é necessaria a sua correta utilizagio, devendo ser especialmente
observada a cisdo entre holding (ou ratio decidendi)® e obiter dictum,
ja que a doutrina dos precedentes baseia-se na identificagio e arti-
culagio dos elementos compreendidos nos precedentes para que se
identifique qual regra juridica contida nos casos anteriores pode ser
usada na solu¢do do caso presente, bem como as particularidades
que acarretariam a utilizacdo da técnica do distinguishing a fim de

48 TARUFFO, 2017.

49 Ha diferenciacio entre os conceitos, porém, a distin¢cio é de ampla discussio
até dentro dos sistemas da common law. Assim, brevemente explica Schauer
(ScuHAUER, Frederick. Thinking like a lawyer: a new introduction to legal
reasoning. Cambridge: Harvard University Press, 2009. p. 180) que os conceitos
sdo similares, mas nio idénticos, sendo o holding o mais utilizado na pratica nos
Estados Unidos, enquanto a ratio decidendi é mais utilizada na Gra-Bretanha. O
primeiro definir-se-ia como aquilo que é necessirio para basear o resultado em
um caso, enquanto o segundo passa por um conceito mais complexo, possuindo
varias correntes, que se interconectam na medida em que definem a ratio decidendi
como o ato de ligar os fatos a lei ou a norma, diferenciando-se na medida que
adicionam, por exemplo, a necessidade de se analisar os argumentos utilizados
pelo julgador para realizar essa subsungio.

Boletim Cientifico ESMPU, Brasilia, a. 20, n. 56, jan./jun. 2021 147



que o juiz possa se afastar do precedente posto,” evitando “o uso
diletante de enunciados descontextualizados retirados de decisoes
de casos passados sobre cujas particularidades nada se sabe”.*

Na sua concep¢io de direito como integridade, Dworkin*
expoe que as manifestacdes do direito ndo devem ser relegadas ao
convencionalismo momentaneo ou voltadas ao passado, tampouco
ser instrumentos voltados ao futuro, rejeitando a concep¢ao dico-
tomica de que os juizes ou descobrem ou inventam o direito, “pois
s0 entendemos o raciocinio juridico tendo em vista que os juizes
fazem as duas coisas e nenhuma delas”.

Para que as decisOes judiciais possam ser consideradas validas
e, em um carater minimo, corretas, avalia-se se estas “constam, ou
se derivam, dos principios de justi¢a, equidade e devido processo
legal que oferecem a melhor interpretacio construtiva da pratica
juridica da comunidade”® E dizer que as decisdes judiciais, para
que “facam precedente” e cumpram a fun¢io da seguranca juri-
dica, devem ser coerentes entre si e com o restante do ordena-
mento (garantindo a unidade deste) e, para tal, a fundamentacio
nos seus diversos estagios — analise dos casos, identifica¢do da ratio
decidendi, aplicacdo ou nio ao caso paradigma — é essencial.

5 A forca dos precedentes

Ainda na licio de Dworkin, tomando como fundamento a
essencialidade da integridade e coeréncia da jurisprudéncia, o autor
concebe a pratica jurisdicional como a escrita de um “romance em
cadeia”, no qual cada romancista (intérprete) da cadeia interpreta

50 ABBOUD; STRECK, 2017, p. 1235.

st RAMIRES, Mauricio. Critica a aplicagdo de precedentes do direito brasileiro. Porto Alegre:
Livraria do Advogado Editora, 2010. p. 149.

52 DwoRkIN, Ronald. O império do direito. Traducdo de: Jeferson Luiz Camargo. Sio
Paulo: Martins Fontes, 1999. p. 271.

53 DwORKIN, 1999, p. 272.
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os capitulos ja existentes (precedentes) para escrever um novo capi-
tulo (nova decisdo), que serd recebido pelo romancista seguinte,
buscando a construir o romance da melhor maneira.>*

Logo, o common law preocupa-se com a integridade do sistema
através da racionalidade aplicada aos precedentes, garantindo a coe-
réncia do ordenamento.” Nesta tradi¢io, a limitacio imposta pela
doutrina do stare decisis impde o respeito aos precedentes, englo-
bando os atos de segui-los, distingui-los ou revoga-los. O que nio se
admite ¢ a possibilidade de ignorar as decisdes anteriores, que retra-
tam a pratica constitucional e a moralidade politica da comunidade.®

Ainda, com a penetracio da linguagem na filosofia e a con-
sequente revolu¢io hermenéutica no mundo juridico ocasionada
pelo giro linguistico do inicio do século XX, termina-se com a
ideia de juiz exegeta-boca-da-lei e passa-se a no¢io de que o juiz,
ao aplicar a lei, “estara aplicando nio o texto-em-si, mas o sentido
que esse texto adquiriu na tradicdo, exsurgindo sua interpretacio a
partir da necessaria fusio de horizontes”.>

Aliado a isso, o surgimento do constitucionalismo (contempo-
raneo), apesar das tendéncias de se negar o novo papel que essa con-
cep¢ao da jurisdigdo impos ao juiz, obriga a que este nio mais sirva
como declarante da vontade da lei, mas sim da conformidade da lei
em face da Constituicdo (perpassando, portanto, por um processo
interpretativo complexo), em busca da legalidade substancial >

54 DwORKIN, 1999, p. 276.
55 BaARrBOzA, 2014.

56 BARBOZA, 2014.

57 STRECK, 2018, p. 385-386.

58 MARINONI, Luiz Guilherme. Aproximagio critica entre as jurisdi¢des de civil law e de
common law e a necessidade de respeito aos precedentes no Brasil. Revista da Faculdade de
Direito UFPR, Curitiba, PR, Brasil, v. 49, dez. 2009. ISSN 2236-7284. Disponivel em:
https://revistas.ufpr.br/direito/article/view/17031. Acesso em: 23 jul. 2019. p. 38-41.

59 Leciona ainda Marinoni (2009, p. 12) que “a concep¢io dogmatica de que o direito
se restringe ao produto do Legislativo, ancorada na ideologia da Revolu¢io Francesa
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Tais elementos embasam tanto as novas disposicoes do Cddigo
de Processo Civil quanto as previsdes da Constituicio de 1988
acerca da fundamentacio das decisdes. A resisténcia da jurisdicio em
evoluir ante as novas necessidades da ciéncia do direito (e as concep-
¢oes falhas citadas ao longo deste trabalho), entretanto, “nio permite
enxergar a relevancia de um sistema de precedentes no civil law”.®

5.1 O distinguishing

Os precedentes constituem uma acumula¢io de conhecimento
do passado. Entretanto, nio é exigivel, em todas as situagdes, que os
casos paradigma e paragonado tenham perfeita equivaléncia entre si.
E mais coerente que, “para cada caso novo, um conjunto de decisdes
prévias garanta alguns modelos similares que possam ser adotados ou
adaptados para solucionar o problema que se enfrenta”."!

Nio pode haver um engessamento da jurisdi¢io, ao vincula-la a
casos analogos anteriores, o que ocasionaria desigualdade substantiva
entre os jurisdicionados. Para que se efetive a forca da constituicao,
cabe 2 jurisdi¢do constitucional ter a sensibilidade para perceber as
mudangas necessarias e promove-las nos precedentes, com essencial
observancia a maior correcio das decisdes®” — dai a necessidade da
utilizag¢io do distinguishing, para que um juiz “ao vislumbrar que um
precedente [...] ndo esta adequado ao caso que enfrenta, afaste-0”.%

Assim, para que se possa garantir a coeréncia e a justeza do
ordenamento, especialmente no que tange a justica substancial, os
precedentes podem ser superados ou afastados do caso a ser julgado,

e no dogma da estrita separacio dos poderes, nio sobreviveu aos fatos histéricos,
a conformacio diversificada dos sistemas juridicos dos varios paises do civil law e,
sobretudo, ao advento do constitucionalismo”.

60 MARINONI, 2009, p. 41.
61 BarBOzA, 2011, p. 167.
62 BarBoza, 2011, p. 192.

63 BArBOzZA; MELLO, 2014, p. 6.
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permitindo aos juizes que distingam (distinguish) ou superem (over-
rule) o precedente com base em razdes idoneas.*

Nesse sentido, “se o precedente pode ser revogado, ¢ evidente
que o respeito aos precedentes depende da for¢a das suas razdes”.®
Igual previsio se aplica aos casos de distingdo ou superagio dos pre-
cedentes e, para que se avalie a forca das razdes da decisdo, necessario
remeter-se as partes que as compoem: ratio decidendi e obiter dictum.
Nesse sentido, constituem elementos fundamentais do common law
(I) a obrigatoriedade de os tribunais inferiores respeitarem as deci-
sdes dos tribunais superiores, os quais também se obrigam por suas
proprias decisoes; (II) o fato de as decisdes anteriores dos tribunais
consistirem em argumentos fortes o suficiente para serem levados
em consideracdo quando aventados em um caso; (III) as razdes
como elemento vinculante nos precedentes, i.e., o principio geral
de direito que funda a decisio; e (IV) o fato de o precedente — sua
ratio decidendi — nunca perder sua vigéncia, podendo ser sempre
invocado caso se demonstre sua utilidade e afastado somente se
observadas a sua superagdo ou disting¢do, por exemplo.”

A distingio opera-se quando se verificam diferengas relevantes
entre dois casos (paradigma e paragonado) ao ponto de o prece-
dente invocado pelas partes ou pelo magistrado ter sua aplicagio
afastada, conforme exposto, inclusive, nos incisos V e VI do § 1°
do art. 489 do Cddigo de Processo Civil. A fim de que se possa
efetuar a devida distin¢do é fundamental a identificacio das razdes
de decidir do precedente, e para tanto é necessario que este seja
uma decisdo fundamentada. Assim, ao se utilizar do distinguishing,
estara o magistrado, ao invés de adotar a ratio decidendi de um caso
prévio, criando novas razdes de decidir, que poderdo possuir cara-

64 BarBOzA, 2011, p. 170.
65 MARINONI, 2009, p. 6.

66 “Um costume, por exemplo, nio se promulga: ele cria-se, forma-se, impde-se sem que
nesse processo possamos localizar um ato sancionador.” (FERRAZ JUNIOR, 2016, p. 197).

67 FERRAZ JUNIOR, 2016, p. 200.
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ter ampliativo ou restritivo em relagio ao precedente primeira-
mente invocado, na medida em que dependam de menos ou mais
fatos relevantes para serem aplicadas.®

A distingao é essencial para o desenvolvimento dos preceden-
tes, pois ¢ responsavel pela paulatina delimita¢io das ratione deci-
dendi, ao ampliar ou restringir a aplica¢do da norma, introduzindo
novos elementos argumentativos ao precedente. Por conta dessa
delimitacio — ou definicio —, a seguranga juridica é maximizada,
pois passa-se a respeitar definitivamente os precedentes e suas
razdes fundamentais, a0 mesmo tempo em que se mantém a pri-
mazia da justi¢a substancial.®

Quando do surgimento de um novo caso, diverso daquele
que originou o precedente aventado, exige-se do juiz a solu¢io
de pontos anteriormente nio levantados, abrindo-se oportunidade
para o desenvolvimento horizontal do direito, dando-lhe novos
contornos, capazes de entender, através de um perfil mais amplo, a
complexidade da sociabilidade e de estabelecer o precedente como
fator de racionalidade do direito.”

O precedente, como dito, nio é sinal de engessamento do
direito, mas de estabilidade, j4 que uma corte tem o dever de revo-
gar o precedente que foi superado diante da evolu¢io da socie-

68 PrIXOTO, Ravi. Superacio do precedente e seguranga juridica. Salvador: JusPodivm,
2015. p. 215.

69 “Se nio existem diferentes situacdes fiticas e mesmo assim é realizada a ‘distincao’,
tem-se uma espécie de superacio implicita, muitas vezes realizada por um
magistrado incompetente para tanto. Se a situacio é semelhante, ela estd sob
o ambito de incidéncia do precedente e, mesmo que a eficicia seja meramente
persuasiva, permanece o dever de didlogo, denegado quando se adota uma distingio
inadequada.” (PEIxoto, 2015, p. 217).

70 MARINONI, Luiz Guilherme. A ética dos precedentes. 2. ed. Sio Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2016. E-book. Disponivel em: https://portal. mpf.mp.br/rtproview/
title.html?redirect=true&titleKey=rt%2Fmonografias%2F99876588%2Fv2.4&titl
eStage=F&titleAcct=1a744d779000001593d532067c09b01c5#sl=e&eid=004e33ea
8460c297¢92a2a0c3ef6d055& eat=a-112253653& pg=1&psl=&nvgS=false. Acesso
em: 31 ago. 2019.
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dade ou de uma nova concepcio geral do direito” e a obrigacio de
afasta-lo quando nido se constituir na decisio correta para o caso.
Em suma, “os juizes distinguem um caso nio porque ¢ inerente ao
seu papel de law-making, mas porque entendem que a ado¢io do
precedente nio ¢ o resultado mais correto ao caso atual, que possui
fatos materiais’ distintos dos da decisio precedente”,”® buscando-se
a integridade e a coeréncia, excluindo-se qualquer ideia de imuta-
bilidade absoluta da jurisdi¢io.

A superacido ou distingdo de um precedente constituem, assim,
formas de garantir a coeréncia da historia contada pelo romance em
cadeia, respeitando, além da integridade e da coeréncia da jurispru-
déncia, o direito fundamental a fundamenta¢io das decisdes e a
seguranca juridica.

6 Consideragoes finais

Apesar da cada vez maior adoc¢io dos precedentes como fun-
damentos de decisdes, o que se observa no Brasil sdo varias defi-
ciéncias, a comecar pela aplicacio falha dos meros conceitos de
precedente e jurisprudéncia, ocasionando problemas na correta
prestacio jurisdicional, especialmente no que tange a fundamenta-

71 MARINONTI, 2016.

72 A autora adota aqui a teoria de Arthur L. Goodhart para a descoberta da ratio
decidendi. Para ele, a descoberta das razdes de decidir se di desvendando os fatos
relevantes (material facts) adotados pelo juiz e sua decisio baseada neles, chegando-se
assim ao principio da decisio. A partir disso, inferem-se os fatos nio relevantes
(immaterial facts), uma vez que para se estabelecer o correto principio de um caso sio
importantes tanto os fatos excluidos quanto os adotados para a decisio (BARBOZA,
2011, p. 189). Para outra teoria nesse sentido, a obra de Peixoto (2015, p. 173)
explana o teste de Eugene Wambaugh, consistente em buscar determinada regra
geral do precedente e substitui-la por uma proposi¢io contriria. Caso a conclusio
da decisio seja modificada por essa proposi¢io contraria, esta sera ratio decidendi.
Ambeas as teorias sofrem criticas, mas, para o propdsito deste trabalho, que adota, em
linhas gerais, a teoria de Goodhart, despiciendo expliciti-las, bastando a consulta as
duas obras acima mencionadas.

73 BArBOzA, 2011, p. 195.
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¢do das decisdes. Isto se da pela auséncia de uma teoria do prece-
dente que fundamente a utilizag¢io deste no ordenamento, pelo que
¢ primordial a ado¢do de um fundamento desse norte no Brasil,
especialmente para que se garanta a fundamentagio e consequente
vinculatividade das decisdes.

As solugdes trazidas pelo ordenamento brasileiro positivo,
especialmente as simulas vinculantes, nio cumprem quaisquer das
funcdes da teoria do precedente, pois engessam a jurisdicdo e a
tornam autofagica, consistindo, quando muito, em uma vulgata da
teoria do stare decisis.

A adog¢io de uma teoria do precedente pressupde o correto
entendimento das partes que o constituem: sua ratio decidendi (ou
holding) e seu obiter dictum. Para a identificagio do que constitui as
razdes de decidir de um precedente, é necessario que se busquem
na decisio os fatos, a fundamentacio e a conclusio do magistrado,
com o fim de identificar aquilo que é recorrente nos casos analo-
gOos € que possa servir como norma no caso em apre¢o. Isto porque
os métodos classicos para identificagio da ratio decidendi sio falhos,
pois (I) ignoram a possibilidade de mais de uma razio de decidir
(Wambaugh) e (II) possibilitam o surgimento de rationes decidendi
muito amplas e ndo juridicas ou metajuridicas (Goodhart).

A vinculatividade de decisoes judiciais é essencial a seguranga
juridica, com o seu fim precipuo de garantir a previsibilidade juris-
dicional e a unidade sistémica inerentes ao ordenamento. Como
garantia de justi¢a substancial e de uniformidade jurisprudencial,
entretanto, o distinguishing (distin¢do) é ferramenta essencial e pres-
supoe a identificacio correta das razdes de decidir, pois, para a dis-
tincio (ou superagio) de um precedente, é igualmente necessario o
combate aos seus argumentos (obiter dicta), uma vez que ¢é a partir
do combate aos fundamentos da decisio que se afasta a aplicagio
da norma — a ratio decidendi —, que nio pode estar desvinculada dos
fatos que geraram o julgamento, sob pena de criarem-se conceitos-
-sem-coisa, desvinculados das circunstancias fatico-juridicas que lhe
deram origem — entretanto, ¢ exatamente o que fazem as sumulas,
vinculantes ou ndo, as ementas e os enunciados (e seus semelhantes).
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Nesse sentido, as disposi¢des do Codigo de Processo Civil
devem ser complementadas por uma teoria que as lastreiem e deem
forma, garantindo igualmente o dever constitucional de funda-
mentacdo das decisdes, a integridade e a coeréncia que compdem
e garantem o ordenamento e o Estado de direito constitucional.
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Resumo: O presente artigo é um estudo tedrico sobre o tema
“acesso a justica”, com informacdes sobre os primeiros registros
histéricos do acesso até os dias atuais. Tem como intuito analisar
o conceito tematico, enfatizando os levantamentos obtidos no
aclamado Projeto Florenca, bem como tecer comparagdes entre os
resultados alcancados e o desenvolvimento do termo no Brasil. A
analise se deu por meio da discussio do aporte tedrico e do objetivo
deste texto. Conclui-se que a discussio no Brasil sé6 ganhou destaque
a partir dos anos 1980, mas apenas com a atual Constitui¢io Federal
o tema foi elevado ao status de direito fundamental. Além disso, é
notavel o esforco empreendido pelo Brasil no desenvolvimento de
institutos, leis e 6rgios aptos a promoverem o acesso, mas ainda
insuficiente para romper com um sistema juridico excludente, fruto
de um longo histdrico de diferencas sociais.

Palavras-chave: Acesso a justica. Projeto Florenca. Constituicdo
Federal de 1988.

Abstract: This article is a theoretical study on the theme “access
to justice”, with information on the first historical records of
access to the present day. It aims to analyze the thematic concept,
emphasizing the surveys obtained in the acclaimed Florence Project,
as well as making comparisons between the results achieved and the
development of the term in Brazil. The analysis took place through
the discussion of the theoretical contribution and the objective of
this text. It is concluded that the discussion in Brazil only gained
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prominence from the 1980s, but only with the current Federal
Constitution the issue was raised to the status of fundamental right.
In addition, the effort made by Brazil to develop institutes, laws and
bodies capable of promoting access is notable, but still insufficient
to break with an exclusive legal system, the result of a long history
of social differences.

Keywords: Access to justice. Florence Project. Federal Constitution
of 1988.

Sumario: 1 Introdu¢io. 2 Conceito de acesso a justi¢a, Projeto
Florenca e Constituicio Federal de 1988. 3 Acesso a justica na
histéria do Brasil: algumas reflexdes. 4 Consideragdes finais.

1 Introduciao

Saber o que é o “acesso a justi¢a” pode parecer uma provoca-
cdo desnecessaria, entretanto, essa reflexdo é essencial para com-
preender que o termo possui um alcance mais amplo, além da mera
oportunidade de apresentar uma demanda ao Poder Judiciario.

Conforme Aratjo, “[...] o acesso a justica é um anseio que
acompanha a sociedade desde seus primoérdios, mas que é dificil de
se evidenciar na pratica”.! Historicamente, ndo ha uma data exata de
quando se comegou a discutir sobre acesso a justica. Porém, Carneiro
denota que Atenas teria sido “[...] o berco da assisténcia judiciaria aos
pobres. Anualmente, eram nomeados 10 advogados para prestar assis-

2

téncia juridica aquelas pessoas consideradas a época como carentes”.

Podemos encontrar, a partir dai, relatos de iniciativas e ins-
titutos que apontavam para a promog¢ao do acesso a justica, com
destaques para o Império Romano, a Europa medieval, os Estados
Unidos da América no inicio do século XX e o Brasil, que, nos

1t ARraUJo, José Henrique Mouta. Acesso a justica e efetividade do processo: a agio
monitdria é um meio de superacio dos obsticulos? Curitiba: Jurui, 2011.

2 CARNEIRO, Paulo Cezar Pinheiro. Acesso a justica: juizados especiais civeis e acio
civil paiblica — uma nova sistematizacio da teoria geral do processo. 2. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2003.
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dias atuais, experimenta como nunca a discussio dessa matéria.
Assim, segundo Aragjo: “A questio inerente ao acesso a justica é
uma das mais modernas e discutidas no direito atual [...]”.

O presente artigo tem como objetivo refletir sobre o con-
ceito de acesso a justi¢a, destacando o mundialmente conhecido
Projeto Florenga — encabecado por Mauro Cappelletti e Bryant
Garth, nas décadas de 1960 e 1970 —, e esta organizado em trés
partes. Na primeira parte, sera abordado o conceito de acesso a jus-
tica, apresentando os principais apontamentos do Projeto Florenca,
fazendo as devidas comparacdes com as institui¢des brasileiras e
descrevendo algumas mudangas trazidas pela Constituicio Federal
de 1988, como a elevacio do direito de acesso a justica ao patamar
de principio e direito fundamental, a obrigacio de se aplicar a con-
ciliagio em todos os processos que discutam direitos transigiveis,
bem como a criacio dos juizados especiais.

Na segunda parte, abordaremos brevemente o acesso a jus-
tica na historia do Brasil, destacando algumas poucas e isoladas
manifestacoes dos Poderes Judiciario e Legislativo com o intuito
de facilitar o acesso a justica, a exemplo das cortes simplificadas do
Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul e da Lei dos Juizados de
Pequenas Causas. Por fim, apresentaremos as consideragdes finais
possiveis neste momento.

2 Conceito de acesso a justica, Projeto Florenca
e Constituicao Federal de 1988

Quando se busca a interpretacio literal do termo acesso a jus-
tica, o que se obtém ¢é um significado limitado, que somente aponta
para a fase inicial em que o individuo ingressa com uma ac¢io
perante o Poder Judiciario para que este resolva um problema.

Uma explicacdo meramente literal desconsidera a construcgio
histérica, sociolégica e doutriniria que conferiu ao termo uma

3 Arauyjo, 2011, p. 15.

Boletim Cientifico ESMPU, Brasilia, a. 20, n. 56, jan./jun. 2021 162



significagdo crescente, ramificada em pelo menos duas vertentes
amplamente estudadas e aplicadas ao redor do mundo, com nomes
expoentes encabe¢ando cada uma delas, conferindo importancia e
rigor cientifico ao estudo do acesso a justica.

Cabe destacar que, muito embora haja relatos de que em
épocas remotas Aristoteles tenha levantado a questdo, bem como
o Império Romano tenha criado institutos relacionados com o
acesso a justi¢a, o termo em si apenas se tornou mundialmente
notorio nas décadas de 1960 e 1970, por meio do Projeto Florenca.

O Projeto Florenga foi de um estudo encabe¢ado por Mauro
Cappelletti e Bryan Garth, com a participacido de varios paises e
profissionais diversos, como socidlogos, antropdlogos, psicologos,
administradores, bem como aplicadores do Direito. Nessa pes-
quisa mundial sobre acesso a justica, foram identificados alguns
dos principais problemas enfrentados, suas causas, e apresentadas
algumas possiveis solucdes.

Cappelletti e Garth expressam que o Projeto Florenga foi ela-
borado num contexto de insatisfacio mundial com o servico pres-
tado pelo Poder Judiciario, causado pelos mesmos fatores: “[...] alto
custo processual, demora na resposta jurisdicional, distanciamento da
realidade social e complexidade dos atos judiciais, dentre outros”.*

Lamentavelmente, o Brasil nio participou dessa pesquisa.
Muito embora ela tenha se dado em paises desenvolvidos do oci-
dente, alguns paises da América do Sul também participaram,
como Chile e Equador, enviando dados que contribuiram para dar
maior amplitude e cientificidade ao trabalho.

De acordo com Bruno, nio se sabe os reais motivos que leva-
ram o Brasil a ndo participar do Projeto Florenga, mas suspeita-
-se que “[n]io havia tanta preocupacdo com os novos direitos,
nem tampouco com meios alternativos para resolu¢io de conflitos

4  CAPPELLETTI; GARTH, 1988 apud BRUNO, Susana. Conciliagdo: pratica interdisciplinar
e ferramentas para a satisfacdo do Jurisdicionado. Belo Horizonte: Férum, 2012.

Boletim Cientifico ESMPU, Brasilia, a. 20, n. 56, jan./jun. 2021 163



[...]7.3 Isso talvez pela influéncia dos paises socialistas e comunistas
durante a Guerra Fria, que tinham mais preocupagdes com a orga-
nizag¢io coletiva do que com interesses individuais, ou também
por conta do modelo de governo liberal adotado pelo Brasil, desde
o Império, que deixou severas cicatrizes até a promulgacio da
Constitui¢io Federal de 1988.

Os resultados da pesquisa Projeto Florenga foram publicados em
tomos nos anos 1978 e 1979. Entretanto, um resumo dela, chamado
Relatorio Geral, foi traduzido para varios idiomas, dando divulgacio
aos estudos, fazendo com que o termo ganhasse relevancia académica
e importancia como linha de estudo no campo do Direito.

No Brasil, com certo atraso, o Relatério Geral somente foi
publicado em 1988, sob o nome de “Acesso a Justi¢a”. Assim, muito
embora o restante do mundo ja nutrisse no pds-Segunda Guerra
Mundial densas discussdes sobre o acesso, o Brasil, como um abor-
tivo, s6 comecou a despertar para a relevancia do tema a partir da
Constitui¢io Federal de 1988.

Na introducio do Relatorio Geral, Cappelletti e Garth aduzem:

A expressdo “acesso a Justi¢a” [...] serve para determinar duas fina-
lidades basicas do sistema juridico [...]. Primeiro, o sistema deve ser
igualmente acessivel a todos; segundo, ele deve produzir resultados
que sejam individual e socialmente justos.®

Assim, fica compreensivel que ha pelo menos dois enfoques
distintos do acesso a justica: o primeiro aproxima-se do significado
literal da palavra, pois se refere aos meios disponibilizados pelo
Estado para que qualquer pessoa possa apresentar suas demandas ao
Poder Judiciario; o segundo se preocupa com a qualidade dos jul-
gamentos e com a capacidade do Estado para efetivar suas decisdes
e convencer as partes a cumprirem os dispositivos cogentes.

5 Bruno, 2012, p. 34.

6  CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a justica. Traducido de Ellen Gracie
Northfleet. Porto Velho: Fabris, 1988. p. 8.
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Apesar de o Projeto Florenga ter dado énfase apenas a primeira
vertente, a provocacido foi valida, pois nos dias atuais — apds conside-
raveis avancos em criar mecanismos juridicos capazes de proporcio-
nar condi¢Oes para qualquer pessoa ingressar com uma a¢ao judicial,
como centros de conciliacio e mediacdo, juizados especiais e assis-
téncia juridica integral e gratuita para as popula¢des mais pobres —, o
principal desafio esta focado em promover e implementar a segunda
vertente, buscando instrumentos processuais por meio da Psicologia,
da Sociologia, da Administra¢io, entre outras ciéncias que possam
efetivar decisdes justas, ndo apenas de uma perspectiva positivista,
mas também moral e ética, consoante os valores sociais.

Assim, analisaremos referéncias em autores que, na sua maio-
ria, destacam a segunda vertente do acesso, sem, no entanto, negar
a importancia da primeira. Veja-se, pois, a afirmag¢io de Ubaldo:

Conceitos de acesso a Justi¢a ha muitos e variados. Existe, contudo,
um consenso nos dias de hoje, ou pelo menos uma ideia visivel-
mente majoritaria, de que o acesso a Justica é um direito funda-
mental e vai muito além da singela facilidade de ajuizar demandas
e, deste modo, provocar o Estado a solucionar conflitos através de
sua miquina judiciria.”

Fontainha expde que “[...] acesso a justica envolve um con-
ceito muito mais amplo que admissio em juizo ou que acesso ao
judiciario”.® Esse direito implica acessar a justica, tida nio apenas
como um Poder estatal, mas como um principio. Isso vai ao encon-
tro do pensamento de Liebman, para quem o processo tem por
escopo dar razio a quem a tem.’ Nesse sentido, conferir a justica

7 UBALDO, Antonio Augusto Baggio e. O novo CPC e seus impactos nos recursos
dos juizados especiais civeis. In: LINHARES, Erik (org.). Juizados especiais civeis e o novo
CPC. Curitiba: Jurui, 2015. p. 189.

8 FonNTAINHA, Fernando de Castro. Acesso d justica: da contribuicio de Mauro
Cappelletti a realidade brasileira. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009. p. 34.

9 LiEBMAN apud SIMOES, Janete Vargas. Poderes do juiz nos juizados especiais e no
novo CPC. In: LINHARES, Erik (org.). Juizados especiais civeis e o novo CPC. Curitiba:
Jurua, 2015.
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uma roupagem principiologica significa promover aquilo que ¢ o
correto, dar a alguém aquilo que lhe é devido, nio apenas sob uma
perspectiva legal, mas também moral e ética.

Ao tratar do assunto, Bruno postula que o simples fato de

ingressar com uma acdo judicial nio caracteriza acesso a justica,

podendo esse acesso ser considerado como “[...] um direito-meio,
pois € através dele que se almeja a concretizag¢io do direito perse-
guido pelo jurisdicionado”.

Na opinido de Fernandes,

[...] o termo “acesso a justi¢a” deve ser encarado com a maxima
amplitude que couber, isto é, nio se restringindo a observancia de
normas juridicas que regulam a atuacio individual e social, mas
também com a atuacio legislativa em favor da ordem juridica justa."

Aratjo, acompanhando a corrente conceitual mais ampla,

anuncia que “[...] acesso a Justi¢a [...] ndo se trata apenas de dar
oportunidade para que um individuo lamente sua pretensio em
juizo, mas sim, viabilizar um acesso a ordem juridica justa, real e
efetiva”.!? Mais a frente, ratifica essa mesma posi¢ao dizendo que:

-

0

11

-

2

-

3

O acesso a justica nio ¢é feito apenas em sendo dada oportunidade
para que um litigante possa adentrar e lamentar seu direito ao Poder
Judiciario, mas sim, atribuindo meios para que essa pessoa possa ter
um provimento jurisdicional que restaure o seu direito lesado ou
simplesmente declare se possui ou nio esse pretenso direito."?

Santos admite que a concepgio de acesso a justiga

[...] compreende também, o direito ao acesso a ordem juridica justa,
que é o da observancia do devido processo legal, da participagio
dialética das partes na formacio do convencimento do juiz, da tem-

Bruno, 2012, p. 50.
FERNANDES, 2008, p. 89 apud Bruno, 2012, p. 30.
Araujo, 2011, p. 15.

ARraUjo, 2011, p. 34.
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pestiva e adequada analise pelo juiz natural, da construcio de técni-
cas processuais adequadas a tutela dos direitos materiais."

Dessa forma, o acesso envolve participacdo efetiva do jurisdi-
cionado no processo, ao contrario do modelo tradicional em que as
partes aguardam “passivamente” por uma decisio do juiz, que além
de administrar o andamento do processo, ainda decide e executa.

Ubaldo reconhece que “[...] o acesso a justica nio se con-
funde com o mero acesso ao Judiciario”."” Assim, acesso a justica
vai muito além da mera peti¢io, mas também fica muito aquém,
porque envolve a fase pré-processual. Abrange o acesso a informa-
¢do, a igualdade de condi¢des para demandar, a uma boa assessoria
juridica, a possibilidade de escolha da melhor forma e oportuni-
dade de se pleitear caso decida demandar.

Sem esses direitos assegurados, nem se pode comecar a falar
em acesso através de uma peticdo. A seguir, ainda é necessario
assegurar todas as condi¢cdes para que a pessoa possa se expressar,
acusar, defender, opor, apresentar propostas, recusa-las, recorrer,
apresentar provas e, ap0s a justa decisdao da Justi¢a, ainda precisa ter
seu direito garantido imediatamente, para poder goza-lo e usufrui-
-lo em toda a sua inteireza.

Esse € o entendimento de Carneiro quando reitera que:

Nio basta para garantir o principio da acessibilidade que o interessado
possa ter a possibilidade de estar em juizo, diretamente ou através de
terceiro, para pleitear um direito. E preciso, sempre que necessirio,
assegurar o acesso também para tornar real esse mesmo direito.'

Ainda mais abrangente, Fontainha menciona que o “[...] acesso
a justi¢a tem a fun¢io dual de a0 mesmo tempo ser uma garantia

14 SanToOs, Lilian Maciel. A execuc¢io no novo CPC e seus reflexos nos juizados
especiais. In: LINHARES, Erik (org.). Juizados especiais civeis e o novo CPC. Curitiba:
Jurui, 2015. p. 213.

15 UBALDO, 2015, p. 190.

16  CARNEIRO, 2003, p. 221.
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fundamental inerente a cidadania e também velar pela realizacio
de todas as demais garantias individuais e sociais”."”

Apontar esse acesso como um direito fundamental parece ser
uma opinido também compartilhada por Cappelletti e Garth, ao
alegarem que “O acesso a justica pode [...] ser encarado como o
requisito fundamental — o mais basico dos direitos humanos — de
um sistema juridico moderno e igualitario que pretenda garantir, e
ndo apenas proclamar os direitos a todos”."

Na mesma linha, Ramos comenta que acesso a justica seria
“|...] ndo s6 a possibilidade de acesso aos tribunais, mas, acesso a
uma ordem juridica justa”,” pois, conforme ensina Araijo,* o valor
maior do Direito ¢ a justica.

O proprio Conselho Nacional de Justica (CNJ), por meio da
Resolucio n. 125, de 2010, demonstra compartilhar dessa mesma ideia:

Considerando que o direito de acesso a Justica, previsto no art. 5%,
XXXV, da Constitui¢io Federal além da vertente formal perante
os Orgios judiciarios, implica acesso a ordem juridica justa e a solu-
¢oes efetivas; [...].»!

Importante esse posicionamento institucional do CNJ, na
medida em que confere relevancia principiologica ao termo jus-
tica. Pertinente e necessaria tal coloca¢do, principalmente nos
dias atuais em que membros do Poder Judiciario, do Ministério
Publico, advogados, defensores ptblicos, bem como aplicadores do
Direito em geral parecem esquecer ou desconhecer que o proprio
termo justica €, em si, um principio.

17 FONTAINHA, 2009, p. 34.
18 CAPPELLETTI; GARTH, 1988, p. 12.

19 RaMos, 1999, p. 50 apud GomEes, Mércia Regina Brand. Principio de justica, cidadania e
defensoria piiblica: reflexdes a luz da doutrina e do Estado. 2006. Dissertacio (Mestrado
em Ciéncia Juridica) — Universidade do Vale do Itajai, Itajai, SC, 2006. p. 8.

20 ARraUjo, 2011.

21 CNJ, 2010.
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Aragjo explica que “[o] principio fundamental do Estado
Democratico € a justi¢a. Esta s6 pode ser alcan¢ada como consequéncia
dos seus corolarios: igualdade, liberdade, seguranca ¢ bem comum”.??

[sso significa que, entre todos os principios almejados pelo Poder
Judiciario, a justica pode ser vista como o principio-mor, porque todos
os demais — legalidade, razoabilidade, boa-fé, tempestividade etc. — exis-
tem unicamente como meios para se atingir decisdes justas. Ou seja,
todos os demais principios juridicos apontam para a justica das decisOes.

Entretanto, Bruno assevera que em diversos atos “[...] judi-
ciais praticados verifica-se extremo esmero em se observar o fiel
cumprimento da legalidade, ainda que com tal atitude venha a se
desprezar os ideais de Justi¢a”.?

Ao se observar essa tendéncia de decisdes injustas tomadas pelo
Judiciario, fundamentadas em outros principios como a legalidade,
conclui-se que ou nio ha inten¢io institucional de se alcancar a
justica, ou falta coragem para destaca-la como fundamento tGnico
de certas decisdes que sO conseguiriam ser justas caso violassem
outros principios em favor do resultado puramente justo.

Essa falta de coragem, em conformidade com Dettoni (infor-
macao verbal),> pode ser explicada pela grande robustez do princi-
pio da justica em rela¢do aos demais principios. Isso provoca certo
receio nos aplicadores do Direito, ji que, ao contrario de outros
principios que podem ser ponderados ou confrontados pelos opos-
tos —a exemplo do principio do direito a informacio, cuja aplicacio
pode ser mitigada, a depender do caso concreto, pelo principio do
direito a privacidade —, o principio da justica ndo encontra na seara
juridica nenhum outro que possa lhe fazer frente ou mitiga-lo.

22 Araujo, 2011, p. 31.
23 Bruno, 2012, p. 80.

24 Informagio fornecida por Jovanir Lopes Dettoni na Complementag¢io académica —
ciclo de estudos — teoria da justi¢a, evento vinculado ao Programa de Extensio
Universitaria Direito e Sociedade, promovido pela Fundacio Universidade Federal
de Rondonia (UNIR), ocorrido entre os meses de abril e junho de 2017.
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Nesse sentido, Dinamarco ensina que “[a] expressao decidir
com justica significa a necessidade do juiz pautar-se pelo critério da
justiga [...]”.» Em outro momento, Dinamarco aduz que “[a]cesso a
justica equivale a obten¢io de resultados justos”.?

Cappelletti e Garth denotam que, “[n]o contexto de nossas
cortes e procedimentos formais, a ‘justi¢a’ tem significado essen-
cialmente a aplicacdo das regras corretas de direito aos fatos ver-
dadeiros ao caso”.” Entretanto, essa mentalidade tem mudado, € a
preocupagio atual € com a “[...] ‘justi¢a social’, isto €, com a busca
de procedimentos que sejam conducentes a protecdo dos direitos
das pessoas comuns”.? Na opinido desses autores, o “‘acesso a jus-

99 59

tica’ precisa englobar ambas as formas de processo”.

Nunes, também preocupada com a finalidade de se atingir resul-
tados essencialmente justos, reforca a ideia de que acesso a justica nio
mais se resume ao simples ingresso em juizo,“[...] mas sim, na possibi-
lidade de serem fornecidos resultados justos aos conflitos de interesse,
autorizando a utiliza¢io de meios adequados para sua consecu¢ao”. >

Como resultados do Projeto Florenga, Cappelletti e Garth
destacam algumas solu¢des praticas para o problema do acesso a
justica, que alcangaram relevancia em paises do mundo ociden-
tal. As posicoes tomadas por esses paises foram nomeadas de “as
trés ondas’ 1) assisténcia judiciaria para os pobres; 2) representacio
judiciaria para os interesses difusos; 3) enfoque de acesso a justica,

25 DINAMARCO, 1987, p. 35 apud Aratujo, 2011, p. 69. Grifo do autor.

26 DINAMARCO, 2001, p. 19 apud ALMEIDA, Sebastido de Arruda. O novo CPC e 6nus
da prova nos juizados especiais. In: LINHARES, Erik (org.). Juizados especiais civeis e o
novo CPC. Curitiba: Jurua, 2015. p. 141.

27 CAPPELLETTI; GARTH, 1988, p. 93.
28 CAPPELLETTI; GARTH, 1988, p. 93.
29 CAPPELLETTI; GARTH, 1988, p. 93.

30 NUNEs, Juliana Raquel. A importdncia da mediagdo e da conciliagdo para o acesso a justica:
uma analise a luz do novo CPC. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2017. p. 1.
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que “[...] inclui os posicionamentos anteriores e tenta atacar as bar-
reiras ao acesso de modo mais articulado e compreensivo”.*

A primeira onda, nomeada de assisténcia judiciiria para os
pobres, surgiu como solu¢do para um problema social e histdrico,
agravado pelas disparidades economicas, culturais e educacionais
que alargam o abismo de diferencas entre as classes sociais.

Reconhecer que essas disparidades influenciam negativamente o
acesso A justica € o primeiro passo para se buscar uma soluc¢do. Tanto é
assim que Fontainha explica que o acesso a justica ganha importancia
“[...] na exata medida que temos a daplice consciéncia de que lida-
mos em verdade com problemas sociais e politicos, e que sua historia
em muito se confunde e reflete a historia da propria luta de classes”.

Em suas pesquisas, os professores Cappelletti e Garth ensi-
nam que “[o]s primeiros esfor¢cos importantes para incrementar o
acesso a justi¢a nos paises ocidentais concentraram-se, muito ade-
quadamente, em proporcionar servicos juridicos para os pobres”.»
O marco ocorreu em 1965 nos Estados Unidos, com o Office of
Economic Opportunity (OEQO), e continuou através do mundo no
inicio da década de 1970.

Cappelletti e Garth expressam que o maior avango em assistén-
cia judiciaria dos paises europeus foi o sistema judicare. Trata-se de
um sistema que estabelece assisténcia judiciaria “[...] como um direito
para todas as pessoas que se enquadrem nos termos da lei. Os advo-
gados particulares, entdo, sao pagos pelo Estado”.>* Para os autores, “[0]
Jjudicare destaz a barreira de custo, mas faz pouco para atacar barreiras
causadas por outros problemas encontrados pelos pobres”.»

31 CAPPELLETTI; GARTH, 1988, p. 31.

32 FonTaINHA, 2009, p. 1.

33 CAPPELLETTI; GARTH, 1988, p. 31-32.

34 CAPPELLETTL; GARTH, 1988, p. 35. Grifo dos autores.

35 CAPPELLETTI; GARTH, 1988, p. 38.
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Sendo tdo caro, o processo se mostra como um instrumento de
exclusio social, na medida em que nio proporciona meios para que
as classes mais pobres alcancem resposta estatal para suas demandas.
Por isso, Cappelletti e Garth aduzem que o alto custo do processo
para as partes ¢ um obstaculo a ser superado.

O custo do processo envolve todas as despesas que, diretamente,
as partes precisam dispender para alcangar uma resposta do Judiciario.
Sem duavida, os honorarios advocaticios estio no topo desses gastos.
Neste sentido, para Cappelletti e Garth, “[q]ualquer tentativa realis-
tica de enfrentar os problemas de acesso deve comecar por reconhe-
cer esta situacdo: os advogados e seus servigos sio muito caros’”.*

O reflexo maléfico dessa desigualdade social dentro do pro-
cesso se apresenta mais latente quando pessoas de classes sociais
bastante distintas antagonizam a mesma demanda. Naturalmente,
pessoas com mais recursos financeiros e educacio formal levam
certa vantagem no processo. Por isso, o Estado precisa corrigir essa
disparidade, promovendo instrumentos que confiram igualdade
material entre as partes. Nesse sentido, Aragjo afirma que ...
os cidadios merecem tratamento igualitirio, para que tenham as
mesmas oportunidades dentro de um Estado que tem como foco
principal a busca da justica e do bem comum”.¥

Muito embora a assisténcia judiciaria tenha contribuido para
melhorar o acesso a justica, consoante Cappelletti e Garth, para que
o sistema seja eficiente ¢ necessario: 1) haver um grande nimero de
advogados; 2) ter grandes dotagcdes orcamentarias para remunerar esses
advogados e deixa-los disponiveis aqueles que nio podem pagar; 3)
resolver a questdo do o6nus de sucumbéncia das pequenas causas; e 4)
disponibilizar atendimento para reivindicar interesses difusos menos
comuns, como os relativos ao meio ambiente e ao consumidor.

Essa reflexio é adequada ao contexto brasileiro quanto a
Defensoria Publica. Apesar de prevista na Constitui¢ao Federal, no

36 CAPPELLETTI; GARTH, 1988, p. 18.

37 Araujo, 2011, p. 28.
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capitulo das fungdes essenciais a justica, incumbida da orientagio
juridica, de promover os direitos humanos e a defesa em todos os
graus, judicial e extrajudicial, dos direitos individuais e coletivos,
de forma integral e gratuita, aos necessitados, possui uma estrutura
financeiramente dispendiosa, ao ponto de até hoje nio conseguir
efetivar sua instalacio na maioria das localidades brasileiras.

Dessa forma, torna-se comum, principalmente nas audién-
cias criminais, a falta de defensores puablicos em nimero suficiente
para atender a todos os necessitados, nao sendo raro o magistrado
destacar advogados dativos, que sio igualmente muito caros, para
garantir assessoramento juridico ao réu.

Cappelletti e Garth expdéem que a segunda onda deu enfo-
que em promover assisténcia no campo dos direitos difusos. Para
1sso, foi necessario implementar uma evolu¢do no processo civil
tradicional, que atendia somente as acdes em que uma parte se
contrapunha a outra, mas nio atendia aos direitos pertencentes a
grupos, a exemplo dos consumidores e dos grupos de defesa do
meio ambiente.

O problema basico que os direitos difusos apresentam, para
Cappelletti e Garth, “[...] é que, ou ninguém tem direito a corrigir a
lesio a um interesse coletivo,ou o prémio para qualquer individuo buscar
essa corre¢do ¢ pequeno demais para induzi-lo a tentar uma a¢io”.*

A mais famosa instituicdo desenvolvida pela segunda onda foi o
Ministério Publico, atuando como representante nas causas de inte-
resses difusos. Entretanto, o modelo de a¢do governamental promo-
vida pelo Ministério Pablico, atuando como representante nas causas
de interesses difusos, possui sérias deficiéncias, porque: 1) nio é capaz
de atender as demandas existentes; 2) encontra resisténcia “[...] se
considerarmos que os interesses difusos, frequentemente, devem ser
afirmados contra entidades governamentais”;* e 3) “[a] reivindica¢io

38 CAPPELLETTI; GARTH, 1988, p. 26.

39  CAPPELLETTI; GARTH, 1988, p. 52.
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dos novos direitos muitas vezes exige qualificacdo técnica em areas
nao juridicas [...]”* que o Ministério Pablico nio dispoe.

Esses autores declaram que as instituigdes governamentais
representantes juridicas, como o Ministério Publico, por exemplo,
inclinam-se mais facilmente a atender interesses organizados, pois
apresentam resultados mais notorios e atingem um ntmero maior
de pessoas. Entretanto, esses interesses organizados costumam ir
de encontro aos interesses do ente politico ao qual a institui¢ao
pertence, o que pode criar uma barreira para atuagio dessas insti-
tui¢des representativas. Ja os interesses difusos nao classicos, como
o do consumidor, o do meio ambiente e o do idoso, costumam nio
ser organizados em grupos de pressio capazes de influenciar as ins-
tituicdes governamentais. Por isso, encontram maior dificuldade
de serem pleiteados em juizo.

Para tentar resolver esse impasse em que uma institui¢cio
publica é legitimada para defender juridicamente os interesses difu-
sos e coletivos, ndo raras vezes contra o proprio ente politico que o
instituiu e que aprova o seu or¢amento, alguns paises desenvolve-
ram outras alternativas dentro da “segunda onda”.

A técnica do procurador-geral privado, apontada por Cappelletti
e Garth, adotada pelos Estados Unidos, pela Italia e pela Alemanha,
por exemplo, permite que algumas acdes de interesses publicos ou
coletivos sejam propostas por individuos privados, por qualquer cida-
ddo. Apesar de nao solucionar o problema do acesso a justica para
pleitear essa classe de direitos, € um importante passo para que “[...]
‘demandantes ideologicos’ suplementem a a¢io do governo |[...]”.#

Cappelletti e Garth citam a técnica do advogado particular do inte-
resse publico. Por essa técnica, fortemente desenvolvida na Franga dos
anos 1970,%[...] grupos representativos podem demandar direitos cole-
tivos que o Ministério Pablico nio tenha vindicado eficientemente”.

40 CAPPELLETTI; GARTH, 1988, p. 52.
41 CAPPELLETTI; GARTH, 1988, p. 55-56.

42 CAPPELLETTI; GARTH, 1988, p. 56-58.
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Trata-se de grupos de advogados particulares que se retinem
em uma sociedade de advogados, financiada por contribuicdes
filantropicas, com o objetivo de proporcionar aos interesses difusos
as vantagens com que contam os grupos permanentes.

Outra solu¢io encontrada nos Estados Unidos e citada por
Cappelletti e Garth ¢ a chamada “assessoria publica”, que se refere
a ideia de usar recursos publicos para financiar grupos particula-
res de advogados, que irdo prestar assessoria juridica a grupos niao
organizados para que reivindiquem seus direitos.

A “solucgio pluralistica (mista)”, composta pela “[...] combina-
¢do de recursos, tais como as a¢des coletivas, as sociedades de advo-
gados do interesse publico, a assessoria ptblica e o advogado publico
[...]”,* é sugerida como forma de promover acesso eficiente a a¢io de
grupos particulares nio organizados que vindicam interesses difusos.

A terceira onda de reforma, chamada de “o enfoque do acesso
a justi¢a”, inclui as duas primeiras, mas vai além delas. Nio se limita
apenas a ofertar advogados e a garantir acesso a grupos de direitos
difusos. Ela centra sua aten¢io no conjunto geral de institui¢oes e
mecanismos, pessoas e procedimentos utilizados para processar e
mesmo prevenir disputas nas sociedades modernas.

Na interpretacao de Bruno,

[...] a terceira onda consiste em buscar o novo enfoque de acesso a
justica. As propostas que permeiam a terceira onda, denominadas
ondas renovatorias, buscam alternativas plausiveis e efetivas a op¢io
judicial ja existente, objetivando, assim, atingir a satisfacio do indi-
viduo com o acesso a justica, buscando repelir todos os entraves
para a efetivacio deste direito. Para tanto, apresenta a sugestio de
alteracdo no procedimento judicial, a mudanc¢a na estrutura dos
tribunais e a criacdo de novos, a utilizagio de pessoas leigas e o
incentivo de soluc¢des informais de composicio de litigios.*

43 CAPPELLETTI; GARTH, 1988, p. 67.

44 Bruno, 2012, p. 41.
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Esse novo enfoque é necessario, porque, na visio de Cappelletti

e Garth, “[a] representacido judicial — tanto de individuos, quanto de
interesses difusos — nio se mostrou suficiente, por si sO, para tornar

essas mudangas de regras ‘vantagens tangiveis’ ao nivel pratico”.®

Assim, “[..] embora nio possamos negligenciar as virtudes

da representacio judicial, o movimento de acesso a Justica exige

uma abordagem muito mais compreensiva da reforma”.* Por isso

mesmo, a terceira onda

[...] encoraja a exploracio de uma ampla variedade de reformas,
incluindo alteracdes nas formas de procedimento, mudangas na
estrutura dos tribunais ou a criacio de novos tribunais, o uso de
pessoas leigas ou para profissionais, tanto como juizes quanto como
defensores, modifica¢des no direito substantivo destinadas a evitar
litigios ou facilitar sua solugio e a utilizacio de mecanismos priva-
dos ou informais de solucio de litigios. Esse enfoque, em suma, nio
receia inovagdes radicais e compreensivas, que vio muito além da
esfera de representacio judicial.”’

Nunes enxerga na terceira onda uma visao mais relacionada a

efetiva satisfacio do jurisdicionado, pois declara que esse enfoque

[...] pauta-se no desafio da efetiva entrega da prestagio jurisdicional,
nao se limitando, nesse sentido, a mera concessio de uma decisio
ou sentenga, mas sim, de meios que permitam a real satisfacio do
jurisdicionado [...].**

Nessa fase, ganham destaque institutos pré-processuais de

autocomposi¢io, os chamados métodos nio adversariais de resolu-

cao de conflitos — a exemplo da media¢do e da conciliacio —, bem

como os tribunais de pequenas causas, que niao exigem a presenga

de advogado e possuem procedimentos mais simples e informais.

45

46

47

48

CaPPELLETTI; GARTH, 1988, p. 68-69.
CAPPELLETTI; GARTH, 1988, p. 69.
CarPELLETTI; GARTH, 1988, p. 71.

Nunes, 2017, p. 31.
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Como o Brasil ndo participou do Projeto Florenca, Cappelletti
e Garth nio tiveram dados para apresentar. No entanto, realizaram
uma breve analise da nossa legislacio a época e fizeram uma Gnica
men¢ao ao Brasil, ao citarem o instituto da A¢do Popular (Lei
n. 4.717/1965). Relacionaram-na ao contexto da segunda onda,
por conferir capacidade a demandantes ideoldgicos para defen-
der o patrimoénio publico, a moralidade administrativa e o meio
ambiente, assegurando isenc¢do de custas ao demandante de boa-fé.

Em outras obras mais recentes, Cappelletti elogiou a determi-
nacio constitucional de criacio da Defensoria Publica, mas teceu
singela critica a defasagem da sua implantacio em varios estados
brasileiros. Louvou institutos constitucionais, como, por exemplo, o
mandado de seguranga coletivo — que pode ser impetrado por asso-
clagdo constituida —, a a¢io popular, a acio civil pablica, a inclusio
do direito a satlde como direito social etc. Elogiou principalmente o
Ministério Puablico, que possui duas caracteristicas nio encontradas
em outras partes do mundo: a especializagdo e a dinamicidade.”

Na parte seguinte, sera brevemente abordado o acesso a justica
na histéria do nosso Pais, destacando algumas poucas e isoladas
manifestacoes dos Poderes Judiciario e Legislativo com o intuito
de facilitar o acesso a justica.

3 Acesso a justica na historia do Brasil:
algumas reflexdes

O conceito de acesso a justica como conhecemos hoje pratica-
mente nio existiu no Império brasileiro, pois, conforme Carneiro
anuncia, “[...] é fruto de um processo historico e politico ainda nio
consolidado aquela altura da evolu¢io do Pais”.* Isso por conta
de se abracar um modelo de estado liberal que nio se preocupava
em garantir os direitos fundamentais minimos do cidadio. Bezerra

49 FoNTAINHA, 2009.

50 CARNEIRO, 2003, p. 36.
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reconhece o modelo de estado liberal como causador de profundas
desigualdades e exclusoes sociais.”

Cappelletti e Garth admitem que, na filosofia dos estados libe-
rais dos séculos XVIII e XIX,

[...] direito ao acesso a protecdo judicial significava essencialmente
o direito formal do individuo agravado de propor ou contestar uma
agio. A teoria era a de que, embora o acesso a justi¢a pudesse ser um
(3 : : 2 : : : ~ . ~

direito natural”, os direitos naturais nio necessitavam de uma a¢io
do Estado para sua protec¢io.™

Bruno reconhece que “[n]os séculos XVIII e XIX o acesso a justica
consistia no direito de propor e contestar acoes, sendo considerado um
direito natural, que proporcionava uma igualdade formal e nao efetiva”.”

Cappelletti e Garth reiteram que, por considerar o acesso a jus-
tica como direito natural, portanto, anterior ao Estado, este man-
tinha uma atuacio negativa na prote¢io e garantia desse direito,
mantendo um sistema laissez-faire.

Nesse modelo de governo, uma pequena parcela abastada da
populacio se autoprotege, enquanto a grande maioria pobre fica
desamparada, aumentando ainda mais as desigualdades existentes.
Todo o ordenamento juridico passa a ser direcionado para o favo-
recimento e a manutencdo do poder da minoria. Tanto € assim
que Fontainha relata que “[...] o direito ndo é sendo a expressao da
vontade normativa da classe dominante |[...]”.%*

Fontainha alega que ha certa elitizacio da justica brasileira, que se
mostra um eficiente sistema estatal de exclusdo das classes mais pobres
e de manuten¢io do poder da pequena parcela rica da sociedade.”

51 BEZERRA apud FONTAINHA, 2009.

sz CAPPELLETTI; GARTH, 1988, p. 9. Grifo dos autores.
53 Bruno, 2012, p. 31.

54 FoNTAINHA, 2009, p. 11.

55 FONTAINHA, 2009, p. XXII.
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Essa elitizacio se reflete em varias areas de Poder Estatal: a edu-
cacdo formal nio privilegia a criacdo de uma sociedade culta e com
senso critico; a legislacdo é pensada para manutencido do poder da
elite e submissdo das massas; a prestacdo jurisdicional é inacessivel aos
pobres, na medida em que desconhecem seus direitos, desconhecem
as obriga¢des do Estado para com eles, desconhecem os 6rgaos ptbli-
cos e consideram o Poder Judiciario algo distante da realidade deles.

No decorrer da historia do Brasil pds-descoberta até o governo
Vargas, ocorreram algumas poucas e inexpressivas manifestacdes
de promog¢io do acesso a justica.

As fortes pressoes de movimentos sociais, principalmente dos
trabalhadores, forcaram o Estado a tomar uma postura mais ativa
e menos liberal. A partir dai, passou-se a edicio de varias leis que
conferiam maior protecdo as classes pobres. Certamente, a area tra-
balhista foi a de maior expressao nessa fase de grandes mudancas
que favoreceram o acesso a justica, conforme comenta Carneiro:

As reivindicagcdes do movimento marxista, especialmente no
campo trabalhista, serviram de marco histérico em muitos paises,
para discussdo do significado de acesso a justi¢a, enquanto protecio
ao trabalhador. Podemos afirmar que o Direito do Trabalho foi o ponto
de partida do verdadeiro acesso a justica — o seu significado, no que se
refere aos direitos individuais, pela facilidade do acesso, pela pre-
valéncia da mediacio e da conciliagio, pela indole protetiva, em
especial no que diz respeito ao onus da prova, do trabalhador, e
mais do que isso, a visio da defesa coletiva da massa trabalhadora.”

Com os governos populistas que tentavam agradar o povo, na
inten¢do de conseguir aprovagio para se perpetuarem no poder,
varias mudancas legislativas foram implantadas no sentido de reduzir
as desigualdades sociais, conferindo igualdade material e aumentando
as chances de todos poderem acessar a justica com paridade de armas.

Na fase nacional desenvolvimentista que se iniciou com a Era
Vargas, intensificando-se no governo Kubitscheck, recebendo a

s6 CARNEIRO, 2003, p. 21-22. Grifo nosso.
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altima lenha na ditadura militar, o Brasil buscava estabelecer um
conceito de welfare state, o chamado estado de bem-estar social.
Representava uma mudanga de postura estatal, que abandonava sua
tradicional cultura liberal e abracava outra ativa e comprometida
com os interesses sociais.

O ativismo legislativo, buscando igualdade material atra-
vés da atividade legiferante, a exemplo do Cddigo de Defesa do
Consumidor (CDC) e da Consolidacio das Leis do Trabalho
(CLT), tem-se mostrado como uma importante atitude para garan-
tir paridade de armas entre os litigantes, frente ao enorme dese-
quilibrio trazido pelo estado minimo e pela ditadura de mercado.

O Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul foi pioneiro
na busca do acesso a justica por meio “[...] de cortes simplifica-
das para tratar das chamadas causas de menor complexidade (até 40
ORTNEs) antes mesmo da lei que instituiu os malfadados Juizados
de Pequenas Causas”.” Também se destacou pela iniciativa de cria-
¢do dos Conselhos de Conciliacio e Arbitragem, ainda em 1982.

Na tentativa de desburocratizar as demandas judiciais, foi
promulgada a Lei n. 7.244/1984, a chamada Lei dos Juizados de
Pequenas Causas. Foi uma boa iniciativa, porque aspirava solu-
¢Oes através da mediagio e da arbitragem, como forma de conferir
maior celeridade a tramita¢io dos processos.

No entanto, essa lei nunca foi plenamente aplicada, pois, na
visdo de Fontainha, havia ainda um regime autoritario de governo,
que estava muito mais preocupado com a racionalizag¢io dos proce-
dimentos do que com os fins que a let almejava atingir.>®

As discussoes sobre o acesso ja haviam se iniciado no plano
nacional. Porém, ainda nao havia maturidade institucional sobre
o tema. Mesmo com alguma legislacio relativamente moderna —
a exemplo da CLT e dos Juizados de Pequenas Causas —, de um

57 FONTAINHA, 2009, p. 112. Grifo do autor.

58 FoONTAINHA, 2009.
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modo geral, parece que o Estado brasileiro ainda considerava que
0 acesso a justica se limitava a primeira onda.

Essa assertiva ¢ ratificada por Carneiro, quando relata que:

A nog¢io de acesso a justica como atividade caritativa, como favor
prestado aos mais pobres Ginica e exclusivamente no campo da liti-
gancia, do processo, e em especial na area penal, foi a tonica domi-
nante durante grande parte do século atual, que, nos paises em
desenvolvimento como o Brasil, retrata o ideario do Estado liberal
(a igualdade meramente formal), tendo praticamente como ressalva
Gnica de monta a cria¢io da justica do trabalho.®

Apesar de terem sido ora frageis e efémeras, ora tendenciosas e
politicas as medidas legislativas até aqui narradas, e muito embora
desprovidas da técnica ou da for¢a necessarias para implementar o
principio do acesso a justica, tiveram o conddo de retirar o Pais da
inércia em relagio a essa corrente juridica e de leva-lo a pensar com
mais seriedade nessa responsabilidade estatal.

Uma evolugio mais expressiva se deu em 1988, com a promul-
gacio da Constituicio Federal (CF). Seu texto consagrou o acesso
a justica como uma preocupagiao do Estado. Uma nova tonica foi
dada ao ordenamento juridico, que teve de se adequar para garantir
a efetividade dos novos direitos criados. A interpretagio da legisla-
¢do preexistente também precisou ser reanalisada.

O art. 5° da CF/1988 traz alguns importantes exemplos dessa
evolugio:

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distincao de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes
no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, i igualdade,
a seguranga e a propriedade, nos termos seguintes:

[..]

XXXV - alei nio excluiri da aprecia¢io do Poder Judiciario lesio
ou ameaca a direito;

59 CARNEIRO, 2003, p. 37.
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]

LXXIV - o Estado prestara assisténcia juridica integral e gratuita
aos que comprovarem insuficiéncia de recursos;

]

LXXVIII - a todos, no ambito judicial e administrativo, sio asse-
gurados a razoavel duracio do processo e os meios que garantam a
celeridade de sua tramitacio. (Incluido pela Emenda Constitucional
n? 45, de 2004).

Bruno explica que, com a Constitui¢cio Federal de 1988, “[..]
0 acesso a justica ganhou posi¢do de direito fundamental — com
status de clausula pétrea —, o que motivou o implemento de uma
visdo mais instrumental do referido instituto”.®

Entretanto, a mesma autora assevera que, N0 mesmo ato, varios
direitos fundamentais foram inseridos no ordenamento juridico e
a populagio passou a ter conhecimento da violagdo desses direitos,
o que elevou a busca pela sua reparacio. Entretanto, houve “[..]
timido aumento de institutos e melios que propiciem o acesso a
justica mais efetivo”."!

Ocorre, ainda, que pelo seu momento histoérico de surgi-
mento, a CF/1988 ndo se limitou apenas a um enfoque. Por se
tratar de uma constitui¢io dogmatica, de carater compromissd-
rio, formada por ideologias conciliatérias, representa o pacto entre
for¢as politicas e sociais. Assim, seu texto abrange as trés ondas de
Cappelletti e Garth, exemplificativamente, através da garantia de
assisténcia juridica integral e gratuita aos declaradamente pobres
(primeira onda), da a¢ao popular (segunda onda) e dos institutos da
mediacio e da conciliacio (terceira onda).

Em conformidade com Fontainha, apenas 30% dos brasileiros
podem ou conseguem usufruir dos direitos e garantias fundamen-

60 Bruno, 2012, p. 185.

61 Bruno, 2012, p. 110.

Boletim Cientifico ESMPU, Brasilia, a. 20, n. 56, jan./jun. 2021 182



tais constitucionais. Os demais 70% formam os chamados “bolsoes
7.2 Esses fatores comprometem a eficicia de qualquer
medida que vise a incentivar politicas de acesso, pois “[...] a desi-
gualdade economica no Brasil ¢ um dos fatores que podem com-

prometer o alcance da ordem juridica justa”.

de miséria

Para Fontainha, essas barreiras sociais precisam ser combati-
das, porque a efetividade do acesso a justica depende da igualdade
material entre os litigantes. Tanto € assim, que Bezerra, aponta
que “[...] o fluxo dos conflitos sociais é determinado pelo maior ou
menor acesso do cidadio aos seus direitos fundamentais”.*

4 Consideragdes finais

O termo acesso a justica possui a0 menos dois contornos usual-
mente mais relevantes: propiciar a qualquer pessoa o direito de ingres-
sar com uma a¢ao no Poder Judiciario e produzir decisdes justas e
efetivas, preocupando-se nio apenas com a legalidade, mas também
com a equidade, tida como a capacidade de pautar-se pela justica.

As preocupacdes historicas iniciais com o tema se deram
na primeira vertente, pela criacio de meios capazes de garantir
ao cidadio pobre e sem instrugdo formal o direito de provocar a
Justica. S6 mais recentemente, em meados do século XX, surgiram
as primeiras preocupagOes em tratar a Justica como um principio
e, com base nisso, criar alternativas ao tradicional modelo conten-
cioso de heterocomposi¢io, elevando os demandantes do processo
a papéis mais relevantes e participantes na solu¢io da lide.

Apesar de nio integrar o Projeto Florenca, o Brasil, ainda que
tardiamente, incluiu ambos os conceitos ao seu ordenamento juri-
dico, elevando o “acesso” ao status de principio a ser perseguido

62 FoNTAINHA, 2009, p. 84.
63 AraUjo, 2011, p. 55.

64 BEZERRA, 2008 apud FONTAINHA, 2009, p. 30.
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pelo Estado, bem como de direito fundamental a ser garantido a
qualquer individuo.

Na busca por essa observancia, o Brasil aderiu a “primeira onda”,
implementando uma série de institutos e medidas para solucionar
o problema do (in)acesso a justica. Juizados especiais, Defensoria
Publica, 1sen¢do de custas judiciais, advogados dativos, Centro Judi-
ciario de Soluc¢io de Conflitos e Cidadania e Ministério Publico sio
apenas alguns dos exemplos de atua¢des do Estado brasileiro, indi-
cando sua preocupa¢io em assegurar o direito fundamental ao acesso.

Isso demonstra que o Brasil, muito embora ainda possua defi-
ciéncias quanto a oferta de acesso a justi¢a, ja tem delimitado os
corretos limites conceituais desse principio. Se apenas isso nao
resolve o problema, pode-se dizer que, a0 menos no plano teérico,
a legislacdo tem trilhado um caminho satisfatorio.

O Brasil também se mostra alinhado com a segunda onda,
podendo ser apontadas algumas medidas nesse sentido: a acdo
popular, a instituicdo do Ministério Publico como representante e
parte legitima na defesa dos direitos difusos e coletivos, o Codigo
de Defesa do Consumidor, os Estatutos do Idoso e da Pessoa com
Deficiéncia etc. Desse modo, nio apenas os direitos individuais,
mas também os difusos passaram a receber tratamento inclusivo no
sistema juridico nacional.

Alinhados também com a terceira onda, institutos que outrora
nio tinham previsio legal, estando seus conceitos e delimitacdes a
mercé das diversas interpreta¢des de doutrinadores, hoje ganharam
protecdo juridica, a exemplo dos métodos autocompositivos e niao
adversariais de resolucio de conflitos, como a media¢io e a conciliagio.

Nesse sentido, novas alternativas foram adotadas a fim de con-
ferir maior efetividade as decisOes, para que se concretizem e con-
firam direito a quem o tem. Essa concretiza¢io tem-se mostrado
mais justa e satisfatéria, na medida em que as proprias partes do
processo participam ativamente da tomada de decisio, ora nego-
ciando, ora cedendo, mas sempre como atores dos seus proprios
destinos, deixando ao Estado-Juiz apenas a tarefa de fiscalizar se os
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contornos do acordo observaram os requisitos essenciais do nego-
cio juridico, bem como os principios gerais do Direito.

Com isso, observa-se que, no atual contexto, o Brasil elevou
a justica como direito fundamental insculpido na CF/1988, a ser
buscada de maneira positiva pelo Estado, com o dever de criar
meios para sua concretizagao na realidade de cada individuo.

Como principio-mor do universo juridico, a justica deve
ser considerada antes, durante e depois do processo, revelando a
necessidade de aplicar todos os demais principios como forma de
atingi-la ao final do litigio, a fim de se assegurar que o resultado
de qualquer demanda a tenha como baliza norteadora e esséncia
dispositiva da decisdo.

Apesar da notoria relevancia da criacio de novas instituicoes,
leis e novos 6rgaos voltados a proporcionar acesso a justi¢a em seus
dois principais aspectos, o Brasil ainda precisa digladiar com uma
historica desigualdade social, que se torna clara ante uma estrutura
juridica complicada, dissociada da realidade cultural e intelectual
da maioria menos abastada que, consequentemente, leva reconhe-
cida desvantagem nos processos.

Esse deletério elitismo, amarga heranca da extensa tradi¢io
liberalista, ainda mantém suas raizes, contrariando os resultados
do Projeto Florenca, que apontou as diferencas economico-sociais
como uma das principais causas do inacesso.

Por consequéncia, pode-se dizer que, no Brasil, a contrario sensu do
que era de se esperar apds tantos avangos, a estrutura juridica se desen-
volveu mais que a capacidade da populagio mais pobre de dela se valer.
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Resumo: Este artigo aborda o instituto juridico da suspensio de
seguranca, de legitimidade do Ministério Publico e das pessoas
juridicas de direito puablico interno, sobretudo no que diz respeito
ao efeito processual por ele produzido com rela¢io a suspensio da
eficicia de uma decisio interlocutéria e sua compatibilidade com
os efeitos advindos de decisio proferida em sede de agravo de
instrumento interposto contra a mesma decisdo. Nesta hipotese,
apresentar-se-3o dois instrumentos juridicos distintos a fim de se
combater a eficicia juridica de uma mesma decisdo judicial, ocasido
em que surge o questionamento acerca da compatibilidade da
decisdo proferida em sede de suspensio de liminar e a producio de
seus efeitos no processo com relagio a eventual decisio igualmente
proferida em sede de agravo de instrumento dirigido contra a
mesma decisdo interlocutoria. Questiona-se, assim, qual decisio
deve prevalecer no ambito processual e os fundamentos legais e
juridicos para tanto.

Palavras-chave: Suspensio de seguranca. Processo Civil. Agravo
de instrumento. Processo. Compatibilidade.

Abstract: This article deals with the legal institute of Suspension
of Security, of legitimacy of the Public Ministry and of legal entities
of internal public law, especially with regard to the procedural effect
produced by it in relation to the suspension of the effectiveness of an
interlocutory decision and its compatibility with the effects arising from
a decision handed down in an interlocutory appeal filed in the face of
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the same decision. In this hypothesis, two different legal instruments
will be presented in order to combat the legal effectiveness of the same
judicial decision, when the question arises about the compatibility
of the decision issued in the context of the preliminary injunction
suspension and the production of its effects in the process regarding
the eventual decision also rendered in the interlocutory appeal filed in
the face of the same interlocutory decision. It is questioned, therefore,
which decision should prevail in the procedural scope and the legal
and juridical foundations for that purpose.

Keywords: Safety suspension. Civil procedure. Bill of appeal.
Process. Compatibility.

Sumario: 1 Introducio. 2 Considera¢des acerca do instituto
da suspensio de seguranca: liminar, sentenca ou acoérdio. 2.1
Natureza juridica e cabimento. 2.2 Legitimidade, interesse de agir
e competéncia. 3 Do agravo de instrumento e sua compatibilidade
com a suspensio de liminar. 3.1 Da eficicia temporal da decisio
proferida em suspensio de liminar. 3.2 Analise de recente caso
concreto. 4 Conclusdes.

1 Introduciao

O presente artigo tem por escopo a abordagem acerca da com-
patibilidade processual entre o instituto da suspensio de seguranca
dirigido contra decisio interlocutéria no ambito processual e o
agravo de instrumento interposto contra a mesma decisao judicial.

Para tanto, examinar-se-4, detidamente, o instituto da suspensao
de seguranga, sua natureza juridica e suas peculiaridades procedi-
mentais, bem como a restricdo legal quanto a sua legitimidade, o
que confere ao Ministério Publico brasileiro e as pessoas juridicas de
direito publico a possibilidade de maneja-lo em hipoteses bem espe-
cificas relacionadas ao interesse publico inerente ao caso concreto.

Em seguida, abordar-se-4 o recurso de agravo de instrumento e a
solu¢do que o legislador confere no tocante a conformidade processual
de ambos os instrumentos dirigidos a suspensao da eficacia de determi-
nada decisio interlocutdria que, emanada do Poder Judiciario, potencial-
mente vulnere o interesse publico primario, o qual se busca resguardar.
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2 Consideracdes acerca do instituto da suspensao
de seguranca: liminar, senten¢a ou acordao

2.1 Natureza juridica e cabimento

A suspensio de execu¢io de liminar, sentenga ou acdrdio,
denominada pela doutrina e pela jurisprudéncia como suspensio de
Seguranga, constitui instituto juridico de relevancia na atuacgio fina-
listica do Ministério Publico e, bem assim, da Fazenda Publica em
Juizo, na medida em que abrange lides nas quais se esteja diante de
decisdo apta a ocasionar prejuizo a interesses publicos eminentes na
ordem juridico-social.

O instituto encontra previsao legal especifica e se revela cabivel
tdo somente nas hipdteses legalmente previstas para tanto.

Tem cabimento, assim, restrito, tratando-se de medida a ser proposta
pelo Ministério Pablico e Fazenda Pablica e julgada pelo Presidente do
Tribunal ao qual couber o conhecimento e julgamento do respectivo
recurso a ser interposto contra a decisio combatida, quando provocado
e na hipotese em que se esteja diante de julgado que acarrete grave lesao
a ordem, a satide, a seguranca e (ou) a economia publica.

Segundo decisdes proferidas pelo Supremo Tribunal Federal
(STE), o pleito de suspensao de liminar é medida de contracautela que visa
a assegurar o resultado ntil e a eficacia do recurso que vier a ser interposto.
Nesse sentido, colaciona-se ementa de julgado que, embora relati-
vamente antigo, manifesta entendimento persistente no ambito do
Supremo Tribunal Federal:

EMENTA: I — suspensio de seguranca: natureza cautelar e pressuposto
de viabilidade do recurso cabivel contra a decisao concessiva da ordem.

A suspensao de seguranga, concedida liminar ou definitivamente, é con-
tracautela que visa a salvaguarda da eficacia plena do recurso que contra
ela se possa manifestar, quando a execugdo imediata da decisdo, posto
que provisoria, sujeita a riscos graves de lesdo a interesses piiblicos privi-
legiados — a ordem, a saide, a seguranga e a economia piiblica: sendo
medida cautelar, nio hi regra nem principio segundo os quais a
suspensio da seguranca devesse dispensar o pressuposto do fumus
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boni juris que, no particular, se substantiva na probabilidade de que
mediante o futuro provimento do recurso venha prevalecer a resis-
téncia oposta pela entidade estatal a pretensio do impetrante. (STF.
Agravo Regimental em suspensio de seguranca 846-3/DF, rel.
min. Septlveda Pertence, DJ de 8 nov. 1996, grifo nosso).

A Lei n. 8.038, de 28 de maio de 1990, que institui normas
procedimentais para os processos que tramitam perante o Superior
Tribunal de Justica (STJ) e o Supremo Tribunal Federal (STF)
previu, em capitulo destinado a abordagem de “outros procedi-
mentos” a serem manejados em referidos Tribunais Superiores, o
seguinte, in verbis:

Art. 25 - Salvo quando a causa tiver por fundamento matéria constitu-
cional, compete ao Presidente do Superior Tribunal de Justica, a reque-
rimento do Procurador-Geral da Repiiblica ou da pessoa juridica de direito
publico interessada, e para evitar grave lesdo a ordem, a sande, a seguranga e a
economia piiblica, suspender, em despacho fundamentado, a execu¢io de
liminar ou de decisio concessiva de mandado de seguranca, proferida,
em Unica ou Ultima instancia, pelos Tribunais Regionais Federais ou
pelos Tribunais dos Estados e do Distrito Federal. (Grifo nosso).

Por seu turno, a Lei n. 8.437, de 30 de junho de 1992, que
dispde sobre a concessio de medidas cautelares contra os atos do
Poder Publico, em seu art. 4°, preconizou o seguinte:

Art. 4°. Compete ao presidente do Tribunal, ao qual couber o
conhecimento do respectivo recurso, suspender, em despacho fun-
damentado, a execucio da liminar nas acdes movidas contra o Poder
Publico ou seus agentes, a requerimento do Ministério Prblico ou da pessoa
Jjuridica de direito puiblico interessada, em caso de manifesto interesse piiblico
ou de flagrante ilegitimidade, e para evitar grave lesao a ordem, a saiide, a
seguranga e a economia piblicas. (Grifo nosso).

Em 2009, sobreveio a nova Lei do Mandado de Seguranga,
Lei n. 12.016, de 7 de agosto de 2009, que disciplina o mandado
de seguranca individual e coletivo. Referida legislacdo, a seme-
lhanca da lei outrora vigente sobre a matéria — Lei n. 4.348, de 26
de junho de 1964 —, igualmente trouxe a previsio do instituto da
suspensio seguranga, nos seguintes termos:
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Art. 15. Quando, a requerimento de pessoa juridica de direito piiblico inte-
ressada ou do Ministério Piblico e para evitar grave lesdo a ordem, a saiide, a
\ . A . . .

seguranga e a economia puiblicas, o presidente do Tribunal ao qual couber
o conhecimento do respectivo recurso suspender, em decisio funda-
mentada, a execu¢io da liminar e da sentenca, dessa decisio cabera
agravo,sem efeito suspensivo, no prazo de 5 (cinco) dias, que sera levado
a julgamento na sessao seguinte a sua interposi¢ao. (Grifo nosso).

Por sua vez, a Lei de A¢io Civil Publica (LACP), Lei n. 7.347,
de 24 de julho de 1985, ao tratar da aptidiao do juiz para proferir
decisdo liminar com ou sem justificagdo prévia da parte demandada,
preconiza também a possibilidade da suspensio da execucio do deci-
sum, o que se dard mediante requerimento da pessoa juridica de
direito ptblico interessada e nas situag¢Oes previstas nas demais legis-
lagdes de regéncia. Vejamos:

Art. 12. Poderd o juiz conceder mandado liminar, com ou sem
justificacdo prévia, em decisdo sujeita a agravo.

§ 12 A requerimento de pessoa juridica de direito pablico interessada,
e para evitar grave lesdo a ordem, a satide, a seguranga e a economia ptiblica,
podera o Presidente do Tribunal a que competir o conhecimento do
respectivo recurso suspender a execugio da liminar, em decisio fun-
damentada, da qual cabera agravo para uma das turmas julgadoras, no
prazo de 5 (cinco) dias a partir da publicag¢io do ato. (Grifo nosso).

A par de referidas legislagdes, também os regimentos internos
do STJ e do STF preveem os institutos da suspensao de seguranga,
de liminar e de sentenca, suas especificas hipoteses de cabimento, os
legitimados ativos e a autoridade competente para julga-los. Nesse
sentido, vejamos, respectivamente, as disposi¢coes regimentais:

Carituro I

Da suspensdo de seguranca, de liminar e de Sentenca

Art. 271. Podera o Presidente do Tribunal, a requerimento da pessoa
Jjuridica de direito piiblico interessada ou do Procurador-Geral da Repiiblica,
e para evitar grave lesdo a ordem, a satide, a seguranga e a economia pibli-
cas, suspender, em despacho fundamentado, a execu¢io de limi-
nar ou de decisio concessiva de mandado de seguranca, proferida,
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em Unica ou Gltima instancia, pelos Tribunais Regionais Federais
ou pelos Tribunais dos Estados e do Distrito Federal. (Regimento
Interno do Superior Tribunal de Justica, grifo nosso).

Carituro III

Da suspensio de seguranca

Art. 297. Pode o Presidente, a requerimento do Procurador-Geral, ou
da pessoa juridica de direito piblico interessada, e para evitar grave lesdo a
ordem, a satide, a seguranga e a economia puiblica, suspender, em despa-
cho fundamentado, a execuc¢io de liminar, ou da decisio concessiva
de mandado de seguranca, proferida em tnica ou Gltima instancia,
pelos tribunais locais ou federais. (Regimento Interno do Superior
Tribunal Federal, grifo nosso).

Com efeito, pelas disposicoes legais e normativas, conclui-
-se ser o instituto em questio um incidente processual a ser manejado
com vistas a tutela da ordem, da satide, da seguranca e da economia
publicas, assegurando-se, no caso concreto, a supremacia e a indis-
ponibilidade do interesse pablico primario, nas hipoteses em que a
decisio contra a qual se age puder provocar lesio de natureza grave
ao referido interesse titularizado pela sociedade como um todo.

Naio se busca, por meio da suspensdo de liminar, sentenca ou
acordio, a reforma da decisio vergastada — medida esta que, registre-
-se, cabe a esfera recursal.

Intenta-se, por outro lado, a suspensio da eficacia da decisio com-
batida, sob o argumento de que, caso seja executada a decisio, esta
podera ocasionar dano irreparavel ao interesse da coletividade, seja na
seara da satde, da seguranca, da economia ou da propria ordem publica.

Roga-se, assim, pelo afastamento episddico e temporario dos
efeitos da decisio proferida pelo Juizo da causa, como medida de
garantia ao interesse publico no caso concreto.

E, neste ponto, revela-se eminente a atuacio do Ministério
Pablico brasileiro no manejo da suspensio de segurang¢a, na quali-
dade de legitimado cuja funcio se qualifica por essencial a funcio
jurisdicional do Estado e ao qual incumbe, precipuamente, a defesa
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da ordem juridica, do regime democratico e dos interesses sociais e
individuais indisponiveis e, portanto, do interesse publico primario.

A corrente doutrinaria a qual aqui se filia entende, pois, que o
requerimento de suspensio da eficicia da decisio possui natureza
juridica de incidente processual,' tratando-se, assim, de uma questio
juridica a ser levantada pela parte legitimada no curso de um pro-
cesso judicial principal. Nio se inaugura, com isso, um novo pro-
cesso ou uma nova relagio juridico-processual, mas se discute a nova
quaestio juris no curso da demanda outrora ja inaugurada.

Segundo essa parcela majoritaria da doutrina, o incidente de
suspensao de seguranca nido impugna a decisio judicial visando a
sua anulag¢do ou a sua reforma e, nesse sentido, se diferencia, sobre-
maneira, dos instrumentos e dos sucedaneos recursais.” Nio se trata
assim, de recurso e, igualmente, de sucedaneo recursal, mas de inci-
dente a ser manejado no bojo de um processo em curso.

Por seu turno, a jurisprudéncia dos tribunais superiores preco-
niza que a suspensiao de seguranga constitui medida de contracautela,
de modo que a parte deve demonstrar a configuracio do perigo de
dano e o fumus boni iuris aptos a suspensio da eficacia da decisaio com-
batida. Colaciona-se excerto de julgado do STF que traz o referido
entendimento acerca da natureza juridica do incidente em questdo:

AGRAVOS REGIMENTAIS NA SUSPENSAO DE SEGURANCA.
TRIBUTARIO. IMPOSTO SOBRE CIRCULACAO DE MER-
CADORIAS — ICMS. SERVICO DE ENERGIA ELETRICA E DE
TELECOMUNICACOES. PRINCIPIO DA SELETIVIDADE. ALI-
QUOTAS. EFEITO MULTIPLICADOR. AGRAVOS REGIMEN-
TAIS AOS QUAIS SE NEGA PROVIMENTO. I — A natureza excep-
cional da contracautela permite tao somente juizo minimo de delibagdo sobre

1 Nesse sentido, DiNnamarco, Candido Rangel. Suspensdo do mandado de seguranga pelo
presidente do Tribunal. Fundamentos do processo civil moderno. 3. ed. Sio Paulo:
Malheiros, 2000. t. 1. p. 613.

2 DIDIER JR., Fred; CuNHA, Leonardo José Carneiro da. Curso de direito processual civil.

Volume 3: Meios de impugnacio as decisdes judiciais e processo nos tribunais. 17.
ed. Sio Paulo: JusPodivm, 2020. p. 495-496.

Boletim Cientifico ESMPU, Brasilia, a. 20, n. 56, jan./jun. 2021 194



a matéria de fundo e analise do risco de grave lesdo a ordem, a saiide, a sequ-
ranga e a economia publicas. Controvérsia sobre matéria constitucional
evidenciada e risco de lesio a economia publica comprovado. Os atos
administrativos gozam de presun¢io de legitimidade e veracidade,
nio afastada na hipétese. Efeito multiplicador demonstrado, con-
forme pontuado no RE 714.139-RG. II — O depdbsito judicial nio
transfere a plena titularidade e disponibilidade do montante deposi-
tado. III — Agravos regimentais aos quais se nega provimento. (STF
— Pleno —SS 3717 AgR — rel. min. presidente Ricardo Lewandowski,
julgado em 29.10.2014 — DJe-226, de 17 nov. 2014, grifo nosso).

Também nesse mesmo sentido, ha demais julgados emana-
dos dos Tribunais Superiores. A titulo exemplificativo, vejamos:
Supremo Tribunal Federal, SS 3.589 AgR, voto do rel. min. pre-
sidente Gilmar Mendes, julgado em 22.4.2010, DJe n. 91, de
21.5.2010; Supremo Tribunal Federal, SS 3.259 AgR g/SP, rel. min.
Ellen Gracie, julgado em 07.04.2008; Superior Tribunal de Justi¢a
- Corte Especial, AgRg na SS 1.404/DF, rel. min. Edson Vidigal,
julgado em 25.10.2004, DJ 6 dez. 2004.

2.2 Legitimidade, interesse de agir e competéncia

No que se refere a legitimidade ativa para o manejo da suspensao
de seguranca e, bem assim, a competéncia para julga-la, os termos
legais foram expressos. Da leitura do texto das leis que preveem o
cabimento da suspensio de seguranga, sdo legitimados para ingressar
com o requerimento de suspensdo o Ministério Puablico — na defesa
de seu mister constitucional previsto no art. 127 da Constituicdo
Federal — e, também, a pessoa juridica de direito ptblico interessada,
ou seja, a entidade de direito ptblico a qual tera de suportar os efeitos
da decisdo cuja suspensio se pretende obter.

Assim, Unido, estados, Distrito Federal e municipios, suas autar-
quias e fundac¢des publicas de direito ptablico, presentadas por seus res-
pectivos 6rgaos, possuem legitimidade para a promocgio do incidente
processual em questio, assim como a tém os orgios do Ministério
Pablico em sua atuacido institucional com vistas a defesa, sobretudo,
dos interesses individuais e sociais indisponiveis e da ordem juridica.
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No tocante a legitimidade do Ministério Publico para o
manejo da suspensdo de seguranca, esta decorre da propria atribui-
¢do conferida pelo Constituinte a esse 6rgao independente, encon-
trando fundamento, assim, no art. 127 da Constituicio Federal.’
Trata-se de emanacio de seu proprio mister constitucional.

Tem-se por fundamento juridico, também, a Le1 Complementar
n. 75/1993, que dispde sobre a organizacio, as atribui¢des e o esta-
tuto do Ministério Puablico da Unilo, legislacio esta que, em seu art.
5%, preconiza, exemplificativamente, as fun¢des institucionais insertas
no plexo de atribuicdes do Parquet, nelas se encontrando diversas
atividades afetas a defesa do interesse publico primario, o que se coa-
duna com a defesa da ordem juridica, da seguranca publica, da satide
e da economia nacionais, requisitos estes do instituto ora em anilise.*

3 “Art. 127. O Ministério Publico é instituicio permanente, essencial a funcio
jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe a defesa da ordem juridica, do regime
democratico e dos interesses sociais e individuais indisponiveis. [...] Art. 129. Sio
fung¢des institucionais do Ministério Pablico: [...] IT —zelar pelo efetivo respeito dos
Poderes Puablicos e dos servicos de relevancia ptblica aos direitos assegurados nesta
Constitui¢io, promovendo as medidas necessirias a sua garantia [...].”

4 Lei Complementar n. 75/1993:
“Art. 5% Sdo fung¢des institucionais do Ministério Pablico da Unido:

[ - a defesa da ordem juridica, do regime democritico, dos interesses sociais e
dos interesses individuais indisponiveis, considerados, dentre outros, os seguintes
fundamentos e principios:

a) a soberania e a representatividade popular;

b) os direitos politicos;

¢) os objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil;

d) a indissolubilidade da Uniio;

e) a independéncia e a harmonia dos Poderes da Uniio;

f) a autonomia dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios;

g) as veda¢des impostas a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios;

h) a legalidade, a impessoalidade, a moralidade e a publicidade, relativas a administra¢io
publica direta, indireta ou fundacional, de qualquer dos Poderes da Uniio;

IT - zelar pela observancia dos principios constitucionais relativos:
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O incidente processual ndo possui prazo legal para ser formali-
zado pelos legitimados ativos. Sendo assim, uma vez verificando-se
que a decisdo proferida em determinado feito implica grave dano a
ordem, a satde, a segurancga e (ou) a economia, o legitimado podera
deduzir seu pedido especifico ao presidente do Tribunal ao qual
compete o julgamento de eventual recurso a ser interposto contra
a decisio, com vistas, assim, a afastar a eficicia do decisum, sem que
incida um prazo prescricional ou decadencial para tanto.

Registre-se que, nada obstante a inexisténcia de prazo legal — mas
considerando a propria natureza e escopo do instituto, ressalte-se —,
a ideia é de que deva ser apresentado com a maior brevidade possivel,

a) ao sistema tributario, as limita¢des do poder de tributar, a reparticio do poder
impositivo e das receitas tributirias e aos direitos do contribuinte;

b) as financas ptblicas;

¢) a atividade econdmica, a politica urbana, agricola, fundiaria e de reforma agraria
e ao sistema financeiro nacional;

d) a seguridade social, a educagio, a cultura e ao desporto, a ciéncia e a tecnologia,
a comunica¢io social e ao meio ambiente;

e) a seguranca publica;

III - a defesa dos seguintes bens e interesses:

a) o patrimonio nacional;

b) o patrimdnio publico e social;

¢) o patrimonio cultural brasileiro;

d) o meio ambiente;

e) os direitos e interesses coletivos, especialmente das comunidades indigenas, da

familia, da crianga, do adolescente e do idoso;

IV - zelar pelo efetivo respeito dos Poderes Publicos da Unido, dos servigos de
relevancia ptblica e dos meios de comunicagio social aos principios, garantias,
condig¢des, direitos, deveres e vedacdes previstos na Constituicio Federal e na lei,
relativos a comunicag¢io social;

V - zelar pelo efetivo respeito dos Poderes Publicos da Unido e dos servigos de
relevincia ptblica quanto:

a) aos direitos assegurados na Constituicio Federal relativos as acdes e aos servicos
de satde e a educacgio;

b) aos principios da legalidade, da impessoalidade, da moralidade e da publicidade;

VI - exercer outras fung¢des previstas na Constituicio Federal e na lei”.
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sobretudo com vistas a evitar que o Juizo reconheca a inexisténcia
do periculum in mora — entendendo, pois, insubsistentes os argumentos
relativos a gravidade do dano causado — ou da iminéncia de causar ao
interesse publico, diante de eventual decurso de prazo que entenda
razoavel a afastar a necessidade de suspensio da decisio combatida.

Na pe¢a processual, o legitimado deve demostrar que a execugiao
da decisdo judicial cujos efeitos se pretende suspender ocasionara lesio
grave a ordem piiblica,a satide, a seguranga e (ou) a economia piiblicas, com-
provando, assim, a adequagio e a necessidade de ado¢ido de medida
dréistica — a suspensdo de sua eficicia —, tendo em vista a presenca de
inexoravel interesse publico ou, ainda, flagrante ilegitimidade do deci-
sum, ou seja, contrariedade a aspectos que envolvam um exame mais
aprofundado de justi¢a e equidade, proporcionalidade e razoabilidade.

O incidente deve ser, entdo, enderecado ao presidente do
Tribunal competente para o julgamento de eventual recurso inter-
posto contra a decisdo cujos efeitos se intente afastar.

Consoante expos a entio ministra do Supremo Tribunal Federal
Ellen Gracie, em sua obra Suspensdo de Sentenga e de Liminar,® o inci-
dente “nio comporta dilacao probatoéria, devendo o postulante trazer
com o pedido todos os documentos que sustentem as afirmativas de
potencial agressio aos interesses publicos tutelados”.

Sendo assim, a semelhan¢a do que ocorre com relagio a agio
constitucional do mandado de seguranca, na suspensao de seguranca
nao ha de se falar em instrugdo probatdria na via processual, motivo
pelo qual o legitimado ativo deve comprovar o alegado documen-
talmente e de pronto, no ato de apresentacdo da peticdo ao respec-
tivo presidente do Tribunal competente para o exame da questio.

Trata-se, pois, de um instrumento processual complementar
na atuacdo da defesa do interesse publico primario em processo
judicial, a ser articulado por legitimados especificos e legalmente

5. NORrTHFLEET, Ellen Gracie. Suspensdao de senten¢a e de liminar. RePro97. Sio Paulo:
Revista dos Tribunais, 2000. p. 188.
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previstos, quais sejam, os 6rgdos do Ministério Publico ou os
representantes da Fazenda Publica em Juizo, com o intento de se
evitar grave dano a ordem publica, econdmica ou afeto as areas da
seguranca ou saude publicas.

A suspensio de seguranga comporta, assim, um exame restrito
acerca da presenca dos requisitos legais, da potencialidade do dano
e da adequac¢io da medida, sem que se adentre no exame meritorio
da decisdo judicial ou se promova a reforma da decisdo proferida
pela instancia precedente, medida esta que cabe, especificamente,
a seara dos recursos.

Pois bem. Especificamente no que concerne a suspensiao de
seguranca dirigida contra decisio interlocutéria proferida pelo
Juizo da causa, tratando-se, pois, da denominada Suspensio de
Liminar, uma vez manejada no processo pelos legitimados ativos,
surge o questionamento acerca se sua compatibilizacdo processual
com rela¢do ao recurso cabivel contra essa mesma decisdo.

3 Do agravo de instrumento e sua compatibilidade
com a suspensao de liminar

Surge, pois, a discussio acerca da compatibilidade da suspen-
sdo de segurang¢a com os instrumentos recursais a serem interpostos
contra a decisdo que se busca suspender e, bem assim, acerca da
eficicia temporal da decisio proferida em sede de suspensio de
seguranca pela Presidéncia do Tribunal competente para julga-la.

Analisar-se-a, aqui, notadamente, a relacdo processual entre a
suspensdo de liminar — dirigida contra uma decisio interlocutéria
de natureza precaria e, no geral, proferida no inicio do deslinde
processual — e o recurso de agravo de instrumento, cabivel contra
decisdes interlocutoérias.

O novo Coédigo de Processo Civil (Lei n. 13.105, de 16 de
marco de 2015), no art. 1.015, preconiza que o agravo de instru-
mento constitui recurso cabivel contra determinadas decisdes de
natureza interlocutdria e, no art. 1.016, dispde sobre a autoridade
judiciaria a quem sera dirigido o recurso, ou seja, o Tribunal, de
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modo que a interposi¢io se direcionara diretamente a segunda ins-
tancia, e nio ao Juizo de primeira instancia do qual emanou a
decisdo combatida. Nesse sentido:

CarituLro III
Do AGRAVO DE INSTRUMENTO

Art. 1.015. Cabe agravo de instrumento contra as decisoes interlo-
cutdrias que versarem sobre:

I - tutelas provisorias;

II - mérito do processo;

III - rejei¢do da alegacio de convencio de arbitragem;

IV - incidente de desconsidera¢do da personalidade juridica;

V - rejeicio do pedido de gratuidade da justi¢a ou acolhimento do
pedido de sua revogacio;

VI - exibicio ou posse de documento ou coisa;

VII - exclusao de litisconsorte;

VIII - rejeicdo do pedido de limitacdo do litisconsércio;
IX - admissio ou inadmissio de interven¢io de terceiros;

X - concessio, modificagio ou revogacio do efeito suspensivo aos
embargos a execugio;

XTI - redistribui¢io do 6nus da prova nos termos do art. 373, § 1%
XII - (VETADO);

XIIT - outros casos expressamente referidos em lei.

Parigrafo Gnico. Também caberd agravo de instrumento contra
decisoes interlocutérias proferidas na fase de liquidacio de sentenca
ou de cumprimento de sentenca, no processo de execu¢io e no
processo de inventario.

Art. 1.016. O agravo de instrumento sera dirigido diretamente ao
Tribunal competente, por meio de peticio com os seguintes requi-
sitos: [...]-
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Pois bem. Perpassado o exame acerca do cabimento do agravo
de instrumento,® pode-se concluir que a possibilidade juridica de
utilizacio do incidente da suspensio de liminar e de interposicio
de recurso contra a mesma decisdo consiste em circunstancia pro-
cessual respaldada pelo proprio legislador.

E, nesse ponto, o legislador acertou na previsio sobre o poten-
cial manejo do incidente e do recurso, sobretudo tendo em vista
o fato de que aquele nio possui natureza juridica recursal, motivo
pelo qual nio implicard qualquer viola¢do ao principio da unici-
dade recursal ou singularidade, segundo o qual se faz possivel a
interposi¢ao de somente um Gnico recurso contra a mesma decisao
em determinado momento processual, sob pena de incidéncia do
instituto da preclusio consumativa.

Nesse sentido, a Lei n. 8.437/1992, em seu art. 4°, § 6°, pre-
coniza que a

interposi¢io do agravo de instrumento contra liminar concedida nas a¢des
movidas contra o Poder Publico e seus agentes nio prejudica nem con-
diciona o julgamento do pedido de suspensio a que se refere este artigo.

Idéntica previsido consta do art. 15, § 3%, da Lei n. 12.016/2009,
segundo o qual a

interposi¢iao de agravo de instrumento contra liminar concedida nas agdes
movidas contra o poder publico e seus agentes nio prejudica nem con-
diciona o julgamento do pedido de suspensio a que se refere este artigo.

Sendo assim, pelos termos legais, temos que suspensio de limi-
nar e agravo de instrumento poderdo coexistir no processo, nio
havendo de se falar em qualquer prejuizo na interposi¢do recursal
diante de uma preexisténcia do manejo da suspensio de liminar
contra a mesma decisdo judicial.

6 O STJreconheceu a taxatividade mitigada do art. 1.015 do novo Cédigo de Processo
Civil: “O rol do art. 1.015 do CPC é de taxatividade mitigada, por isso admite a
interposicio de agravo de instrumento quando verificada a urgéncia decorrente
da inutilidade do julgamento da questio no recurso de apelagio” (STJ. REsp n.
1.704.520/MT (2017/0271924-6). Corte Especial. Rel. min. Nancy Andrighi. Data
de julgamento: 5.12.2018. DJe: 19 dez. 2018).
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Assim, no caso em que proferida em primeira instancia uma
decisio judicial interlocutdria — a exemplo de uma decisio liminar-
mente proferida em sede de tutela de urgéncia —, contra esta cabe o
manejo da suspensio de liminar perante o respectivo Tribunal, se
atendidos os requisitos legais para tanto e, também, a sua recorribi-
lidade mediante a via do agravo de instrumento, também dirigido
ao Tribunal, nos termos do que autoriza o art. 1.015, inciso I, c¢/c
o art. 1.016 do novo Cddigo de Processo Civil.’

3.1 Da eficacia temporal da decisido proferida
em suspensio de liminar

Saneada, pois, a questdo afeta a possibilidade juridica de que
estejam presentes no processo, contra a mesma decisio judicial
interlocutdria, suspensio de liminar e agravo de instrumento,
merece ressalva a anilise acerca da eventual coexisténcia de deci-
sdes conflitantes proferidas pelo Tribunal competente em ambos os
instrumentos processuais — a primeira pela Presidéncia, e a segunda
pelo desembargador relator ou pela Turma —, momento em que se
passa a analise da eficacia temporal de referidas decisoes.

Nesse ponto, a Lei n. 8.038/1990, em seu art. 25, § 3°, dispoe
que a “suspensdo de seguranca vigorara enquanto pender o recurso,
ficando sem efeito, se a decisdo concessiva for mantida pelo Superior
Tribunal de Justica ou transitar em julgado”, o que se identifica,
ipsis litteris, com os termos do art. 297, § 3°, do Regimento Interno
do Supremo Tribunal Federal, e do art. 271, § 3°, do Regimento
Interno do Superior Tribunal de Justica.?

7 “Art. 1.015. Cabe agravo de instrumento contra as decisdes interlocutdrias que
versarem sobre:

[...] I - tutelas provisorias; [...]

Art. 1.016. O agravo de instrumento serd dirigido diretamente ao Tribunal
competente, por meio de peticio com os seguintes requisitos: [...].”

8 Regimento Interno do STF: “Art. 297. [...] § 3% A suspensdo de seguranca vigorara
enquanto pender o recurso, ficando sem efeito, se a decisdo concessiva for mantida
pelo Supremo Tribunal Federal ou transitar em julgado”.
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Destarte, na hipdtese de pendéncia do recurso de agravo e da
suspensao de liminar, caso sobrevenha sentenca — portanto, decisio
de mérito — que confirme os termos da liminar outrora proferida
no feito, a decisdo concessiva da suspensio de liminar perderia a sua
eficicia com a superveniéncia de decisio meritoria, de modo que a
sentenca se sobreporia ao instrumento da suspensio?

Entende-se, neste ponto, com fundamento nas disposi¢cdes
constantes da Lei n. 8.038/1990 e dos Regimentos Internos do
STF e do STJ, que a suspensdo da liminar deve prevalecer, ainda
que sobrevenha decisio meritoria, e persistird até que ocorra o
transito em julgado da decisdo concessiva de tutela de urgéncia ou
a sua mantenca perante as Cortes Superiores, o ST] ou STF.

O Supremo Tribunal Federal, no que diz respeito aos efei-
tos da suspensio de seguranca no mandado de seguranga, ensina,
em texto sumular, que a eficacia da decisdo proferida em sede de
suspensdo deve prevalecer com relag¢io a sentenga até ulterior deci-
sao final e definitiva do mandado de seguranca. Esse o teor do
Enunciado da Stmula n. 626 do STF, in verbis:

A suspensio da liminar em mandado de seguranca, salvo determi-
nacdo em contrario da decisdo que a deferir, vigorara até o transito
em julgado da decisao definitiva de concessiao da seguranga ou, havendo
recurso, até a sua manutengdo pelo Supremo Tribunal Federal, desde que
o objeto da liminar deferida coincida, total ou parcialmente, com o
da impetra¢io. (Grifo nosso).

Com efeito, prevalece o entendimento segundo o qual, em
regra, a decisdo proferida em sede de suspensio pelo Tribunal com-
petente persistira até o transito em julgado da a¢io principal, caso
em que a decisdo acobertada pela imutabilidade inerente a coisa
julgada formal no feito substituira os termos da decisdo proferida
em sede de suspensido, mantendo ou cassando os seus efeitos, na

Regimento Interno do STJ: “Art. 271. [...] § 3° A suspensio vigorard enquanto
pender o recurso, ficando sem efeito se a decisio concessiva for mantida pelo
Superior Tribunal de Justica ou transitar em julgado” (Incluido pela Emenda
Regimental n. 1, de 1991).
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hipdtese em que mantida, em grau de recurso, pelo STJ ou STF, a
decisio que se intenta suspender.

Neste ponto, registre-se, a suspensao de liminar vigorara
até que sobrevenha o transito em julgado na ac¢io principal, nio
havendo de se falar em prejudicialidade do feito. Nesse sentido,
vejamos os seguintes excertos de julgados:

[...] Em 2.7.2008, o entao Presidente deste Supremo Tribunal deferiu a suspensdo e
essa decisdo vigora até o trdnsito em julgado do Mandado de Seguranga |...]. A dene-
gacio da ordem nio implica, como quer a Agravante, a perda de objeto da
presente suspensio. [...]. Cumpre anotar que, segundo o que consta no sitio do
Tribunal Regional Federal da Primeira Regiio na internet em 16.3.2017, a
acdo mandamental ainda ndo transitou em julgado, pois pendente de juizo de
admissibilidade os recursos especial e extraordinario interpostos contra acérdio
que desproveu a apelacio civel da Federacio Nacional dos Policiais Federais
— FENAPEE (STE SS 3.585 AgR-ED, voto da rel. min. presidente Carmen
Licia, Plenirio, julgado em 7.4.2017, DJe de 8 maio 2017, grifo nosso).

[...] Por fim, ndo prospera a alegada prejudicialidade do presente feito,
constante da peticdo de fl. 221, ante a auséncia do necessario transito em
julgado da apelac¢io [...], que tramita no TRT da 5* Regiio, consoante
informagdes extraidas do sitio eletronico, a luz da Stmula 626, segundo
a qual: “a suspensao da liminar em mandado de seguranga, salvo determinagdo
em contrario da decisdo que a deferir, vigorara até o transito em julgado da deci-
sdo definitiva de concessdo da seguranga ou, havendo recurso, até a sua manu-
tengdo pelo Supremo Tribunal Federal, desde que o objeto da liminar deferida
coincida, total ou parcialmente, com o da impetragio”. (STF. STA - suspensio de
Tutela Antecipada - 407 AgR, voto do rel. min. presidente Cezar Peluso,
Plenario, julgado em 18.8.2010, DJe de 3 nov. 2010, grifo nosso).

Acresce-se, ainda, que o instituto da suspensdo constitui
medida que se presta a evitar, no ambito do Poder Judiciario, o que
se denomina de efeito multiplicador, ou seja, o efeito que se consubs-
tancia no aforamento, nos diversos tribunais, de processos visando
a0 mesmo escopo daqueles objetos da discussio em determinado
feito.” Igualmente sob este fundamento, a sua formalizagio no

9 Nesse sentido: STF. SS 3.589 AgR, voto do rel. min. presidente Gilmar Mendes,
Plenario. Julgamento: 22.4.2010, DJe n. 91, de 21.5.2010.
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ambito processual se revela cabivel e, ainda mais, compativel com
eventual recurso interposto contra a mesma decisdo judicial.

3.2 Analise de recente caso concreto

Com vistas a analise pratica e exemplificativa acerca do alu-
dido instituto processual e sua concomitancia com o recurso de
agravo, traz-se ao conhecimento duas demandas advindas com a
crise de satde publica decorrente da pandemia da COVID-19.

Por meio da A¢io Popular n. 1021319-26.2020.4.01.3400, em
tramite perante a 9* Vara Federal da Se¢io Judiciaria do Distrito
Federal e ajuizada em abril de 2020 contra a Uniio Federal e o presi-
dente do Banco Central, postulou-se, liminarmente, entre outros, “a
concessao da tutela provisoria de urgéncia, na modalidade de tutela
inibitoria, para impedir que os bancos aumentem as taxas de juros e
intensifiquem a rigidez nas exigéncias de concessio de crédito”, sob
o argumento de que, diante da recente pandemia mundial, a econo-
mia brasileira sofreu graves prejuizos, o que levou o Banco Central
do Brasil a liberar o fluxo de caixa dos bancos, nio tendo estes,
entrementes, utilizado dessa liberagio de ativos para disponibilizar
mais crédito para o mercado nacional, o que vulneraria a funcio
social a que se devem submeter os referidos agentes econdmicos.

O Juizo da causa, em 15 de abril de 2020, deferiu a medida
liminar, ocasido em que, entre outras medidas, determinou: “todas
as institui¢cdes do Sistema Financeiro Nacional se abstenham de
aumentar a taxa de juros ou intensificar as exigéncias para a con-
cessao de crédito”. Contra esta decisdo interlocutéria as partes
demandadas interpuseram o Agravo de Instrumento n. 1010663~
25.2020.4.01.0000 perante o TRF da 1* Regido e pleitearam sus-
pensio de liminar (n. 1010248-42.2020.4.01.0000), dirigida ao
presidente do aludido Tribunal.

O recurso de agravo de instrumento se encontra concluso
para decisdo desde 20 de abril de 2020. Por sua vez, na suspensio
de liminar e de sentenca, o desembargador federal presidente, em
decisio datada de 22 de abril de 2020, reconheceu
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a existéncia de quadro de lesdo 4 ordem publica administrativa e
econdmica, seja em razio do redimensionamento judicial de poli-
tica econdmico-financeira consubstanciada na Circular 3.993, de
23/03/2020, seja em razio do elevado risco a estabilidade econo-
mico-financeira decorrente da demora na execuc¢io referida cir-
cular, seja, finalmente, em virtude do risco de crise de liquidez
para as institui¢des financeiras, caso nao sejam aplicados os novos
percentuais do recolhimento compulsorio.

Ainda nessa ocasido deferiu o pedido de suspensio formulado
pelas partes requerentes. Nio se interpds recurso contra esta deci-
sdo, de sorte que o feito restou arquivado em 25 de maio de 2020.

Nesse sentido, nada obstante nio proferida ainda decisio em
sede de agravo, caso, monocraticamente, se conceda ou se negue
o pedido de suspensio dos efeitos da decisio ou, ainda, no mérito,
lhe seja dado ou negado provimento, fato é que a decisio profe-
rida na suspensio de liminar continuara a produzir seus regulares
efeitos até a manuten¢ao, pelo STF ou ST]J, de eventual decisio de
mérito no processo ou, ainda, diante de seu transito em julgado.

4 Conclusoes

Destarte, a partir da anilise da legislacdo aplicavel a suspensio
de seguranga, instituto processual de legitimidade do Ministério
Puablico e das pessoas juridicas de direito publico, dotado de natu-
reza juridica de incidente processual e de eminéncia na defesa e no
resguardo do interesse publico primario, entende-se pela possibi-
lidade juridica de que seja manejado contra uma decisdo interlo-
cutdria, concomitantemente a tramitacao de um recurso de agravo
de instrumento interposto contra esse mesmo decisum, havendo,
pois, compatibilidade entre ambos os institutos sem que aquele seja
prejudicado pelo manejo recursal.

Nesse ponto, diante da coexisténcia processual da suspen-
sao de liminar e do agravo de instrumento — ambos dirigidos ao
Tribunal ao qual compete a analise do recurso cabivel contra a
decisio que se busca suspender, com a diferenca de que a suspensio
deve ser dirigida ao presidente do aludido Colegiado —, em regra,
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eventual decisio de deferimento do pedido de suspensio de limi-
nar produzira seus efeitos até o transito em julgado da decisio de
mérito contraria proferida no processo ou, na hipdtese de recurso,
até a sua manuten¢io no ambito dos Tribunais Superiores.

Revela-se, assim, a proeminéncia, na seara processual, do instituto
da suspensio de seguranga, tendo em vista que se presta ao afasta-
mento episddico da eficicia de eventual decisio judicial que vulnere
bens juridicos relevantes e produza grave lesio a ordem publica, a
satide, a seguranca e a economia publica. Nesse sentido, consiste em
medida excepcional que deve atender aos estritos requisitos legais e
que manifesta o desejo do legislador de tutelar o interesse ptblico pri-
mario sem se afastar da necessaria preservacao da jurisdi¢io nacional.
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Resumo: O presente artigo se propde a fazer breves comentarios
sobre o devido processo legal, conceituando-o, trazendo o
histérico do referido principio e suas dimensdes procedimental e
substantiva. Aborda, ainda, como ele é aplicado no Brasil, com a
analise de algumas decisdes judiciais, em especial as do Tribunal
Superior do Trabalho. Por fim, expde como o aludido principio,
em sua dimensdo substantiva, poderia ser utilizado como protecio
ao direito ao trabalho.
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Abstract: This article aims to make brief comments on the due
process of law, conceptualizing it and bringing the history of the
referred principle and its procedural and substantive dimensions.
It also addresses how it is applied in Brazil, with the analysis of
some judicial decisions, especially those of the Superior Labor
Court. Finally, it explains how the aforementioned principle, in its
substantive dimension, could be used to protect the right to work.
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Sumario: 1 Introdug¢io. 2 O que sdo principios? 3 Devido processo
legal: conceito, historico e dimensdes. 4 O devido processo legal no
Brasil e as repercussdes no Direito do Trabalho. 5 Conclusio.
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1 Introducao

Ventilado pela primeira vez no século XIII, o principio do
devido processo legal surge na Inglaterra como uma prote¢io aos
direitos da vida, liberdade e propriedade, com o intuito de limitar
o exercicio do poder real.

O referido principio ganha novos contornos nos Estados
Unidos da América, nio ficando adstrito somente a sua dimensio
procedimental. A Suprema Corte Americana, a partir do século
XIX, passa a utilizar o devido processo legal como controle do
contetdo da lei, a partir da anlise da sua razoabilidade.

Contudo, a histéria demonstra que essa dimensao foi inicial-
mente usada para atender aos interesses economicos da época, o
que ficou conhecido como constitucionalismo laissez-faire, consis-
tente na nao interven¢io do Estado na economia, assegurando-se
a liberdade de contratar.

Porém, tendo em vista a Grande Depressio de 1929, e, em
razio dela, a implementacio do plano econdmico New Deal, a
Suprema Corte atenuou a aplicagio substantiva do devido processo
legal para os casos que envolvessem aspectos econdomicos, ainda
que as leis atingissem a propriedade. Passa-se, entdo, a atuar mais
em prol da defesa das liberdades basicas e contra as intrusdes do
Estado no campo cultural e nio economico.!

No Brasil, o devido processo legal ¢é, pela primeira vez,
constitucionalmente previsto nos incisos LIV e LV do art. 5° da
Constitui¢do Federal de 1988. Tido como sobreprincipio, dele
derivam muitos outros, também inseridos na Constitui¢io, o que
parece explicar ser a aludida garantia constitucional pouco invo-
cada nos Tribunais brasileiros.

Vé-se, ainda, ao se analisarem as decisdes judiciais, em espe-
cial as do Tribunal Superior do Trabalho, que o devido processo
legal é mais utilizado em sua dimensio procedimental.

1 SILVEIRA, Paulo Fernando. Devido processo legal: due process of law. Curitiba: Jurua,
2018. p. 372.
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Sob a otica do trabalho, é possivel deduzir que este direito
esta intrinsecamente ligado ao direito a vida. Assim, a partir desse
enfoque, defende-se que, com base no devido processo substantivo,
os conflitos sociais, pelos valores fundamentais envolvidos, mere-
cem uma aten¢ao e um comprometimento maiores por parte do
Judiciario, do que simplesmente com a lei.”

2 O que sao principios?

Antes de adentrar ao mérito e nuances do devido processo
legal, necessario se faz conceituar o que sdo principios.

Os principios, somados as regras e aos institutos juridicos,
compdem o Direito,’ e possuem papel fundamental na interpreta-
¢ao da regra juridica, consubstanciando valores a serem persegui-
dos pela sociedade, pautando, principalmente, as decisdes juridicas.

Segundo Mauricio Godinho Delgado, principios sao proposi¢coes
gerais inferidas da cultura e do ordenamento juridico que conformam
a criacdo, revelacio, interpretacao e aplicagio do Direito e possuem as
seguintes funcoes: fungio interpretativa (também chamada descritiva
ou informativa); fun¢io normativa subsidiaria (ou supletiva); e fun¢io
normativa propria (ou fun¢io normativa concorrente).”

No tocante a esta ultima funcio, registrem-se os dizeres do
referido doutrinador:

A fungio fundamentadora dos principios (ou fun¢io normativa pro-
pria) passa, necessariamente, pelo reconhecimento doutrinario de sua
natureza de norma juridica efetiva, e nio simples enunciado programa-
tico nio vinculante. Isso significa que o cariter normativo contido nas
regras juridicas integrantes dos classicos diplomas juridicos (constitui-
¢oes, leis e diplomas correlatos) estaria também presente nos princi-

2 SILVEIRA, 2018, p. 376.

3 DELGADO, Mauricio Godinho. Principios constitucionais do trabalho e principios de direito
individual e coletivo do trabalho. 5. ed. Sio Paulo: LTr, 2017. p. 17 e 18.

4 DELcapo, 2017, p. 18 e 21.
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pios juridicos. Ambos seriam, pois, norma juridica, dotados da mesma
natureza normativa. Em suma, o fendmeno juridico, o Direito, o orde-
namento juridico de maneira geral, em sintese, todo o Direito seria
composto, simultaneamente de principios juridicos e de regras juridicas, os
quais se enquadram no conceito mais largo de norma juridica.®

Comporta ressaltar referida funcio, tendo em vista que o prin-
cipio do devido processo legal, objeto de anilise deste artigo, possui
essencialmente essa natureza normativa, regulando processos judiciais,
procedimentos administrativos e o proprio contetdo das respectivas
decisdes, de forma mais objetiva e concreta. Além disso, aludido prin-
cipio, imbuido desse desiderato, é diretriz para outros principios.

Pariz define principio como mandamento nuclear de sistema,
ou seja, verdadeiro alicerce dele, disposicio fundamental que se
irradia sobre diferentes normas, compondo-lhes o espirito e ser-
vindo de critério para a sua exata compreensio e inteligéncia.
Ressalta, ainda, tratar-se de critério superior de interpretacdo das
demais normas, orientando sua aplica¢io no caso concreto.’

Mancuso, por sua vez, esclarece que norma é o género,
que se compde de principios e regras. Aduz que estas operam de
modo pontual, incidindo estritamente sobre uma dada ocorrén-
cia, enquanto aqueles, porque atuam no plano macro, possuem um
carater mais abstrato, como diretrizes, indicando critérios e para-
metros para a interpreta¢io do Direito.

Desse modo, pelo critério da aplicabilidade, faz a diferencia-
¢do, expondo que as regras apresentam uma operacionalidade mais
simples e direta, enquanto os principios, por sua generalidade e
abstracdo, requerem opera¢ao hermenéutica mais elaborada.®

5 DErcapo, 2017, p. 22 e 23 (grifos do original).

6 Pariz, Angelo Aurélio Goncalves. O principio do devido processo legal: direito
fundamental do cidaddo. Coimbra: Almedina, 2009. p. 35 e 36.

7 Mancuso, Rodolfo de Camargo. Teoria geral do processo. Rio de Janeiro: Forense,
2018. p. 73.

8 MaNcuso, 2018, p. 74.
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3 Devido processo legal:
conceito, histdérico e dimensdes

Originario do direito inglés, o principio do devido processo
legal é dirigido a prote¢do dos valores vida, liberdade e propriedade.

O devido processo legal surge como meio de proteger os nobres
contra os excessos do poder real, na Inglaterra. O rei Joio Sem Terra
(ano de 1215) se viu obrigado a concordar com os termos da decla-
ra¢io de direitos, que passou a ser denominada de Magna Carta,
apresentada pelos bardes, que insurgiram contra a tirania vigente. *

Sob alocugio law of the land, reterido principio foi primeiramente
assim previsto em um documento juridico, especificamente no artigo
39 da referida Magna Carta, com as altera¢des da Carta de 1225:

Nenhum homem livre serd detido ou sujeito a prisio, ou privado dos seus
direitos ou seus bens, ou declarado fora da lei, ou exilado, ou reduzido
em seu status de qualquer forma, nem procederemos nem mandaremos
proceder contra ele senio mediante um julgamento legal pelos seus pares

ou pelo costume da terra.'

De acordo com Paulo Fernando Silveira, pela primeira vez, a
partir da Magna Carta, ficou evidenciado, de modo inequivoco,
que nenhuma pessoa, por mais poderosa que fosse, estaria acima
da lei, ao estar preceituado, como regra absoluta, que deveria ser
observada a lei da terra.!" Assim, o mencionado artigo tinha por
fito substituir a for¢a real pela forca da lei."

Em 1354, a expressao law of the land seria substituida por due
process of law, em razio de ato do Parlamento inglés, que também,
nesse momento, estendeu as garantias da Magna Carta a todas as
pessoas do reino, nio mais ficando adstritas a nobreza. Pela pri-

9 Pariz, 2009, p. 76.
10 Pariz, 2009, p. 78.
11 SILVEIRA, 2018, p. 29.

12 Pariz, 2009, p. 81.
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meira vez na historia, o devido processo legal estava sendo positi-
vado sob essa denominagio.

O devido processo legal, originalmente consubstan-
ciado, representava a esséncia da liberdade individual em face
da lei,” e o objetivo era limitar os poderes do rei (¢ nio o do
Parlamento),"*trazendo consigo o ideal de justica.

A Grande Carta dos Baroes (Magna Carta) tornou-se sim-
bolo da liberdade sob a lei para o povo inglés, que decididamente
a incorporou.” Desse modo, os colonizadores ingleses a levaram
consigo para as colonias britanicas da Ameérica. Pode-se dizer que
a Magna Carta e os fundamentos do common law estavam efetiva-
mente presentes na vida dos primeiros ingleses da América.

As treze colonias inglesas na América do Norte foram funda-
mentais para a expansio da cliausula do devido processo legal' e a
sua estabilidade no direito até os dias atuais, vindo a influenciar e
determinar a concepg¢ao de justica.

O devido processo legal estd previsto nas emendas V e XIV
da Constitui¢io Americana. Enquanto a Emenda V, em 1787, foi
imposta originariamente ao poder federal, a XIV, aprovada em 1866,
ap6s a Guerra Civil, foi instituida com o intuito de proteger o povo
em relacdo as leis e constitui¢des estaduais, tendo em vista que o
principio federalista (descentralizador) é muito forte nos Estados
Unidos da América."”

Em um primeiro momento, a garantia do devido processo
legal foi utilizada apenas na sua dimensao processual (até 1856). A

13 SILVEIRA, 2018, p. 30.

14 ANDRADE, Cissio Cavalcante. O principio do devido processo legal: historico, dimensdes e
eficicia horizontal. Revista dos tribunais, Sio Paulo, v. 103, n. 948, p. 77-113, out. 2014.

15 ANDRADE, 2014, p. 31.
16 Pariz, 2009, p. 81.

17 SILVEIRA, 2018, p. 30.
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Suprema Corte americana foi fundamental para fazer evoluir as garan-
tias hoje vivenciadas pela ideia do devido processo legal procedimental.

O ativismo judicial progressista, com enfoque nos direitos
individuais, ocorrido na chamada Warren Court (1953/1969), foi
responsavel por decisdes que se tornaram verdadeiros marcos his-
toricos. O foco, nesse periodo, era a protecao dos direitos criminais
dos réus, sendo considerada como implemento maior dessa fase a
igualdade, tida como verdadeira revolu¢io judiciaria.'

Um caso emblematico foi o do Mapp v. Ohio (1961), em que a
Suprema Corte reverteu a condenag¢io da Corte estadual por ter admi-
tido no julgamento a apreensio ilegal de provas. Outro caso relevante
foi o julgamento Miranda v. Arizona (1966), em que, pela decisio da
Suprema Corte, para a policia legitimar o uso qualquer confissio, deve-
ria mostrar que deu pleno efeito ao direito do acusado de permanecer
calado e de ter, durante o interrogatorio, a presenca de um advogado.

A fim de contextualizar o significado e objetivo do devido
processo legal procedimental, reproduzem-se os dizeres de Angelo
Aurélio Gongalves Pariz:

Em suma, a finalidade do devido processo legal processual constitui-
-se na garantia de um julgamento limpo e justo para as partes em
qualquer processo. As outras garantias especificas contidas ou super-
postas no devido processo legal destinam-se a assegurar a realizacio
da justica nos processos. E direito fundamental assegurado a qualquer
cidadio o acesso a um processo pblico com todas as garantias.

O devido processo legal, contudo, nio se restringe apenas a
questio procedimental; a outra dimensio, revelada pelo direito
norte-americano, ¢ igualmente relevante e merece ser analisada.

O comeco da dimensao substantiva do devido processo se da
em 1856, quando um tribunal de Nova York invalidou uma lei
estadual, que proibia o uso de bebida alcoolica, com base na analise
do contetido da lei. Foi dito, nesta decisdo, pela primeira vez, que o

18 SILVEIRA, 2018, p. 250.
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devido processo nao protege apenas o modo do procedimento mas
também o contetido substantivo da legislacio."”

Porém, uma decisdo posterior, declarando que o Congresso
nio poderia editar uma lei proibindo a escravidio em um territd-
rio federal, fez com que recuasse o devido processo legal em sua
dimensio substantiva.?

Retomando a ideia substantiva do devido processo, em 1868,
um livro de Thomas Cooley, que se tornou popular, fazendo do
autor a autoridade mais citada em direito constitucional, demons-
trou aos juizes americanos que eles poderiam utilizar a clausula do
devido processo para rever a razoabilidade das leis e derrubar as
acdes que nio fossem razoaveis.”!

A Guerra de Secessio (1861-1865), que levou a vitoria do norte
industrial, sendo vencidos os estados agricolas, deu um novo rumo
a politica de desenvolvimento, influenciando nio somente o Poder
Legislativo mas também a Suprema Corte.

Visando a protecdo das corporacdes, dos empreendimentos e
da propriedade privada, a 14* Emenda nasce nesse contexto, com o
intuito de conceder privilégios a acio empreendedora dos ameri-
canos. O objetivo era evitar a intervengao do Estado na economia.
A partir desse momento, surge entio a doutrina de um constitucio-
nalismo laissez-faire no Judiciirio norte-americano.*

Paula Fernando Silveira esclarece bem a inten¢io da Suprema
Corte nesta fase:

O controle da Corte enderecou-se a um propdsito particular, nominalmente, a

invalidacio da legislacio estadual que conflitava com a doutrina do laissez-faire, a

qual dominava o pensamento dos estudiosos da economia na virada do século.”

19 SILVEIRA, 2018, p. 357.
20 SILVEIRA, 2018, p. 358.
21 SILVEIRA, 2018, p. 359.
22 ANDRADE, 2014, p. 3.

23 SILVEIRA, 2018, p. 364.
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O caso Lochner v. New York foi emblematico desse periodo, defi-
nido como a “Era Lochner” (1895 a 1937), que teve como caracte-
ristica maior a nio interferéncia do Estado no exercicio das liber-
dades de contratar e na disposi¢io acerca da propriedade privada.**

O Estado de Nova York havia aprovado uma lei que limitava a
jornada dos padeiros em dez horas por dia e 60 horas por semana.
Joseph Lochner foi condenado pelo Judiciario estadual por desobe-
decer a referida lei, pois havia contratado um padeiro para trabalhar
mais de 60 horas em sua padaria. O caso chegou até a Suprema
Corte, que, por cinco a quatro, sob o fundamento de que a aludida
norma violava a clausula do devido processo, acolheu o pedido de
Lochner e concluiu que alei do Estado de NovaYork limitava grave-
mente o direito ao trabalho, em prejuizo da liberdade de contrato.?

A ideia do substantivo devido processo era limitar a acdo
governamental arbitraria. Essa, por sua vez, seria sinébnimo de ac¢do
nio razoavel. Sob essa perspectiva, as leis do trabalho violavam
a liberdade de contratar, os tributos eram invalidados, e as taxas
publicas eram derrubadas como confiscatorias. Assim, a Suprema
Corte era quem dizia como a lei deveria ser.

Nos dizeres de Paulo Roberto Barbosa Ramos,a Suprema Corte
fazia uso do devido processo legal substancial para justificar a auséncia
de razoabilidade de quaisquer atos normativos que pudessem ser obs-
taculo a expansdo capitalista. Nesse sentido, afirma que a 14* Emenda
era manobrada para justificar a prote¢io as liberdades de mercado.”

Contudo, o voto dissidente do Justice Oliver Holmes, no caso
Lochner, foi fundamental para dar novos contornos ao entendimento
até entdo prevalecente na Suprema Corte. O referido magistrado ado-

24 ANDRADE, 2014.

25 Ramos, Paulo Roberto Barboza. Pela mio do devido processo legal substancial:
a Suprema Corte e a consolida¢io do constitucionalismo laissez-faire. Revista de
Direito Constitucional e Internacional, v. 25, n. 102, p. 195-217, jul./ago. 2017. p. 6.

26 SILVEIRA, 2018, p. 364 e 365.

27 Ramos, 2017, p. 11.
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tava uma postura pela contengio judicial e afirmava nio ser fungio
judicial derrubar leis com as quais os juizes se desagradam. Dizia, ainda,
que os Poderes Legislativos sdo os guardides tltimos das liberdades e
bem-estar do povo, na mesma medida que as Cortes judiciais.”®

Além disso, o New Deal, programa economico adotado pelo
Presidente Franklin Roosevelt para minimizar os efeitos drasti-
cos da Grande Depressio de 1929, com alto viés intervencionista
do Estado na economia norte-americana, também influenciou a
mudanca da posi¢ao ideologica da Suprema Corte.

Esse momento drastico para a economia americana fez com
que se caminhasse para o Estado do Bem-Estar Social (Welfare
State). A depressio econdmica iniciada em 1929 demonstrou que as
for¢cas do mercado nio eram suficientes para equilibrar a economia,
e a intervencao do Estado era mais que necessaria.

Nesse contexto, a partir de 1937, a Suprema Corte atenuou a apli-
cacio do substantivo processo legal para os casos que envolviam aspectos
economicos, ainda que as leis atingissem a propriedade, e passou a reco-
nhecer que os fatos politicos da vida competiam ao Poder Legislativo.”

Silveira aduz que, a partir desse momento, passou a ser institu-
ido o duplo padrao (double standard): se o enfoque da lei esta adstrito
a0 campo econdmico, o critério escolhido foi a razoabilidade da
lei; se, contudo, atinge as liberdades civis e direitos fundamentais,
a legislacdo é presumidamente considerada suspeita.™

4 O devido processo legal no Brasil e
as repercussdes no Direito do Trabalho

O devido processo legal foi consubstanciado, pela primeira vez,
no direito brasileiro, somente na Constituicio Federal de 1988, em
seu art. 5%, inciso LIV: “Ninguém sera privado da liberdade ou de

28 Ramos, 2017, p. 367.
29 Ramos, 2017, p. 372.

30 Ramos, 2017, p. 372.
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seus bens sem o devido processo legal”. O inciso seguinte, LV, é com-
plemento a referida garantia:“Aos litigantes, em processo judicial ou
administrativo, e aos acusados em geral sio assegurados o contradi-
torio e a ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes”.

Mancuso afirma que o devido processo legal, dada a sua relevancia e
transcendéncia para o sistema como um todo, opera como sobreprincipio,®
dele derivando diversos outros subprincipios, igualmente previstos na
Constitui¢ado de 1988 em seu art. 5°, tais como o direito de resposta
(inciso V); a inviolabilidade do domicilio (inciso XI); a vedagio de juizo
ou tribunal de excecio (incisos XXXVII e LIII); a veda¢io da prova
obtida por meios ilicitos (inciso LVI); presun¢do de inocéncia (LVII); a
assisténcia juridica integral e gratuita aos necessitados (inciso LXXIV);a
dura¢io razoavel dos processos (inciso LXXVIII), entre outros.

Humberto Avila chama a atencio para o fato de que, enquanto
em outros sistemas, como o estadunidense, os elementos do devido
processo legal sio deduzidos, caso a caso, do ideal de protetividade de
direitos, no Brasil, varios deles, como os acima referenciados, sio impos-
tos pela propria Constitui¢io.” Essa pode ser uma razoavel explicacio
para o referido principio nio ser tio utilizado pelos nossos Tribunais.

O referido doutrinador aduz que, pelo fato de a Constitui¢ao conter
expressamente varios principios que dele poderiam ser deduzidos, o prin-
cipio do devido processo legal, na qualidade de superprincipio, exerce
uma funcio rearticuladora relativamente a esses elementos ja previstos.

Vislumbra-se, nesse contexto, uma possivel redundancia, no
tocante ao direito patrio, no caso de invocar o devido processo
legal, considerando que ha outras garantias constitucionalmente
previstas, que sdo consideradas mais Uteis e especificas, a exemplo
do contraditério e da ampla defesa.”

31 MANcuso, 2018, p. 86 e 87.

32 Avita, Humberto. O que é “devido processo legal”? Revista de processo, v. 33, n.
163, p. 50-59, set. 2008. p. 6.

33 Bonicio, Marcelo José Magalhies. Principios do processo no novo cédigo de processo civil.
Sdo Paulo: Saraiva, 2016. p. 69.
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Um aspecto a ser considerado no devido processo legal, especi-
ficamente no contexto brasileiro, é o alcance recursal. Bonicio res-
salta que o acesso aos tribunais superiores ¢ flagrantemente reduzido,
caracterizando uma violagio ao referido principio, ante os inimeros
Obices quase que intransponiveis para se chegar a esses tribunais.*

Ricardo Jos¢é Macedo de Britto Pereira também assinala esse
problema em rela¢do aos recursos de natureza extraordinaria no
Tribunal Superior do Trabalho, ao afirmar:

Como observado no tocante ao excesso processual na fase recursal
extraordinaria, que dificulta ao acesso ao mérito recursal, convive-
-se com um Direito do Trabalho fragmentado. Em razio dos dbices
para o conhecimento dos recursos naquele tribunal, acaba prevale-
cendo o entendimento estabelecido pelo tribunal regional do tra-
balho. O adiamento da solu¢io dos casos associados 4 denegacio de
acesso a jurisprudéncia do tribunal apresenta-se como fator nega-
tivo na avaliacio do Tribunal Superior do Trabalho.*

O principio do duplo grau de jurisdi¢do esta previsto no inciso
LV do art. 5° da Constitui¢ao Federal: “Aos litigantes, em processo
judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sio assegurados
o contraditorio e a ampla defesa, com os meios e recursos a ela ine-
rentes” (grifo nosso).

Assim, como a ampla defesa faz parte do conceito do devido
processo legal, o recurso ¢ um direito garantido constitucional-
mente, que nio poderia ser suprimido por lei.*

A realidade parece demonstrar que o devido processo legal talvez
nio seja tdo apreciado e eficazmente observado pelo direito patrio.
O Supremo Tribunal Federal, por exemplo, entende que a ofensa a
esse principio, em termos processuais, ¢ reflexa a Constitui¢ido, razao
pela qual os recursos extraordinarios nao sio admitidos.

34 Bonicio, 2016, p. 70.

35 PEREIRA, Ricardo José Macedo de Britto. Recursos de natureza extraordinaria no TST.
Salvador: JusPodivm, 2015. p. 68.

36 SILVEIRA, 2018, p. 262.
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Nesse aspecto, curioso apontar que hi alguns precedentes da
Suprema Corte, que diferencia as dimensdes do devido processo legal
pelos incisos, vinculando o devido processo legal substantivo ao inciso
LIV, e o procedimental ao inciso LV, ambos do art. 5° da Constitui¢io
Federal. Ressalte-se, contudo, que a doutrina nio faz essa divisio.

Em pesquisa jurisprudencial no sitio eletronico do Tribunal
Superior do Trabalho, foram identificadas algumas decisdes recentes
fundamentadas no devido processo legal, que serdo a seguir comentadas.

A primeira delas refere-se a um processo que deu provimento
ao agravo de instrumento para determinar o processamento do
recurso de revista, ante a demonstracio de aparente ofensa ao art.
5% LIV, da CF. O Tribunal de origem considerou invalido o seguro
garantia judicial ofertado pelo executado como meio de garantia
de execu¢io. A Corte Trabalhista entendeu que houve flagrante
ofensa a garantia constitucional do devido processo legal, uma vez
que a norma legal ndo estabeleceu nenhum requisito especifico a
validade do seguro garantia judicial.”’

O segundo caso analisado foi o de uma decisdo regional que
considerou nio haver trazido prejuizo a reclamada a intimacio
pelo magistrado de primeiro grau que determinou o prazo de 15
dias para a reclamada apresentar defesa, sob pena de revelia e con-
fissdio quanto a matéria fatica. A parte ré alegou violagio aos arts.
844 e 847 da CLT, bem como aos principios da legalidade, da
seguranca juridica, além das garantias constitucionais do devido
processo legal e ampla defesa.

O Tribunal Superior do Trabalho consignou o entendimento
de que a notificagio citatéria adotada pelo juizo de origem e rati-

37 Brasi. Tribunal Superior do Trabalho. (8. Turma). Recurso de Revista:
RR-10839-91.2015.5.03.0150. Recorrente: Itad  Unibanco S.A. Recorrido:
José Carlos Pereira. Relatora ministra Dora Maria da Costa, DEJT 26 jun.
2020c.  Disponivel — em:  http://aplicacao4.tst.jus.br/consultaProcessual/consulta
TstNumUnica.doconsulta=Consultar&ccconscs=&numero Tst=10839&digito Tst=91
&anoTst=2015&orgao Tst=5&tribunal Tst=03&varaTsv=0150&submit=Consultardoc
onsulta=Consultar&ccconscs=&numeroTst=10839&digito Tst=91&anoTst=2015&org
a0 Tst=5&tribunal Tst=03&varaTsv=0150&submit=Consultar. Acesso em: 12 ago. 2020.
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ficada pela Corte Regional, bem como a penalidade de confis-
sao e revelia aplicada a reclamada, evidenciaram regras e ritos nio
previstos em lei, implicando, de fato, contrariedade ao principio
do devido processo legal. Esta decisdo, além de conceituar devido
processo legal, estabelece, de certo modo, o parametro sob qual ele
deve nortear o processo — atentando-se aos ditames legais —, con-
soante se observa do trecho a seguir reproduzido:

A garantia constitucional do devido processo legal € um principio
fundamental que institui que as regras pré-estabelecidas pelo legis-
lador ordinario devem ser observadas na conducio do processo,
assegurando-se aos litigantes, na defesa dos direitos levados ao
Poder Judiciario, um processo isondmico e justo.

Portanto, o principio do devido processo legal compreende a garan-
tia a0 procedimento tipificado em lei, razdo pela qual nio se admite
a inversdo da ordem processual ou a ado¢io de um rito diverso.*®

O terceiro caso trata de uma decisio de um Tribunal Regional
do Trabalho que concluiu ser aplicavel a multa prevista no artigo
475-] do CPC/1973 aos processos trabalhistas em detrimento de
normas proprias do direito processual do trabalho. O Tribunal
Superior do Trabalho afastou a aplicagio supletiva por, conforme
constou na ementa, afronta ao devido processo legal.”

38 BrasiL. Tribunal Superior do Trabalho. (4. Turma) Recurso de Revista: RR-698-
69.2014.5.15.0067. Recorrente: Arcos Dourados Comércio de Alimentos Ltda.
Recorrido: Jari Mota Soares. Relator ministro Alexandre Luiz Ramos, DEJT
26 jun. 2020d. Disponivel em: http://aplicacao4.tst.jus.br/consultaProcessual/
consultaTstNumUnica.doconsulta=Consultar&conscsjt=&numeroTst=698&digito
Tst=69&anoTst=2014&orgaoTst=5&tribunal Tst=15&varaTst=0067&submit=Con
sultar. Acesso em: 12 ago. 2020.

39 BrasiL. Tribunal Superior do Trabalho. (4. Turma). Recurso de Revista:
RR-49940-15.2010.5.21.0020. Recorrente: Fundacio Educacional Presidente
Meédici. Recorridos: Municipio de Monte Alegre; Ana Maria Gomes de Souza. Rela-
tor Ministro Guilherme Augusto Caputo Bastos, DEJT 19 jun. 2020b. Disponivel
em: http://aplicacao4.tst.jus.br/consultaProcessual/consultaTstNumUnica.doconsult
a=Consultar&conscsjt=&numeroTst=49940&digitoTst=15&anoTst=2010&orgaoTst
=5&tribunal Tst=21&varaTst=0020&submit=Consultar. Acesso em: 12 ago. 2020.
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A quarta decisio analisada refere-se a um julgamento que
consignou o entendimento de respeito as regras processuais, em
atencdo ao principio do devido processo legal, uma vez que a parte
estava trazendo tema que nao fora discutido nos embargos a exe-
cu¢do, caracterizando, assim, inova¢ao recursal. Consignou-se,
portanto, pela Corte Trabalhista, que a anilise de matéria em sede
de agravo de peti¢do caracteriza supressio de instancia e viola os
principios do contraditorio e da ampla defesa.*

Vé-se que a aplicagio do principio em estudo, na Corte
Trabalhista, é praticamente sob o viés procedimental, aplicado a
partir da analise das regras processuais.

Todavia, identificou-se uma decisio em que o devido pro-
cesso legal substantivo foi invocado. Trata-se de uma execugio
provisoria, em que foi impetrado mandado de seguranca contra
ato judicial que determinou simultaneamente a citacio da empresa
devedora para pagamento da divida ou garantia do juizo e o blo-
queio cautelar de valores equivalentes a execu¢do, eventualmente
encontrados em conta bancaria mantida pela empresa, com base no
poder geral de cautela.”

A Corte Trabalhista entendeu que nio existiam elementos, de
fato ou de direito, a justificar a a¢do cautelar de oficio adotada pelo

40 Brasit. Tribunal Superior do Trabalho. (3. Turma). Embargos de Declaracio em
Agravo em Recurso de Revista: ARR-2700-54.2008.5.17.0006. Embargantes:
Banco Santander (Brasit) S.A.; Antonio Carlos Nespoli. Embargados: os mesmos.
Relator Ministro Alexandre de Souza Agra Belmonte, DEJT 26 jun. 2020a. Disponi-
vel em: http://aplicacao4.tst.jus.br/consultaProcessual /consultaTstNumUnica.docons
ulta=Consultar&conscsjt=&numeroTst=2700&digitoTst=54&anoTst=2008&orgaocT
st=5&tribunal Tst=17&varaTst=0006&submit=Consultar. Acesso em: 12 ago. 2020.

41 Brasit. Tribunal Superior do Trabalho. Recurso Ordinirio em Mandado de
Seguranca: RO-11374-14.2017.5.03.0000. Recorrente: Topmix Engenharia e
Tecnologia de Concreto S.A. Recorrido: Ederson Nascimento Inicio. Subsecio
II Especializada em Dissidios Individuais, Redator Ministro Douglas Alencar
Rodrigues, DEJT 19 dez. 2018. Disponivel em: http://aplicacao4.tst.jus.br/con
sultaProcessual/consultaTstNumUnica.doonsulta=Consultar&conscsjt=&num
eroTst=11374&digitoTst=14&anoTst=2017&orgaoTst=5&tribunalTst=03&vara
Tst=0000&submit=Consultar. Acesso em: 14 ago. 2020.
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Juizo coator. Assim, prevaleceu o entendimento de que a obser-
vancia aos principios da menor onerosidade e da preservacio da
empresa e da fung¢io social da propriedade e da empresa impde ao
juiz a conducio da execucdo de forma ordenada e equilibrada, em
conformidade com o devido processo legal substantivo, ndo podendo con-
duzir a propria inviabilizag¢ao da atividade empresarial.

Por fim, restou consignado:

Em outras palavras, ainda que se possa — e se deva, acrescento — orde-
nar a apreensio de valores em contas bancarias mantidas por devedo-
res recalcitrantes, faz-se necessario o estrito cumprimento da disci-
plina legal, sob pena de se revelar arbitraria e abusiva a atuacio estatal.

Adentrando ao aspecto do direito ao trabalho, imperioso
registrar as colocagdes feitas por Paulo Fernando Silveira. Segundo
o referido magistrado, o direito ao trabalho estd interligado ao
direito a vida, uma vez que é por meio dele que se consegue aten-
der as necessidades que garantem a propria existéncia.* Indo mais
além, é por meio do trabalho que o homem se identifica como ser
humano consciente, capaz de participar da dinamica da vida em
sociedade, desenvolvendo a consciéncia de que deve cuidar de si
mesmo.*® Isso, de fato, se coaduna ainda mais com a referida ideia.

Assim, o direito ao trabalho (de forma digna), por ser intrin-
seco ao direito a vida, estaria, entdo, respaldado pelo devido pro-
cesso legal, por meio do qual poderia se aferir a razoabilidade da
lei, de acordo com o substantivo devido processo legal.

Desse modo, o Poder Judiciario, em especial o ramo traba-
lhista, poderia controlar a atuag¢do dos demais poderes, ao interpre-
tar a Constituicdo, dando prevaléncia aos interesses do povo, fonte
primaria de todo o poder estatal.* Nesse sentido, reproduzem-se
as palavras de Silveira:

42 SILVEIRA, 2018, p. 488.

43 DELGADO, Gabriela Neves. Direito fundamental ao trabalho digno. 2. ed. Sio Paulo: Ltr,
2015. p. 23.

44 SILVEIRA, 2018, p. 534.
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Ja é hora, no inicio do terceiro milénio, de o juiz brasileiro deixar de
ser um mero técnico aplicador da lei (vontade do legislador, isto €, dos
representantes do povo) para tornar-se, antes de tudo, agente politico,
defensor das instituicdes democraticas e, fundamentalmente, realiza-
dor da Justi¢a, como intérprete da Constituicio (vontade soberana
e ultima do povo), pois do contririo estard — como sempre foi feito
— dando maior relevancia a vontade do representante, como se fosse
maior do que a do representado, em evidente inversio de valores.*

Defende-se, assim, o uso do substantivo devido processo legal
como mecanismo para garantir a justica das regras de direito pra-
ticadas pelos Poderes Executivo e Legislativo e o respeito que esses
Poderes devem ter em relagao aos direitos fundamentais. O Judiciario
exerceria um papel, nesse contexto, portanto, de mantenedor do ideal
de justica em sua concep¢io maxima, para além da letra da lei.*®

5 Conclusao

Criado para minimizar o poder real, viu-se que o devido pro-
cesso legal surgiu como protecio a valores que seguem sendo pri-
mordiais para a sociedade: vida, liberdade e propriedade.

Amplamente utilizado pela Suprema Corte Americana, esse
sobreprincipio teve um papel fundamental nos Estados Unidos
para limitar a atua¢io do poder do Estado. Embora inicialmente
utilizado para atender interesses economicos, ele estendeu-se para
outros campos, como as liberdades civis.

Em termos de Brasil, até em razio de se ter uma Constituicao
analitica, o devido processo legal nunca foi muito utilizado em sua
fun¢io procedimental. Muito menos o foi em sua dimensio subs-
tantiva, consistente na analise do contetido da norma, tendo por
foco a razoabilidade.

45 SILVEIRA, 2018, p. 534.
46 D1 NapoLl, Silvana. O devido processo legal como mecanismo para a prote¢io dos

direitos fundamentais. Revista de Direito Constitucional e Internacional, v. 28, n. 118, p.
189-205, mar./abr. 2020. p. 5 ¢ 6.
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Porém, hi de se pensar, atentando-se para as relagdes sociais e
trabalhistas, se ndo seria o caso de o Poder Judiciario utilizar esse
principio como protetor da justi¢a social, para além do mero cum-
primento das leis, principalmente quando estas nio atendem aos
Interesses sociais.
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Resumo: O presente artigo cuida da aquisi¢io de medicamentos
com preco tabelado pelo Poder Puablico. Expde-se que a intervengio
disciplinadora do Estado sobre a ordem econdmica é admitida,
observados os principios da livre iniciativa e da razoabilidade.
Definida a possibilidade excepcional de controle prévio de precos,
parte-se para a analise da regulacio do mercado farmacéutico
pela Camara de Regula¢io do Mercado de Medicamentos e da
viabilidade de revisio dos atos pelo Judiciario a luz da Doutrina
Chenery. Apds, confere-se a atuagio do Poder Ptblico na aquisi¢io
de medicamentos, face ao descumprimento, pela fornecedora, dos
precos tabelados pela CMED, bem como apreciam-se as sangdes
legais cabiveis ante o descumprimento da tabela. Conclui-se que
o comportamento do agente ptblico na situagio corresponde a
aquisicio dos firmacos pela melhor proposta apresentada, ainda
que a pre¢o superior ao da Tabela CMED, procedendo a imediata
comunicacio do fato as autoridades competentes.

Palavras-chave: Tabelamento de precos. Medicamentos. CMED.
Revisio judicial. Compras pablicas. Comportamento da Administracio.
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Abstract: This article handles the medicine’s purchase at a fixed price
by the Government.It’s stated that the State’s disciplinary intervention
on the economic order is admitted, observing the principles of free
initiative and reasonableness. Defined the exceptional possibility
of prior price control, begins the analysis of the pharmaceutical
market regulation by the Medicines Market Regulation Chamber,
and the feasibility of reviewing the acts by the Judiciary, in the light
of the Chenery Doctrine. Afterwards, it checks the acquisition act of
medicines by the State, given the non-compliance, by the supplier,
of the prices established by CMED, as well as are appreciated the
legal sanctions applicable for non-compliance with the table. It’s
concluded that the public agent behavior in the situation corresponds
to the drugs acquisition at the lowest bid price, even though higher
than the CMED Table, proceeding to the immediate complaint to
the competent authorities.

Keywords: Price fixing. Drugs. CMED. Judicial review. Public
purchases. Public administration act.

Sumario: 1 Introdugio. 2 Aspectos tedricos do tabelamento de
precos no Brasil: regramento constitucional, legal e a possibilidade
de revisdo judicial. 2.1 Aspectos constitucionais: ordem econémica da
Constituicio e tabelamento de precos. 2.2 A regulagio do mercado
farmaceéutico e sua constitucionalidade. 2.3 Revisio judicial da tabela
de precos fixada pela CMED:limites do controle de atos discricionarios.
3 Aspectos praticos do descumprimento do tabelamento de precos na
aquisicdo de medicamentos pelo Poder Pablico. 3.1 Sangdes legais pelo
descumprimento da tabela. 3.2 Comportamento da Administragio
diante do descumprimento. 4 Conclusio.

1 Introducao

E consabido que o mercado, ndo obstante seja o alicerce da econo-
mia moderna, é permeado por falhas estruturais, em razio da prepon-
derancia de questdes econdmicas ambicionadas pelo desejo de lucro
irrefredvel. Nao destoam dessa logica os setores industrial e comercial-
-farmacéutico e a precificacio de medicamentos em altos valores, seja
pela avidez em recuperar o investimento em pesquisa e desenvolvi-
mento de firmacos, especialmente no periodo de reserva de mercado,
assegurado pelo direito de patentes, seja pelo custo afeto a importacio
de medicamentos e matérias primas internacionais, ou ainda pela exis-
téncia de monopdlios e oligopdlios na industria farmacéutica.
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Nesse sentido, deve-se considerar, também, o fato de que a utiliza-
¢do de medicamentos vem acompanhada da nota da essencialidade, ou
seja: trata-se de bem de uso, muitas vezes, indispensavel a saide humana.
Isso faz com que eventual aumento dos precos nio conduza a uma
diminui¢io proporcional do consumo, caracterizando o que a econo-
mia denomina de baixa elasticidade-preco da demanda ou de demanda
inelastica,’ permitindo aos fornecedores de farmacos elevarem os
precos dos seus produtos e ainda manterem por eles uma procura ideal.
Sucede que, analisando a situagio pelo viés politico-social, a fixacio de
precos de remédios em patamares elevados constitui um problema para
a sauide publica, uma vez que obstaculiza o acesso da populagio aos
farmacos e ocasiona relevantes impactos as contas ptblicas.

Sob essa perspectiva, a regulacio do mercado farmacéu-
tico tem papel mediador e fundamental. Alids, o relatério Fiscal
Sustainability of Health Systems, elaborado a partir dos trabalhos da
Organisation for Economic Co-operation and Development, que retne 37
paises, destacou, dentre os principais caminhos a serem trilhados
rumo a sustentabilidade dos sistemas de satide,? o controle do cres-
cimento de despesas no setor farmacéutico, mediante estratégias
regulatdrias e de precificagio de medicamentos.

Para tanto, deve-se, inevitavelmente, ponderar, de um lado, a
efetivacdo do direito a satide constitucionalmente preconizado e, de
outro, os interesses economicos do setor. Na abordagem dos econo-
mistas Robert Cooter e Thomas Ulen,® um bom sistema juridico
alinha a lucratividade das empresas ao bem-estar da populacio, de
forma que aqueles que buscam lucros também beneficiem o publico.

1t “Quando ademanda éinelastica [...], a quantidade demandada é relativamente pouco
sensivel as variacdes do preco. Em consequéncia, a despesa total com determinado
produto aumenta quando seu prego sobe”. PINDYK, Robert S.; RUBINFELD, Daniel
L. Microeconomia. Trad. Daniel Vieira. 8. ed. Sio Paulo: Pearson Education do
Brasil, 2013. p. 122.

2 OECD. Fiscal sustainability of health systems: bridging health and finance
perspectives. Paris: OECD Publishing, 2015. Disponivel em: https://doi.
org/10.1787/9789264233386-en. Acesso em: 23 mar. 2021.

3 COOTER, Robert; ULEN, Thomas. Direito e economia. Porto Alegre: Bookman, 2010.
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Nessa esteira, com vistas a promog¢do da ampla assisténcia farma-
céutica a populagio, por meio da estimula¢io da oferta de medica-
mentos e da competitividade, a Lei n. 10.742/2003 instituiu normas
de regulag¢io do setor farmacéutico, a incluir a previsio de um teto
de precos (calculado com base em um indice, em um fator de pro-
dutividade e um fator de ajuste de pregos relativos intrassetor e entre
setores), a ser observado obrigatoriamente pelas empresas produtoras
desses insumos na estipulacdo dos valores de comercializacio (art. 4°).

O diploma criou, também,a Camara de Regulacio do Mercado
de Medicamentos (CMED), voltada a ado¢io, implementag¢io, coor-
denagio e monitoramento de atividades de regulacio economica
para o mercado de medicamentos (art. 5°), incumbindo-lhe, entre
outras funcdes, justamente a tarefa de estabelecer critérios para a
fixacdo e ajuste de precos de medicamentos (art. 6°, inc. II) e para
a defini¢io de margens de comercializagio. No exercicio desses
munus, a Secretaria Executiva da Camara instituiu a chamada Tabela
CMED, periodicamente atualizada, a congregar precos de todos os
medicamentos em conformidade com a legislacio do 6rgio.

Apesar da existéncia de uma tabela de precos, é frequente o
seu descumprimento, especialmente em compras publicas promo-
vidas pela Administra¢io para aquisi¢io de medicamentos essen-
ciais ao Sistema Publico de Satde. E a cota¢do de produtos por
fornecedores de insumos farmacéuticos em valores superiores aos
fixados pela Tabela CMED em certames publicos ocasiona prejui-
zos a prestacao dos servicos de satide publica e graves problemas ao
gestor publico responsavel pela aquisi¢io dos farmacos.

E isso porque, em razdo da urgéncia e necessidade, premidos
pelo risco de desabastecimento e prejuizo aos pacientes, os agentes
publicos se veem, por vezes, obrigados a adquirir alguns desses
insumos por precos superiores a Tabela CMED, ou ainda se encon-
tram diante da realizagdo de sucessivos processos licitatorios pouco
efetivos caso recusem a aquisicdo. De qualquer forma, diante da
auséncia de defini¢do clara da postura a ser adotada ante o descum-
primento dos precos tabelados, os gestores do Sistema de Satde
estao sob o constante risco de serem responsabilizados.
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Nesse cenario, o presente artigo se divide em duas grandes
partes. Estuda, inicialmente, o problema do ponto de vista te6-
rico, a incluir alguns aspectos constitucionais do tabelamento de
precos, a regulacio do setor farmacéutico e sua constitucionalidade
e a possibilidade de se controlar judicialmente a tabela da CMED.
Em um segundo momento, aborda-o sob o viés pratico, a fim de
compreender a que consequéncias se submetem as empresas que
descumprem a tabela de precos e qual a conduta devida dos agentes
publicos envolvidos na aquisi¢io de medicamentos, uma vez diante
do descumprimento da Tabela CMED pelas empresas.

2 Aspectos tedricos do tabelamento de precos
no Brasil: regramento constitucional, legal
e a possibilidade de revisao judicial

2.1 Aspectos constitucionais: ordem econdmica
da Constitui¢do e tabelamento de pregos

Segundo Uadi Lammeégo Bulos,* a Constituicio Econdémica
constitul um “microssistema normativo, integrado a prépria Carta
Constitucional positiva, em cujo esteio erigem-se normas e diretrizes
que disciplinam, juridicamente, a macroeconomia’. Significa dizer
que, por intermédio das disposi¢des constantes na CRFB/1988,
ha a formacio das bases constitucionais da ordem economica, pro-
vendo-lhe um verdadeiro arcabouco juridico-constitucional.

No que concerne a atua¢io do Estado na salvaguarda da
ordem economica, o art. 174 da CEFB/1988 prevé que, “como
agente normativo e regulador da atividade economica, o Estado
exercera, na forma da lei, as fun¢des de fiscalizacio, incentivo e
planejamento, sendo este determinante para o setor publico e indi-
cativo para o setor privado”. Associam-se, portanto, a interven-
¢do do Estado no dominio econdémico na condi¢io de regulador
e o respeito aos postulados da ordem economica que emergem do
ordenamento constitucional patrio.

4 Buros, Uadi Lammeégo. Curso de direito constitucional 1. 8. ed. Sio Paulo: Saraiva,
2014. p. 1515.
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Em rela¢io a ordem constitucional anterior, ha redefini¢io
do papel do Estado na economia e de suas relacdes com a socie-
dade. Retira-se ele da condi¢do de executor/prestador de servigos
e explorador de atividades econdmicas, para adotar uma posi¢io
de regulador, diante da impossibilidade de alhear-se a exploracio
privada de atividades economicas relevantes.

Acerca da legitimidade da atuacdo estatal precisamente na
regulagio e controle de precos, divide-se a doutrina e a propria
jurisprudéncia. Ha, de um lado, representantes da doutrina nacional
que a defendem ilegitima a partir de 1988, por forca do principio da
livre concorréncia.’ De outro, existem precedentes jurisprudenciais
em sentido oposto, a exemplo da decisio prolatada pelo Supremo
Tribunal Federal na Acio Direta de Inconstitucionalidade n. 319/
DE® que, por maioria, considerou constitucional a Lei n. 8.039/1990,
que dispunha sobre critérios de reajustes das mensalidades escolares.

A divergeéncia se explica, nas exatas palavras de Luis Roberto
Barroso,” em razao de que “nao ha norma constitucional que auto-
rize o estabelecimento de controle prévio de precos no ambito do
mercado”. O que encontra previsao na Constituicdo €, tdo somente,

5 Essa é a posicio de Diogo de Figueiredo Moreira Neto (Ordem econdmica e
desenvolvimento na Constituicio de 1988, 1989, p. 69-70); Celso Ribeiro Bastos
(Comentarios a Constitui¢io do Brasil, 1990, p. 16-17); Miguel Reale Junior (Casos
de direito constitucional, 1992, p. 18-19); Marcos Juruena Villela Souto (Constituicio
econdmica, Cadernos de Direito Tributdrio 4, 1993, p. 250) e Dinora Adelaide Muselli
Grotti (Intervencio do estado na economia, Revista dos Tribunais — Cadernos de
Direito Constitucional e Ciéncia Politica, n. 15, 1996, p. 74).

6 BrasiL. Supremo Tribunal Federal (Pleno). A¢do Direta de Inconstitucionalidade n. 319
-Distrito Federal. Lei n. 8.039, de 30 de maio de 1990, que dispde sobre critérios
de reajuste das mensalidades escolares e di outras providencias. Requerente:
Confederacio Nacional dos Estabelecimentos de Ensino (CONFENEN). Requerido:
Congresso Nacional, Presidente da Republica. Relator: Min. Moreira Alves, 3 mar.
1993. Disponivel em: https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search/sjurl08883/
false. Acesso em: 21 dez. 2020.

7 BARrRrOsO, Luis Roberto. A ordem econdmica constitucional e os limites a atuacgio
estatal no controle de precos. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v. 226,
p. 187-212, out. 2001. ISSN 2238-5177. Disponivel em: http://bibliotecadigital.
tgv.br/ojs/index.php/rda/article/view/47240. Acesso em: 17 dez. 2020. p. 190.
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a atividade repressiva por parte Poder Publico, consoante dispoe o
seu art. 173, § 4°, no que toca a apuracio da pratica de ilicitos em
decorréncia do abuso de poder economico.

Cabe ao Estado, entio, fiscalizar e regular atendimento, por parte
da iniciativa privada, dos principios de funcionamento da ordem eco-
noémica, a luz dos pilares maiores da livre iniciativa e da valoriza¢io
do trabalho, nos termos do estabelecido no art. 170 da Constituicio.
Barroso,* alias, destaca que ao Estado cabe “nio apenas assegurar um
mercado efetivamente concorrencial, como também criar condi¢oes
equiitativas entre partes naturalmente desiguais, ainda que de forma
induzida, e assegurar condi¢des objetivas de boa-fé negocial”.

E justamente no desempenho desse miinus que o Poder Pablico
pode — e deve — editar normas reprimindo abusos contra o consu-
midor, prevenindo danos ao meio ambiente ou sancionando atos
atentatdrios a livre concorréncia. Impdem-se, nesses casos, compor-
tamentos compulsorios, limitadores, em certa medida, da livre ini-
ciativa, mediante a edicio de normas cogentes, cuja viola¢do sujeita
o infrator a uma sanc¢io. Tais balizas e limites sio naturais e inevi-
taveis, desde que ndo a suprimam ou vulnerem-na no seu nucleo
essencial. No sentido da proficuidade da intervencdo estatal, ainda
que em mercados competitivos, com vistas a reducdo das falhas de
mercado, a doutrina dos economistas Pindyk e Rubinfeld:’

A intervencio do governo em um mercado competitivo nem
sempre é uma medida negativa. O governo (e a sociedade que ele
representa) pode ter outros objetivos além da eficiéncia economica.
Além disso, existem situa¢Oes nas quais uma intervencio gover-
namental pode melhorar a eficiéncia econdmica. Essas situacdes
incluem as externalidades e os casos de falhas de mercado.

Barroso' resume que, do exame do texto constitucional, se
identificam ao menos duas ordens de limitacdes a intervencao dis-

8  Barroso, 2001, p. 195.
9 PINDYK; RUBINFELD, 2013, p. 344.

10 Barroso, 2001, p. 204-208.
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ciplinadora do Estado sobre a ordem economica e trés conjuntos de
fundamentos validos a desencadearem essa interven¢io. Os limites
correspondem aos principios da livre iniciativa (especialmente a
livre concorréncia) e da razoabilidade. Ja os fundamentos consis-
tem: (a) na reorganizacio da propria livre iniciativa e livre concor-
réncia, nas hipoteses excepcionais em que o mercado privado haja
se desorganizado; (b) na valoriza¢io do trabalho humano; e (c) nos
principios de funcionamento da ordem economica. Em quaisquer
desses casos, aqueles limites deverdo ser observados. Isto é, o Poder
Puablico nio podera, ainda que com o propdsito de promover tais
principios, violar o contetdo basico da livre iniciativa e nem imple-
mentar qualquer medida que nio resista ao teste da razoabilidade.

A rigor, nesse sentido, a Constituicdo nido admite como poli-
tica publica regular o controle prévio de pregos. Todavia, em situagdes
anormais, parece possivel que o Estado exerca o controle prévio de
precos, na medida em que o mercado privado como um todo tenha
se deteriorado a ponto de nio mais operarem a livre iniciativa e a
livre concorréncia de forma regular, sempre observado o principio
da razoabilidade. Para Barroso,'" nessas hipoteses, quando admitido o
controle de pregos, sua constitucionalidade depende de observar trés
limitagdes insuperaveis: a) deverd observar o principio da razoabili-
dade; b) como medida excepcional, pressupde uma situa¢io de anor-
malidade e deve ser limitado no tempo — o controle de pre¢os nio
pode ser uma politica ptblica ordinaria; e ¢) em nenhuma hipdtese
pode impor a venda de bens ou servigos por preco inferior ao preco
de custo, acrescido de um retorno minimo, compativel com as neces-
sidades de reinvestimento e de lucratividade proprias do setor privado.

2.2 A regulagio do mercado farmacéutico
e sua constitucionalidade

No Brasil, o setor farmacéutico é um dos segmentos da ordem
econdmica expressamente regulados pelo Governo Federal, ao
menos desde a edigdio da Medida Provisoria n. 123, de 26 de junho

11 Barroso, 2001, p. 209-210.
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de 2003, convertida na Lei n. 10.742, de 6 de outubro de 2003. Dita
legislacio aplica-se as empresas produtoras de medicamentos, as far-
macias e drogarias, aos representantes, as distribuidoras de medica-
mentos, bem como a qualquer pessoa juridica de direito pablico ou
privado que de alguma maneira atue no setor farmacéutico.

A politica de regulagdo desse mercado visa a aumentar a con-
corréncia, a fortalecer o poder de compra do consumidor e a estabe-
lecer regras objetivas para nortear os ajustes e correcdes de precos de
medicamentos. Também define precos de referéncia para a aquisi¢io
de farmacos que integram as listas de produtos distribuidos a popu-
lagio pelo Sistema Unico de Satide. A mesma Lei n. 10.742/2003,
além de estabelecer essas normas de regulacio do setor farmacéu-
tico, criou a Camara de Regulacio do Mercado de Medicamentos
(CMED). Segundo o art. 5° do diploma, a CMED contempla em
seus objetivos a ado¢do, a implementacio e a coordenagio de ativi-
dades relativas a regulacio economica do mercado de medicamen-
tos, voltados a promover a assisténcia farmacéutica a populagio, por
meio de mecanismos que estimulem a oferta de medicamentos e
a competitividade do setor. Entre varias competéncias atribuidas a
CMED, destaca-se a tarefa de estabelecer critérios para a fixacio e
ajuste de precos de medicamentos (art. 6°, inc. II), bem como para
a fixacdo dos precos dos produtos novos e novas apresentagdes de
medicamentos (art. 62, incs. I e II, e art. 7% da Lei n. 10.742/2003).

No fito de exercer a competéncia estabelecida no art. 7° da Lei
n.10.742/2003, a Camara publicou a Resolu¢io CMED n. 2/2004,
a estabelecer os critérios para defini¢cdo de precos de novos produtos e
apresentacOes de medicamentos. A normativa traz a definicdo do cha-
mado Preco Fabrica (PF), compreendido como o pre¢o maximo per-
mitido para a venda a farmacias, drogarias e entes da Administragao

12 AGENCIA NACIONAL DE VIGILANCIA SANITARIA. Cimara de Regulagio do Mercado
de Medicamentos. Resolugio CMED n. 2, de 5 de margo de 2004. Dispde sobre os
critérios para defini¢io de precos de produtos novos e novas apresentagdes de que
trata o art. 72 da Lei n. 10.742, de 6 de outubro de 2003. Brasilia-DF: Camara
de Regula¢io do Mercado de Medicamentos, 2004. Disponivel em: https://www.
gov.br/anvisa/pt-br/assuntos/medicamentos/cmed/legislacao/arquivos/arquivos-
resolucoes/6324json-file-1. Acesso em: 21 dez. 2020.
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Publica de medicamentos nio sujeitos ao Coeficiente de Adequacio
de Preco (CAP), cuja fixacio devera ser feita por meio de uma média
calculada em fun¢io dos precos de mercado praticados em varios
paises, servindo de base para o estabelecimento dos pre¢os dos medi-
camentos a serem praticados em ambito nacional.

O citado CAP é calculado em funcio da razio entre o Produto
Interno Bruto per capita do Brasil e o do pais que apresentou o menor
preco, observado o Indice de Desenvolvimento Humano, divulgado
pela Organizagio das Nagoes Unidas. O CAP ¢é conceituado na
mesma Resolu¢io como um fator de reducio a ser aplicado sobre os
PFs dos produtos farmacéuticos novos ou com PFs ja fixados antes
da entrada em vigor da resolucdo (art. 5°, § 4°), segundo listagem
estatuida pelo Comité-Técnico Executivo da CMED.

Em complementacdo, a Resolucio CMED n. 4/2006" esta-
beleceu a aplica¢io obrigatéria do CAP sempre que os medica-
mentos listados em seu art. 2° forem vendidos a entes publicos da
Administracio Direta e Indireta da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios. Estabeleceu-se um novo teto de precos:
o Preco Maximo de Venda ao Governo (PMVG), junto aos ja exis-
tentes PF e Preco Maximo ao Consumidor (PMC), este compre-
endido como o pre¢co maximo permitido para a venda ao consumi-
dor, ja incluidos os impostos incidentes por Estado.

Em suma, sio ao todo, hoje, trés categorias de precos para a
comercializa¢io de insumos farmacéuticos: a) Preco Maximo ao
Consumidor (PMC), correspondente ao preco maximo permitido
para a venda ao consumidor, ja incluidos os impostos incidentes por
Estado; b) Preco Fabrica (PF), referente ao preco maximo permi-
tido para a venda a farmacias, drogarias e entes da Administracio

13 AcENcIA NACIONAL DE VIGILANCIA SANITARIA. Cimara de Regulagio do Mercado
de Medicamentos. Resoluggo CMED n. 4, de 18 de dezembro de 2006. Dispde sobre
o Coeficiente de Adequagio de Precos — CAP, sua aplicacio, e altera a Resolucio
CMED n. 2, de 5 de mar¢co de 2004. Disponivel em: http://antigo.anvisa.gov.
br/documents/374947/2920593/R esolu% C3%A7%C3%A30+n%C2%BA+4%2
C+de+18+de+dezembro+de+2006+%28PDF%29/212d6552-¢74a-4efd-a0c4-
c519be3926db. Acesso em: 21 dez. 2020.
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Publica, de medicamentos nio sujeitos ao CAP; e ¢) Preco Maximo
de Venda ao Governo (PMVG), estabelecido como o teto maximo
de precos para a compra de medicamentos inseridos na lista de
produtos sujeitos ao CAP (desconto percentual aplicado ao PF) ou
de qualquer medicamento adquirido por for¢a de decisio judicial.

Nesse contexto, a regulacio do mercado farmacéutico, pelo
menos no que toca ao tabelamento de precos de remédios pela
CMED, nio parece agredir o sistema constitucional brasileiro.
Primeiro porque o mercado farmacéutico parece se encontrar em
situa¢do verdadeiramente anormal, seja pela necessidade de recu-
perar o investimento em pesquisa e desenvolvimento de firmacos
— especialmente durante o periodo em que o direito de patentes lhe
assegura reserva de mercado —, seja pelo custo inerente a importagao
de medicamentos e matérias primas internacionais, ou ainda pela
existéncia de monopdlios e oligopdlios na industria farmaceéutica,
como ja destacado. A livre iniciativa e a livre concorréncia, nesse
sentido, deixam de se ordenar a satisfagio do interesse publico.

Ao lado disso, a regulagio do setor pela Lei n. 10.742/2003 e
seus atos regulamentares observa perfeitamente o principio da razo-
abilidade, além de nio constituir politica publica ordinaria, tam-
pouco impor ao setor a venda de bens por preco inferior ao pre¢o
de custo. O proprio Supremo, nesse sentido, ja decidiu que “ndo
configura atuacio injusta do 6rgio regulador do setor farmacéutico
a incidéncia de desconto obrigatério sobre o ‘preco fibrica’, cujo
objetivo é ajustar o teto do valor a ser cobrado da Administracio
Pablica”,"* dado o fato de o Estado ser o promotor, em regra, do
acesso da populacio a tratamentos de alta complexidade, com medi-
camentos de custo elevado e uso continuado. Com essa medida,
afasta-se a possibilidade de o Estado sofrer eventual exercicio abu-
sivo do poder econdmico por parte de produtores e distribuidores

14 BrasiL. Supremo Tribunal Federal (1. Turma). Recurso Ordindrio em Mandado de
Seguranga 28.487/DF. Recorrente: Expressa Distribuidora de Medicamentos Ltda.
Recorrida: Unido. Relator: Min. Dias Toffoli, 26 fev. 2013. Disponivel em: redir.
stfjus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=3500237. Acesso em:
25 dez. 2020.
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de medicamentos. Dessa forma, a regulacio do mercado farmacéu-
tico por intermédio do controle de precos tabelados pela CMED
encontra amparo nos proprios principios da livre iniciativa e da livre
concorréncia, bem como em sua natureza social, a fim de promover
a reorganiza¢io do mercado, impondo limites razoaveis aos lucros
empresariais em prol do acesso da populacio aos farmacos.

2.3 Revisao judicial da tabela de precos fixada pela CMED:
limites do controle de atos discricionarios

Como cedico, o Brasil adotou o sistema da jurisdi¢io una (sis-
tema inglés), em cuja estruturacio o Poder Judiciirio é o tnico
capaz de dizer o Direito de forma definitiva, com for¢a de coisa
julgada, inclusive a respeito dos atos administrativos. Nao ha, como
no sistema contencioso administrativo (sistema frances), a coexis-
téncia de um tribunal administrativo, para tratar das questdes da
Administracio, e de um tribunal judicial, para tratar dos demais
conflitos. O que ocorre é a concentracao da jurisdicdo com exclu-
sividade em um 6rgio, admitindo-se que até mesmo os atos admi-
nistrativos discricionarios possam sofrer o devido controle judicial.

Conforme a doutrina e a jurisprudéncia tradicionais, tal con-
trole circunscreve-se tio somente a legalidade do ato,nio se podendo
apreciar seu mérito, sob pena de violagdo ao principio constitucio-
nal da divisio funcional do poder (também chamado de “principio
da separacdo de poderes”). Significa dizer que o Judiciario nio con-
trola 0 mérito administrativo,'® podendo o controle judicial alcan¢i-
-lo apenas para aferir-lhe a legalidade, ou seja, nas hipoteses em que

15 Exemplificativo de tal esteira de entendimento é o seguinte julgado do STF: “Agravo
regimental em recurso extraordinario com agravo. 2. Direito Administrativo.
3. Decisdo judicial que designa delegado de policia civil. Mérito administrativo.
Impossibilidade de ingeréncia do Poder Judiciario ante a auséncia de ilegalidade ou
abuso de poder. Principio da separacio dos poderes. Precedentes. 4. Inexisténcia
de argumentos capazes de infirmar a decisio agravada. 5. Agravo regimental a
que se nega provimento”. BRASIL. Supremo Tribunal Federal (2. Turma). Recurso
Extraordinario com Agravo n. 737035/RN. Agravante: Ministério Pablico do estado
do Rio Grande do Norte. Agravado: estado do Rio Grande do Norte. Relator:
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houver violagio a principios constitucionais, como os da razoabili-

dade, da proporcionalidade, da boa-fé objetiva, desvio de finalidade.
A esse respeito, segundo Sérgio Bruno Cabral Fernandes:'

O controle judicial dos atos ou omissoes do Poder Executivo esta
ligado a prépria razio de ser do Poder Judiciario, qual seja, garantir
os direitos fundamentais e fazer cumprir a Constituicio.

Dessa forma, quando o Poder Judiciario exerce controle sobre atos
discricionarios do Poder Executivo, nio esta exercendo uma funcio
atipica ao seu mister ou “imiscuindo-se” em outra seara, mas sim
desempenhando o seu papel constitucional.

Alias, a propria positivagio de alguns principios, como o da morali-
dade e eficiéncia, ja demonstra que a Constitui¢io exige uma maior
amplitude do controle exercido pelo Poder Judiciirio. Com efeito,
a constitucionalizacio de tais principios nio tem outro propdsito
senio fornecer instrumentos de controle ao Poder Judiciario sobre
os atos dos demais poderes.

Desse modo, é certo que nao cabe ao Poder Judiciario substi-

tuir o administrador publico, tio somente limitando-se a verificar a

compatibilidade ou nio do ato com os preceitos constitucionais e a

existéncia de area para discricionariedade administrativa. Seguindo
a mesma linha, elucida Maria Sylvia Zanella D1 Pietro:”

O juiz tem, primeiro, que interpretar a norma diante do caso con-
creto a ele submetido. SO apds essa interpretacio é que podera con-
cluir se a norma outorgou ou nio diferentes op¢des 2 Administracio

17

Min. Gilmar Mendes, 22 de maio de 2013. Disponivel em: https://jurisprudencia.
stf.jus.br/pages/search/sjur231030/false. Acesso em: 21 dez. 2020.

FERNANDES, Sérgio Bruno Cabral. O “papel” do Judiciario no “drama” da
implementacio de politicas publicas. Boletim Cientifico Escola Superior do Ministério
Piblico da Unido. Brasilia, ano 5, n. 20/21, p. 111-131, jul./dez. 2006. p. 116.
Disponivel em:  http://boletimcientifico.escola.mpu.mp.br/boletins/boletim-
cientifico-n.-20-e-n.-21-julho-dezembro-de-2006/0-201cpapel201d-do-
judiciario-no-201cdrama201d-da-implementacao-de-politicas-publicas.  Acesso
em: 29 dez. 2020.

D1 P1eTrO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 32. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2019. p. 492.
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Publica. Se, apds a interpretacio, concluir que existem diferentes
opg¢Oes igualmente validas perante o Direito e aceitaveis diante do
interesse publico a atender, o juiz nao podera corrigir o ato administrativo
que tenha adotado uma delas, substituindo-a pela sua propria op¢ao. Al sim
havera ofensa ao principio da separacio de poderes. (Grifo nosso).

Logo, por ocasido da anulac¢io do ato discricionario, o juiz nio
deve resolver como o interesse publico serd atendido no caso con-
creto, mas devolver a questio ao administrador competente para
que este adote nova decisio. E quando se trata de atos expedidos por
ageéncias reguladoras — especialmente os de natureza normativa —,
¢ ainda necessario considerar o fato de que vém dotados de uma
especial caracteristica: sio técnicos e complexos, de sorte que a sua
revisio exigiria conhecimentos técnicos sobre a area do conheci-
mento ou da economia regulada. A reforcar a impossibilidade de se
exercer controle judicial sobre o mérito dos atos administrativos,
recentemente o Superior Tribunal de Justica decidiu o seguinte:

[...] segundo a doutrina Chenery — a qual reconheceu o carater politico
da atuacdo da Administra¢io Publica dos Estados Unidos da América —,
as cortes judiciais estio impedidas de adotarem fundamentos diversos
daqueles que o Poder Executivo abracaria, notadamente nas questdes
técnicas e complexas, em que os tribunais nio tém a expertise para con-
cluir se os critérios adotados pela Administracio sio corretos (Economic
Analysis of Law. Fifth Edition. New York: Aspen Law and Business,
1996, p. 671). Portanto, as escolhas politicas dos 6rgios governamentais,
desde que nio sejam revestidas de reconhecida ilegalidade, nio podem ser
invalidadas pelo Poder Judiciario."

A citada Doutrina Chenery foi estabelecida em 1943 no caso
SEC v. Chenery Corp. (1943),” julgado pela Suprema Corte dos

18 BrasIiL. Superior Tribunal de Justica (Corte Especial). Agravo Interno no Agravo
Interno na Suspensio de Liminar e de Sentenca n. 2.240/SP. Relatora: Min.
Laurita Vaz, j. 7 de jun. 2017, DJe 20 de jun. 2017. Disponivel em: https://scon.
stjjus.br/SCON/GetInteiroTeorDoAcordao?num_registro=201700112085&dt_
publicacao=20/06/2017. Acesso em: 21 dez. 2020.

19 US Supreme Court. Securities and Exchange Commission v. Chenery Corporation,

318 U.S. 80 (1943). Disponivel em: https://supreme justia.com/cases/federal/
us/332/194/. Acesso em: 21 dez. 2020.
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Estados Unidos, e reflete o fato de que o Congresso deu a autori-
dade de tomar certas decisdes a Administracio, e nao ao Judiciario.
Segundo Kevin Stack, a Doutrina Chenery impde a presungio de
que, se o Congresso da a outra institui¢ao a autoridade para obrigar
com for¢a da lei, nio delega a agéncia ou aos servidores tal prerro-
gativa para que os tribunais de revisio fornecam ou substituam as
bases de validade da a¢io.>

Lida ela com atos administrativos discricionarios e atos de
governo especialmente fundamentados em prévias pesquisas téc-
nicas, realizadas por servidores ou equipes politicas detentoras de
know-how na area objeto do ato. Além de o mérito desses atos ser
insindicavel, o Poder Judiciario ndo possui a expertise necessaria
para compreender as consequéncias economicas e politicas de uma
decisio que invada o mérito administrativo de tais medidas, sejam
elas disciplinadas pelo Direito Administrativo (atos discricionarios)
ou pelo Direito Constitucional e Ciéncia Politica (atos de governo).

Nesse sentido, alids, o Ministério Publico Federal ajuizou a
Acio Civil Pablica n. 0008080-74.2017.4.01.3400 contra a Unido,
pleiteando que fossem realizados ajustes negativos nos precos de 43
medicamentos. Contudo, o juizo de primeiro grau da 6* Vara Federal
do Distrito Federal extinguiu o processo, sem resolu¢io do mérito,
compreendendo que a questio posta era de competéncia do Poder
Legislativo, e nio do Poder Judiciario. Na decisdo, segundo Rafaela
Guerra Monte,” frisou-se que o assunto foge a competéncia do

20 Stack, Kevin M. The constitutional foundations of chenery. Yale Law Journal, v.
116, 2007, p. 1020. Disponivel em: https://www.yalelawjournal.org/article/the-
constitutional-foundations-of-chenery. Acesso em: 19 dez. 2020. No original, em
inglés: “Chenery rather enforces a presumption that when Congress vests authority
to bind with the force of law in another institution, Congress does not thereby
delegate to the agency or official its prerogative to have reviewing courts supply or
substitute validating grounds for the action”.

21 MoNTE, Rafaela Guerra. Regulacdo juridica e econdmica do mercado de medicamentos:
fundamento, desafios e impactos regulatérios. 2019. Dissertacio (Programa
de Pés-Graduacio em Direito) — Centro de Ciéncias Juridicas, Faculdade de
Direito do Recife da Universidade Federal de Pernambuco, Recife, 2019.
p- 88. Disponivel em: https://attena.ufpe.br/bitstream/123456789/36947/1/
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Judiciario,“tendo em vista que a composi¢io da CMED foi delegada
pelo Legislativo ao Executivo, ndio podendo uma medida judicial
substituir o desenho institucional estabelecido por ente competente”.

Por essas razdes, os atos regulatorios expedidos pela CMED, em
principio, sio insindicaveis quanto ao seu conteido técnico, ou seja,
quanto ao preco fixado. Nio cabe, pois, ao Poder Judiciirio ou ao
Ministério Pablico,invadindo a esfera de atribui¢io dada pelo Legislativo
a Agencia, alterar o preco tabelado e, em razio de uma suposta atualiza-
¢ao de valores, decidir o contetido técnico proprio do 6rgio.

3 Aspectos praticos do descumprimento do
tabelamento de precos na aquisicao de
medicamentos pelo Poder Publico

3.1 Sancgdes legais pelo descumprimento da tabela

Uma vez fixados os aspectos tedricos envolvidos no problema,
pode-se se debrugar sobre as consequéncias praticas, do ponto de
vista sancionador, do eventual descumprimento da Tabela CMED,
especialmente por empresas envolvidas em licitagdes publicas. Essa
conduta, a rigor, ocasiona embara¢o a ordem economica e a pres-
tacao dos servicos de satde pelo Estado e pode configurar infracio
de ordem penal, sanitaria e concorrencial.

Examinado o problema a luz das infra¢des a ordem econd-
mica, a Let n. 8.137/1990 previa, em seu art. 6° inc. I, constituir
crime contra a ordem econdémica “vender ou oferecer a venda mer-
cadoria, ou contratar ou oferecer servi¢o, por preco superior ao
oficialmente tabelado, ao regime legal de controle”. Esse tipo penal
constituiria perfeito suporte a situagao posta sob analise no presente
artigo. Sucede, no entanto, que o citado dispositivo foi expres-
samente revogado, por forca do art. 127 da Lei n. 12.529/2011,
que, em linhas gerais, estruturou o Sistema Brasileiro de Defesa
da Concorréncia e realizou altera¢cdes em diplomas que cuidam

DISSERTA%c3%87%c3%830%20R afaela%20Guerra%20Monte.pdf. Acesso em:
22 dez. 2020.
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de temas analogos. O deputado Ciro Gomes, relator na Camara
do Projeto de Lei que culminou na citada Lei n. 12.529/2011,
esclareceu, em seu parecer na Comissio Especial de Defesa da
Concorréncia,? que:

Um dos pontos destacados no Relatério dos Pares da OCDE ¢é
de que a Lei 8.137/90 define como crimes contra a ordem eco-
ndémica um conjunto excessivo de condutas. Dada a aplicacio da
regra da razio em que o potencial anticompetitivo de cada con-
duta nio pode ser avaliado fora do contexto econémico em que
se insere, entendemos que tal abordagem seria claramente inade-
quada. A caracteriza¢io de crime contra a ordem economica deve
ser reservada aos casos de cartéis, para os quais dificilmente podem
haver eficiéncias compensatérias que terminem por gerar um efeito
liquido positivo da conduta. Introduzimos, portanto, modifica¢des
no Projeto neste sentido.

No caso, muito embora tenha sido revogado o dispositivo cri-
minal, a conduta pode ainda constituir infracio a ordem econdmica,
tipificada no art. 36, incs. III e IV, da Lei n. 12.529/2011. Quanto a
conduta daquele que aumenta arbitrariamente os lucros, prevista no
art. 36, inc. 111, da mesma lei, é certo que o preco ou aumento exces-
sivo por si s6 nio é considerado uma pratica lesiva a concorréncia,
podendo vir a sé-lo quando decorrente de infracio ou apto a causar
efeito anticompetitivo. A esse respeito, o Conselho Administrativo de
Defesa Econdmica, seguindo a doutrina, distingue duas modalidades
de imposicao de precos excessivos: (a) 0s precos meramente exces-
sivos, ou “exploratorios” (exploitative prices), decorrentes do poder de
mercado; e (b) os precos abusivos ditos “excludentes” (exclusionary
abuse), praticados com o intuito de excluir competidor do mercado
(praticado por empresas verticalmente integradas).

22 Brasit. Comissdo Especial de Defesa da Concorréncia. Parecer do Relator PRL 1,
Projeto de Lei n. 3937/2004 (Lei n. 12.529/2011). Relator: dep. Ciro Gomes (PSB-
CE). Parecer do Relator pela constitucionalidade, juridicidade e técnica legislativa;
pela adequacido financeira e orcamentiria; e, no mérito, pela aprovacio deste, e
do PL 5877/2005, apensado. Comissio Especial de Defesa da Concorréncia, 31
out. 2007. Disponivel em: https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/prop_mos
trarintegra?codteor=569577&filename=Tramitacao-PRL+1+PL393704+%3D%3E
+PL+3937/2004. Acesso em: 21 dez. 2020. p. 49-50.
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Tradicionalmente, concentra a autoridade antitruste sua atu-
acao apenas no combate destes altimos, isto €, dos precos abusi-
vos excludentes, de modo a propiciar as condi¢des necessarias ao
funcionamento do mercado, corrigindo suas eventuais falhas, nio
lhe cabendo substituir os mecanismos de mercado ou interferir no
papel do agente privado no processo de tomada de decisoes, dentre
as quais destaca-se a formag¢ido de precos. Dito doutro modo: atua
sobre o processo competitivo, de forma a garantir que a disputa por
fatias de mercado seja uma disputa licita, e que o eventual poder de
mercado dela resultante seja legitimo. Nessa trilha, admitir a com-
peténcia da autoridade da concorréncia para analisar a pratica de
precos excessivos ou de aumentos arbitrarios de lucros por si s6 sig-
nificaria atribuir a autoridade a dic¢do do preco justo, ndo abusivo.

Nio obstante isso, parece acertado afirmar que a autoridade
antitruste podera atuar, ainda que se tratando de pratica de precos
excessivos ou aumento arbitrario de lucros, em casos como o ana-
lisado no presente estudo, em que os agentes economicos descum-
prem tabela de precos miximos, legitimamente fixada por Agéncia
Reguladora, com for¢a cogente. Nesse sentido, inclusive, destaca-
-se o art. 8% da Resolucio CMED n. 4, de 2006, o qual dispde que
o ndo atendimento da resolu¢ao sujeitard o infrator as san¢des da
Lei n. 10.742/2003.

Jaasegunda modalidade de infra¢io a ordem econdmica, o abuso
de posi¢do dominante, ocorre quando uma empresa que possui posi-
¢do dominante, nos termos da Lei n. 12.529/2011, adota condutas
anticompetitivas, como recusa de contratar ou acordo de exclusivi-
dade, visando a dominar o mercado de bens ou servicos em que atua.
A Lei de Defesa da Concorréncia considera em posicio dominante
a empresa ou grupo de empresas que controla parcela substancial de
mercado relevante como fornecedor, intermediario, adquirente ou
financiador de um produto, servigo ou tecnologia a ele relativa, de tal
forma que a empresa ou grupo de empresas seja capaz de, deliberada
e unilateralmente, alterar as condi¢des de mercado.

Como segundo ponto, por outro lado, no ambito criminal,a Lei n.
1.521/1951 — que alterou a legislagio vigente sobre crimes contra a eco-
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nomia popular — pune, em seu art. 2°, incs. I e VI, com detencdo de seis
meses a dois anos e multa, quem “sonegar mercadoria ou recusar vendé-
-la a quem esteja em condi¢des de comprar a pronto pagamento” ou

transgredir tabelas oficiais de géneros e mercadorias, ou de servi-
¢os essenciais, bem como expor a venda ou oferecer ao publico ou
vender tais géneros, mercadorias ou servicos, por preco superior ao
tabelado, assim como nio manter afixadas, em lugar visivel e de facil
leitura, as tabelas de precos aprovadas pelos 6rgios competentes.

Cuida-se do denominado crime de violagio de tabela de precos.

Por fim, a situacio em analise pode configurar, também,
infracio a legislacdo sanitaria. Segundo a Lei n. 6.437/1977, art.
10, inc. XXXIX, ¢é infracio sanitiria, punida com adverténcia,
interdicdo total ou parcial do estabelecimento, cancelamento do
registro do produto, cancelamento de autorizag¢io para funciona-
mento da empresa, cancelamento do alvard de licenciamento do
estabelecimento e/ou multa,

interromper, suspender ou reduzir, sem justa causa, a producio ou
distribui¢io de medicamentos de tarja vermelha, de uso continuado
ou essencial a satde do individuo, ou de tarja preta, provocando o
desabastecimento do mercado.

Mencionada infragio é investigada e punida pela Ageéncia
Nacional de Vigilancia Sanitaria (ANVIsA). Nos termos do art. 7°,
incisos XIV e XVI, da Lei n. 9.782/1999, cabe a ANVISA “inter-
ditar, como medida de vigilancia sanitaria, os locais de fabrica-
¢do, controle, importa¢do, armazenamento, distribuicio e venda
de produtos e de prestacio de servigos relativos a satide, em caso de
violag¢do da legislagio pertinente ou de risco iminente a saude” e
“cancelar a autoriza¢do de funcionamento e a autorizagao especial
de funcionamento de empresas, em caso de viola¢io da legislacio
pertinente ou de risco iminente a satde’.

3.2 Comportamento da Administragdo diante do descumprimento

Vistas as consequéncias sancionatorias, pode-se examinar qual
o comportamento devido do administrador diante do descumpri-
mento da Tabela CMED em licita¢des publicas. Ha que se desta-
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car, de pronto, que a legislacao aplicavel ao caso nio possui norma
explicita que autorize a aquisicdo dos medicamentos quando ofere-
cidos acima do pre¢o da tabela, tampouco regula qual postura deve
adotar o administrador diante de licita¢des frustradas, limitando-se
a prever o sancionamento da conduta empresarial. Fica, dessa forma,
desamparado o agente publico que, ao adquirir o firmaco acima
do preco tabelado, por urgéncia e necessidade de atendimento aos
pacientes, pode se ver submetido a responsabiliza¢io civil, discipli-
nar ou mesmo penal, em razido do potencial dano ao erario.

A exemplificar o rigor com que o administrador é tratado em
situacoes desse género, no Acdrdio n. 2.901/2016, do Tribunal
de Contas da Unido, apreciando Tomada de Contas Especial®® na
qual se apurava dano ao erario decorrente de superfaturamento na
aquisi¢io de medicamentos no ambito de pregio presencial pro-
movido pela Funda¢io Nacional de Satde, entendeu-se que os
precos divulgados pela CMED nio eram sequer o parametro mais
adequado para servir como referéncia para aquisicoes publicas de
medicamentos ou como critério de avalia¢io da economicidade de
tais aquisi¢cdes por parte dos 6rgios de controle.

Nesse caso, o TCU decidiu que os precos tabelados pela
CMED constituiam apenas referenciais maximos trazidos pela lei
para a venda de medicamentos pelos fabricantes. Desse modo, seria
possivel que as aquisi¢des, ainda que observassem o valor maximo
estipulado pela Camara, fossem consideradas irregulares e dessem
ensejo a responsabilidade do agente publico.

Antes disso, contudo, a Corte de Contas propds a Comissao
do Congresso Nacional que os precos adotados pela CMED fossem
tomados como parametro de controle de precos de medicamentos
adquiridos no bojo do SUS. Assim o fez apreciando representa-
¢ao formulada pela 4* Secretaria de Controle Externo, por meio

23 TrRIBUNAL DE CoNTAS DA UNIAO (Plenario). Acdrddo 2.901/2016. Tomada de Contas
Especial. Relator: min. Benjamin Zymler. Disponivel em: http://www.tcu.gov.br/
Consultas/Juris/Docs/CONSES/TCU_ATA_0_N_2016_47.pdf. Acesso em: 19
dez. 2020. p. 92-204.
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do Acérdao n. 1.146/2011,* no qual sugeriu a Comissao Mista de
Planos, Or¢amentos Publicos e Fiscalizacio do Congresso que
incluisse, nas subsequentes Leis de Diretrizes Orcamentarias, dis-
posicdes que contemplem:

9.2.1. o estabelecimento, como parimetro de controle de pregos
de medicamentos adquiridos com recursos do Sistema Unico de
Satide — SUS, das referéncias de precos adotadas pela Camara de
Regulacio do Mercado de Medicamentos da Agéncia Nacional de
Vigilancia Sanitiria — CMED/Anvisa, obtidas pela aplicacio do
coeficiente de adequacio de preco — CAP sobre o preco-fiabrica
dos medicamentos previsto na Resolucio CMED 2/2004;

9.2.2. o estabelecimento do preco-fibrica como teto das demais
aquisi¢cdes publicas de medicamentos;

9.2.3. a possibilidade de instauracio de tomada de contas especial,
para responsabilizacio do gestor e quantificacio do dano ao erario,
nas hipoteses em que as aquisicoes nio estiverem dentro dos limites
acima sugeridos e em que nio constem do correspondente processo
licitatério justificativas dos precos praticados; |[...].

Na mesma oportunidade, recomendou a Corte a0 Ministério
da Satde que fossem fixados atos normativos orientadores para
os gestores do SUS quanto a utilizacdo das balizas adotadas pela
CMED para fixacio de precos maximos nas aquisicoes de medi-
camentos. Nio s6: também se sugeriu a presenca de alertas quanto
a potenciais sanc¢des a serem aplicadas pela Camara por ocasido do
desempenho de seu papel regulador.

Note-se que o descumprimento dos precos tabelados nao é uma
situacdo excepcional ou hipotética. Nesse sentido, alids, € a pesquisa
realizada por Nathalia Molleis Miziara e Diogo R osenthal Coutinho,
mediante a realizacdo de entrevistas com atores sociais do mercado

24 TrIBUNAL DE CoNTAS DA UNIAo (Plenario). Acérddo 1146/2011. Representagio.
Relator: min. Aroldo Cedraz. Disponivel em: https://pesquisa.apps.tcu.gov.br/#/
documento/acordao-completo/1146%252F2011/%2520/DTR ELEVANCIA%252
0desc%252C%2520NUMACORDAOINT%2520desc/0/%25202uuid=f7f5aba0-
43e0-11eb-8ect-ct6cfabad4ca. Acesso em: 19 dez. 2020.
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farmacéutico e compilacio de precos de medicamentos no estado de
Sao Paulo, com resultados publicados na Revista de Satde Publica:*

Na pratica, muitos laboratérios tém deixado de aplicar esse des-
conto de aproximadamente 24,0% aos medicamentos vendidos aos
departamentos regionais de saude, sendo comum o pagamento de
sobrepreco pelo Governo, sob pena de desabastecimento do sis-
tema publico de satde. Quando obrigados a aplicar esse coeficiente,
muitos laboratdrios deixam de participar de licitacdes para a venda
de medicamentos a administracio publica. Segundo a Secretaria
de Satide do Estado de Sio Paulo, 66 laboratdrios ja deixaram de
participar de licitagdes no Estado

De qualquer modo, fato é que, nos precedentes analisados, a
Corte nio definiu claramente a postura devida pelos agentes publi-
cos diante do descumprimento da tabela pelas empresas farmacéu-
ticas e da possibilidade de a ndo aquisi¢cdo inviabilizar o servico de
satide do hospital ptblico. A auséncia de previsio objetiva acerca de
como deve o gestor proceder ante a inobservancia dos pregos tabe-
lados pela empresa vendedora ocasiona grave inseguranca juridica.
E que a falta de parAmetros claros pode dar azo i responsabilizacio
do gestor, que se vé entre a dubiedade de cenarios: realizar aquisi-
¢oes de farmacos por valores superiores aos tabelados ou embaragar
a prestacdo de servico publico e fundamental de sadde.

A despeito disso, é certo que, em respeito a indisponibilidade
do interesse publico, a licitacio se destina, entre outras coisas, a
garantir a selecio da proposta mais vantajosa para a Administraciao
(Lei n. 8.666/1993, art. 3°). Nesse sentido, excluida a hipotese em
que o edital do certame fixe pre¢cos maximos de aquisi¢ao (art. 40,
inc. X), nio parece existir permissio legal para que o administra-
dor deixe de adquirir os remédios pela proposta mais vantajosa
apresentada, ainda que o pre¢o seja superior a0 maximo estipu-
lado na Tabela CMED. Sendo assim, é obriga¢io do administra-

25 Miziara, Nathilia Molleis; CouTiNnHO, Diogo Rosenthal. Problemas na politica
regulatéria do mercado de medicamentos. Revista de Saiide Piiblica, Sio Paulo, v. 49,
35, 2015. Disponivel em: http://dx.doi.org/10.1590/50034-8910.2015049005779.
Acesso em: 22 dez. 2020.
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dor adquirir o medicamento pelo menor preco ofertado, ainda que
superior ao patamar fixado pela CMED.

A aquisi¢do, todavia, deve ser necessariamente acompanhada
de comunicacio a CMED — 6rgiao responsavel pela aplicacdo de
sancdo pelo descumprimento da tabela —, sob pena, ai sim, de se
responsabilizar o administrador caso verificada culpa ou dolo na
conduta. Ao lado disso, o administrador ainda devera notificar o
CADE, a2 ANVISA e o Ministério Pablico, considerando que, como
ja exposto, o descumprimento pode configurar infracdo a ordem
econdmica, a legislacio sanitaria e a legislacdo criminal. Sobre isso,
alias, Miziara® destaca o seguinte:

O que acontece, na pratica, € que o governo acaba pagando o sobre-
preco para garantir o abastecimento do SUS. Além disso, assim
como ja mencionado, muitos dos laboratérios nio sio penalizados,
porque os departamentos regionais de satide deixam de notificar
as respectivas secretarias estaduais de satide que, por sua vez, tem
como func¢io notificar a CMED, que é o 6rgio responsavel por
fiscalizar e aplicar as penalidades cabiveis.

Nesses termos, visando ao abastecimento dos hospitais e
demais instituicoes do servigco publico de satde, os agentes con-
dutores de processos licitatorios devem adquirir os medicamen-
tos com a melhor oferta, ainda que superior ao estabelecido pela
CMED. Neste caso, imperativa ¢ a comunicagao a CMED, ao
Ministério Pablico, ao CADE e a ANVISA.

4 Conclusao

No presente artigo, tratou-se de abordar diferentes facetas do
regulamento de pregos de farmacos, a incluir seu amparo cons-
titucional, legal, administrativo, doutrinirio e jurisprudencial.

26 Miziara, Nathalia Molleis. Regulagio do mercado de medicamentos: a CMED e a
politica de controle de precos. 2013. Dissertacio (Mestrado em Direito) — Faculdade
de Direito, Universidade de Sio Paulo, Sio Paulo, 2013. p. 140. Disponivel em:
https://teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2133/tde-12022014-103446/publico/
Nathalia_Miziara_Mestrado_VersaoFinal.pdf. Acesso em: 22 dez. 2020.
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Cuidou-se das potenciais implicagdes do descumprimento dos
valores tabelados, tanto em matéria sancionadora como, também,
em relag¢do a aquisi¢ao pelo Poder Publico de medicamentos cota-
dos em valor acima da Tabela CMED, pela premente necessidade
de abastecer o servigco publico de satde.

A CREFB, a esse respeito, permite a intervencio disciplinadora
do Estado sobre a ordem economica, desde que respeitados os prin-
cipios da livre iniciativa e da razoabilidade, e esteja fundamentada
na reorganiza¢io da prépria livre iniciativa e livre concorréncia,
na valorizagio do trabalho humano e nos principios de funcio-
namento da ordem economica. Ao lado disso, uma vez abordada
a estrutura regulamentar do mercado farmaceéutico, concluiu-se,
com amparo na Doutrina Chenery, defeso ao Judiciario substituir a
atuacio do administrador pablico, notadamente na revisio de atos
regulatérios expedidos pela CMED, ja que os critérios fixados e o
preco tabelado compdem expertise da Agéncia.

O artigo também expos o problema do descumprimento, por
fornecedores de medicamentos ao servigco publico, dos precos tabe-
lados pela CMED e os potenciais prejuizos ao servigo de saude
publico e ao seu gestor, elencando as sancoes devidas aqueles que
descumprem os valores fixados pela CMED. Em suma: infra¢oes
de ordem sanitaria (art. 10, inc. XXXIX, Lei n. 6.437/1977), a
serem investigadas e punidas pela ANvIsa; ilicitos de ordem penal,
sob atribuicio do Ministério Publico; e infracdes a ordem econd-
mica (art. 36, incs. III e IV, da novel Lei n. 12.529/2011), sob a
responsabilidade do CADE.

Com base nisso tudo, por fim, este estudo conclui que o orde-
namento brasileiro obriga que o agente publico efetive a aquisicao
do medicamento pela melhor proposta apresentada no processo
licitatério, ainda que superior ao patamar fixado pela CMED,
dado o risco a continuidade do servi¢o de satide que a auséncia
do bem pode acarretar. Ao lado disso, considerando o ato ili-
cito da empresa, o agente publico é obrigado a comunicar o fato
a Camara, a Unidade Ministerial com atribuicido, ao CADE e a
ANvisa, fazendo-se acompanhar de todos os documentos com-
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probatérios do fato. Ou seja: o descumprimento da Tabela CMED
por particulares ndo constitui obice a aquisicio dos medicamentos
necessarios a devida presta¢ao do servigo publico de satde.
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O fendmeno do Flash SMS
(Class 0 SMS) e a sua utilizacao
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Resumo: O presente estudo visa discutir, de forma breve, o
conceito de Flash SMS e a popularizacio do fendmeno a partir do
avanco tecnologico dos smartphones. A modalidade de mensagem de
texto em formato pop-up tornou-se um dos principais instrumentos
utilizados pelas empresas de telefonia para fins publicitarios e, a
partir disso, pretende-se analisar como esta ferramenta pode
veicular publicidades abusivas para os consumidores. Nesse sentido,
serdo examinadas as “notificagdes push” e por que esse tipo de
mensagem deve ser considerado ilicito frente ao Cddigo de Defesa
do Consumidor (CDC). Além disso, o artigo busca analisar o
entendimento judicial predominante sobre essa questio e o Projeto
de Let n. 3.514/2015 como mecanismo de enfrentamento da
abusividade empreendida pelas empresas de telefonia.

Palavras-chave: Flash SMS. Mensagem pop-up. Publicidade
abusiva. Rela¢des de consumo. Smartphone.

Abstract: This study aims to briefly discuss the concept of “Flash
SMS” and the popularization of the phenomenon based on the
technological advancement of smartphones. A form of text message
in the “pop-up” format becomes one of the main tools used by
telephone companies for public purposes and, from that, this article
intends to analyze how this tool can be used to transmit abusive
advertising to consumers. In this sense, “push notifications” will be
examined and why this type of message should be considered illegal
in view of the Consumer Protection Code (CDC). In addition, the
search work analyzed the prevailing legal understanding on this
issue and Bill 3.514/2015 as a coping mechanism for abuse of power
undertaken by telephone companies.
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Sumario: 1 Introdugio. 2 O “Flash SMS (Class 0 SMS)”: em que
consiste essa técnica. 3 A publicidade ilicita no Brasil: uma analise
acerca das suas consequéncias. 3.1 Conceito de publicidade de acordo
com a doutrina. 3.2 A publicidade ilicita: aspectos caracterizadores da
abusividade. 3.3 A validade contratual e a publicidade abusiva empre-
endida pelas operadoras de telefonia do Brasil. 4 O entendimento
jurisprudencial sobre o “Flash SMS (Class 0 SMS)” e suas consequén-
cias. 4.1 A analise comparada das decisdes judiciais. 5 O futuro com a
aprovagio do Projeto de Lei n. 3.514/2015. 6 Conclusio.

1 Introducao

Em meio a sociedade pds-moderna, o aparelho celular se
tornou um objeto de consumo essencial, um verdadeiro item
basico para comunicacdo e disseminacdo da informacio. A popula-
rizagio do aparelho movel viabilizou diversas mudangas no pano-
rama social e individual, como amplia¢io da comunica¢io, maior
facilidade de acesso ao conhecimento, difusio da informacio com
maior celeridade e estreitamento das relagdes e vinculos interpes-
soais. Entretanto, ao analisar esse cenario, é possivel afirmar que o
avanco tecnoldgico também trouxe consequéncias negativas para a
sociedade, interferindo em diversos setores da vida humana, inclu-
sive nas relacdes de consumo.

As sociedades de consumo sdo caracterizadas pelo “desejo
socialmente expandido da aquisi¢io do ‘supérfluo’, do excedente,
do luxo”.! Dessa maneira, esse tipo de sistema é marcado pela insa-
ciabilidade e constante necessidade de novos produtos, gerando um
ciclo inesgotavel de consumo que se retroalimenta pelo desejo cada
vez mais fugaz e liquefeito? do novo.

1t RETONDAR, Anderson Moebus. A (re) construcio do individuo: a sociedade de
consumo como ‘“‘contexto social” de producio de subjetividades. Sociedade e Estado,
Brasilia, v. 23, n. 1, p. 137-160, jan./abr. 2008. Disponivel em: http://www.scielo.
br/pdf/se/v23n1/a06v23nl.pdf. Acesso em: 1° out. 2019. p. 138.

2 Bauman, Zygmunt. Globalizagdo: as consequéncias humanas. Tradug¢io: Marcus
Penchel. Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 1999. p. 80.
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Apbds a Revolugio Industrial, o consumo passou a ser constitu-
ido como campo auténomo e se caracterizou como importante area
de estudo, visto que, de maneira desenfreada, se tornou uma reali-
dade cultural em meio a sociedade capitalista.” Nessa otica, Bauman
esclarece que estudar o fenomeno da relagio de consumo é com-
preender a propria organicidade da sociedade, entender a nova dina-
mica da regularizagio do tempo e saber que a cultura do consumo
envolve, precipuamente, 0 esquecimento, € nio o aprendizado.”

Ao analisar as praticas de fomento dessas relagdes, ¢ possivel
averiguar que a publicidade é o principal mecanismo de apreensio
do consumidor, sendo vital para sustentacio econdmica, social, cul-
tural e juridica do mundo contemporaneo.’ Infere-se, assim, que a
publicidade é inerente a sociedade, de modo que cabe ao Direito,
enquanto ciéncia formulada para tutelar os bens juridicos fundamen-
tais, regular e fiscalizar a divulga¢do da oferta de produtos e servigos.

Este estudo visa a entender como a relacio de consumo e a
publicidade se encontram vinculadas na pos-modernidade, uma
vez que, diariamente, os individuos sao “bombardeados” de conte-
udo publicitario por meio de mensagens. Desse modo, o presente
artigo ira se restringir ao estudo do fenomeno do “Flash SMS”,
isto €, das mensagens pop-up como nova forma de propaganda para
captura do atual perfil do consumidor, o consumidor digital, e seus
desdobramentos no mundo juridico.

3 Bauman, 1999, p. 79.

4 Bauman, 1999, p. 79: “A cultura da sociedade de consumo envolve sobretudo o
esquecimento, nio o aprendizado. Com efeito, quando a espera é retirada do querer
e o querer da espera, a capacidade de consumo dos consumidores pode ser esticada
muito além dos limites estabelecidos por quaisquer necessidades naturais ou
adquiridas; também a durabilidade fisica dos objetos do desejo nio é mais exigida”.

5 Bacarini, Idemir Luiz. Os efeitos da oferta e da publicidade nas relagdes de
consumo. Revista Direito em Debate, [jui/RS, v. 14, n. 24, jul./dez. 2005, p. 65: “A
publicidade, para o mundo contemporaneo, passou a ser vital sob os pontos de vista
econdmico, social, cultural e mesmo juridico. O Direito despertou, recentemente,
para o fendomeno da publicidade e com urgéncia procurou regula-la, para que nio
abusasse de sua for¢a, submetendo o consumidor aos seus caprichos [...] A sociedade
de consumo ¢é produto da publicidade, pois esta se encontra em todos os lugares”.
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2 O ““Flash SMS (Class 0 SMS)”’:
em que consiste essa técnica

“Flash SMS”, “Class 0 SMS” ou até mesmo “mensagem pop-
up” sio denomina¢des de uma nova modalidade de mensagem de
texto que surgiu a partir do avan¢o da tecnologia dos smartphones.
Na contemporaneidade, o Flash SMS esta sendo utilizado de forma
recorrente por empresas de telefonia para divulgacio e venda dos
seus servicos e, consequentemente, alcance de consumidores.’
Diferentemente das mensagens usuais, esse novo dispositivo apre-
senta caracteristicas singulares, como rapidez no envio do conte-
udo, facil acesso do consumidor e, principalmente, inexisténcia de
registros ou historico ap6s visualizacdo da mensagem de texto.

O Short Message Service — o SMS tradicional — é a forma de
publicidade em dispositivos méveis mais comum.® No entanto, a
nova ferramenta — o Flash SMS — se popularizou de forma tio
expressiva que, atualmente, existem empresas especializadas no
envio de mensagens de texto dessa modalidade, qualificadas para
impulsionarem a comunicagdo e atrairem novos consumidores

6 “Um smartphone (palavra inglesa que significa ‘telefone inteligente’, ainda sem
correspondente em portugués) é um celular (telemével em Portugal) que combina
recursos de computadores pessoais, com funcionalidades avancadas que podem
ser estendidas por meio de programas aplicativos executados pelo seu sistema
operacional (SO — sistema operativo, ou OS — operating system), chamados simplesmente
aplicagdes”. Disponivel em: https://pt.wikipedia.org/wiki/Smartphone. Acesso
em: 12 out. 2019.

7 Nesse sentido: BLoG DO IPHONE. Entenda o que sdo as propagandas de tela cheia no
seu iPhone. 2016. Disponivel em: https://blogdoiphone.com/2016/06/flash-sms-
iphone. Acesso em: 14 out. 2019.

8 “As acdes que envolvem a troca de mensagens via SMS sio as mais comuns e
normalmente fazem parte de alguma campanha promocional. Muitas vezes
devem ser enviadas frases ou pincodes para que o consumidor concorra a prémios.”
EHRENBERG, Karla Caldas. O processo comunicacional mével brasileiro sob o ponto
de vista dos profissionais de publicidade. In: CONGRESSO BRASILEIRO DE CIENCIAS
pAa CoMuNIcAGAO, 35., Fortaleza. Anais [...]. Sdo Paulo: Sociedade Brasileira de
Estudos Interdisciplinares da Comunicag¢io (Intercom), 2012. p. 9.
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com o envio de ‘“notificacdes push”, sendo considerada uma forma
de mobile marketing” muito eficaz.

Os “pop-ups” podem ser definidos como janelas independentes
que se abrem de forma automatica quando o usuario visualiza alguma
pagina na internet.'’ Assim, é possivel inferir que as “mensagens pop-up”
podem ser conceituadas de forma semelhante, uma vez que consistem
em mensagens de texto que aparecem na tela do smartphone de forma
instantanea e se abrem de forma espontanea, sem precisar de comandos
por parte do usuario do aparelho moével. Anota-se que a ferramenta
de mobile marketing foi pensada para proporcionar o conhecimento ¢ a
interacdo dos clientes perante as ofertas das empresas, sendo utilizada
principalmente no setor de bens de consumo de médio e longo prazos,
tendo em vista que esse tipo de propaganda é reconhecido por ser de
rapido acesso e visualizagio pelos consumidores digitais."

Os SMS tornaram-se grandes aliados para concretizagiao do mobile
marketing. Esse veiculo proporciona maior rentabilidade financeira para
as empresas, tendo em vista que o envio de mensagens de texto apre-
senta menor gasto e maior facilidade no recebimento da resposta pelo
consumidor, pois consiste em um marketing direto, em que a resposta
pode ser fornecida através de comandos de tela e em tempo real.”

9 A expressio “mobile marketing” se refere a toda atividade de marketing e publicidade
que se utiliza de dispositivos méveis, sendo o celular o equipamento mais utilizado
para aplicagdo dessa estratégia. EL-AMME, Michel Leite. Mobile marketing — marketing
de mobilidade. 2010. Monografia (Especializagio em Marketing) — Instituto A Vez
do Mestre, Universidade Candido Mendes, Rio de Janeiro, 2010. p. 15. Dispo-
nivel em: http://www.avm.edu.br/docpdf/monografias_publicadas/k213420.pdf.
Acesso em: 14 out. 2019.

10 “Os pop-ups siao janelas independentes, menores que o browser, que se abrem
automaticamente quando o internauta visualiza determinada pagina. Sio
comercializados por dia ou por faixa horaria e tendem a custar mais que o banner por
proporcionarem maior visibilidade ao anunciante.” CANEsso, Natacha Stefanini.
Publicidade na internet: um estudo dos formatos de antincios on-line. 2004. Trabalho
apresentado no XXVII Congresso Brasileiro de Ciéncias da Comunicacio. p. 3.

11 CANEsso, 2004, p. 9.

12 EL-AMME, 2010, p. 27.
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Ao observar de forma critica essa nova realidade — a pro-
paganda através de mensagens instantaneas —, depreende-se que
diversas operadoras de telefonia do Brasil utilizam esse mecanismo
de forma abusiva para expandir o nimero de consumidores e, con-
sequentemente, angariar clientes vinculados aos seus servigos e pro-
dutos. Todavia, observa-se também alto grau de reprovabilidade
da propaganda digital em dispositivos moéveis pelos consumidores,
uma vez que nio respeita os preceitos do marketing de permissio."”

Os anuncios publicitarios constantes nos smartphones, princi-
palmente em telas ociosas, podem gerar diversos desconfortos para
os clientes vinculados as redes de telecomunicac¢des. Isso porque as
mensagens pop-up podem surgir repentinamente, com notificacdes
concernentes a contrata¢ao de servi¢os e produtos. Desse modo, a
imprevisibilidade do surgimento das mensagens pode gerar con-
tratacdes com vicios de vontade, mediante equivocos e distra¢des.

Por conta disso, ¢ possivel inferir que o Flash SMS é uma
ferramenta bastante nociva quando utilizado de forma mal-inten-
cionada e com exagero por parte das empresas.

3 A publicidade ilicita no Brasil:
uma analise acerca das suas consequéncias

As empresas de telefonia, a partir da adoc¢io de praticas abusi-
vas de marketing digital, terminam por veicular uma nova modali-
dade de publicidade, cujas consequéncias culminam em prejuizos
morais e até mesmo financeiros aos usuarios de aparelhos celulares
moveis, notadamente smartphones.

Tal modalidade, conforme serd demonstrado adiante, recebe o
nome de “publicidade ilicita” e, em que pese a recente expansio do
fenomeno, € abarcada pelo Cddigo de Defesa do Consumidor brasileiro.
Compreendida entre os arts. 30 e 38, e também prevista no art. 56 do
cddigo em analise, a “publicidade ilicita” viola frontalmente os princi-
pios da identificacdo e da vinculagdo contratual da publicidade, da vera-

13 “[...] Godin (2000, p. 39) conceitua o marketing de permissio como aquele ‘que
oferece ao consumidor a oportunidade de aceitar voluntariamente o marketing que
lhe querem apresentar.”” EL-AMME, 2010, p. 37.
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cidade, da nio abusividade, da inversdo do 6nus da prova, da transparén-
cia da fundamentacio publicitiria e da correcio do desvio publicitario.

3.1 Conceito de publicidade de acordo com a doutrina

O conceito de publicidade pode ser definido a partir de trés
caracteristicas essenciais, sendo elas: a capacidade informativa, a
forca persuasiva e o cariter comercial.'* Nessa Otica, a publicidade é
uma atividade que permite o amplo conhecimento de bens de con-
sumo e servicos, tornando-os publicos através de uma apresentacio
com forte teor de convencimento para comercializacio.

Ainda a luz dos estudos de Gomes, depreende-se que somente
no século XIX a atividade publicitiria passou a utilizar os meios
de comunica¢io de massa e se fez prospera.”” Dessa forma, diante
da necessidade do escoamento de produtos e do desequilibrio a
favor da oferta originados na Revolucio Industrial, foi necessaria
a criagio de um instrumento que possibilitasse o crescimento das
vendas, ou seja, que fomentasse o consumo e a demanda.

Nesse panorama, surge a materialidade da publicidade, ou seja,
a mensagem publica com contetido pago veiculado nos meios de
comunicacdo, que objetiva a venda de produtos ou servicos, através
de marcas comerciais, visando um publico-alvo. Por conseguinte, a
publicidade se utiliza de diversos recursos linguisticos e estilisticos
para convencimento e persuasio dos consumidores.'®

14 Gomes, Neusa Demartini. Publicidade ou propaganda? E isso ai! Revista Famecos,
Porto Alegre, v. 8, n. 16, 2001. p. 5.

15 GoMEs, 2001, p. 5: “Ja a publicidade em seu sentido atual, em troca, tem pouco mais
de cem anos. Ela nasceu da industrializa¢io, com o advento da revolucio industrial,
a produgio em série, a urbanizacdo, as grandes lojas de departamentos, os meios de
comunicagio de massa, os transportes coletivos e, gracas a tudo isso, com a elevagio
do nivel de vida: a publicidade fez a prosperidade e a prosperidade fez a publicidade.

Ambas, prosperidade e publicidade, sio causa e efeito da revolu¢io industrial”.

t6  “A publicidade é uma mensagem paga veiculada nos meios de comunicacio (midia)
com objetivo de se vender um produto ou servigo, sob a forma de uma marca
comercial, para um publico-alvo (consumidor) utilizando-se recursos lingiiisticos e

estilisticos de ordenagio, persuasio e sedugio através de apelos racionais e emocionais.”
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De acordo com Carvalho,"”

[tjoda estrutura publicitaria sustenta uma argumentacio iconico-lin-
guistica que leva o consumidor a convencer-se consciente ou incons-
ciente. Tem a forma de didlogo, mas possui uma rela¢io assimétrica.

Dessa maneira, o emissor utiliza as peculiaridades linguisticas para
impor valores, ideias e mitos com o intuito de “seduzir’” o receptor,
ou seja, o consumidor.

Com isso, entende-se que a publicidade se apropria de uma
linguagem de facil entendimento, seja a partir de simbolos, recur-
sos fonéticos ou lexicais, para conquistar os mais diversos consumi-
dores, formulando uma comunicacio atrativa e dinamica." Nesse
sentido, o discurso da seducdo e da persuasio através dessas ferra-
mentas é imprescindivel para a conquista do publico-alvo e eficacia
nas vendas dos mais diversos produtos.

Por outro lado, em relagio ao entendimento em sentido legal,
o Codigo de Defesa do Consumidor (CDC), apesar de ndo abordar
de forma positiva o conceito de publicidade, retrata as defini¢cdes
dos conceitos “publicidade enganosa” e “publicidade abusiva”,
abordando parametros de encaminhamento do contetdo publici-
tario, em consonancia com os ditames legais e visando a protec¢io
e a seguran¢a do consumidor.”

A partir disso, a Lei de Defesa do Consumidor se preocupa em
controlar a publicidade comercial no exercicio de uma atividade

TAVARES JUNIOR, Frederico Augusto. Publicidade e consumo: a perspectiva discursiva.
Revista Comum, Rio de Janeiro, v. 11, n. 26, p. 117-144, 2006. p. 120.

17 CARVALHO, 1996, p. 13 apud Tavares, 2006, p. 120.

18 CarvarLHO, Nelly. O batistério publicitario. Alfa: Revista de Linguistica, Sio Paulo,
v. 42, edi¢do especial, 1998. p. 67.

19 GONGALVES, Jodo Bosco Pastor. Principios gerais da publicidade no Cdédigo de
Protec¢io e Defesa do Consumidor. 2002. Jus Navigandi, Teresina, 2002. Disponivel
em: https://jus.com.br/artigos/3181/principios-gerais-da-publicidade-no-codigo-
de-protecao-e-defesa-do-consumidor. Acesso em: 16 out. 2019.
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profissional.*’ Dessa forma, infere-se que o Direito se preocupa em
estabelecer parametros da publicidade saudavel para os consumidores.

3.2 A publicidade ilicita: aspectos
caracterizadores da abusividade

O Codigo de Defesa do Consumidor introduziu os chamados
“principios juridicos especificos” para regulamenta¢io da publici-
dade, que visam concretizar o dever de lealdade, transparéncia e
confiang¢a nas relagdes entre o consumidor e o fornecedor. Dessa
maneira, para a publicidade ser considerada licita, ela deve estar
embasada nos principios gerais da boa-fé objetiva e da harmoni-
zagio da relacdo entre as partes, sendo imprescindivel a criacio de
um ambiente seguro para efetivacio do contetido publicitario.

I observa-se a existéncia de

De acordo com Joio Gongalves,?
sete principios norteadores do contetido publicitario no Codigo
de Defesa do Consumidor, sendo eles: o principio da identifica-

¢do da publicidade;* da vinculagio contratual da publicidade;* da

20 “Nio obstante as diferencas conceituais acima apontadas, na pratica, os termos propaganda
e publicidade sio utilizados indistintamente, para designar a publicidade comercial,
verificando-se certa confusio até mesmo em nossa legislagio, como, por exemplo, a
disposicio do § 4° do artigo 220 da CE que utilizou a expressio ‘propaganda comercial’
ao tratar da publicidade comercial, bem como dos artigos 56, XII, e 60 do proprio
Cédigo de Defesa do Consumidor que regulamentou a imposi¢io da ‘contrapropaganda’,
quando se refere a publicidade enganosa ou abusiva.” Dias, Lucia Ancona Lopez de
Magalhies. Critérios para avaliagio da ilicitude na publicidade. 2010. Tese (Doutorado em
Direito Civil) — Faculdade de Direito, Universidade de Sao Paulo, Sdo Paulo, 2010. p. 18.

21 GONGALVES, 2002.

22 Art. 36 do CDC: “A publicidade deve ser veiculada de tal forma que o consumidor,
facil e imediatamente, a identifique como tal”.

235 Art. 30 do CDC: “Toda informa¢io ou publicidade, suficientemente precisa,
veiculada por qualquer forma ou meio de comunica¢io com relagio a produtos e
servigos oferecidos ou apresentados, obriga o fornecedor que a fizer veicular ou dela
se utilizar e integra o contrato que vier a ser celebrado”.

Art. 35 do CDC: “Se o fornecedor de produtos ou servigos recusar cumprimento
a oferta, apresentagio ou publicidade, o consumidor podera, alternativamente e
a sua livre escolha: I - exigir o cumprimento for¢ado da obrigacio, nos termos
da oferta, apresentacio ou publicidade; II - aceitar outro produto ou prestagio de

Boletim Cientifico ESMPU, Brasilia, a. 20, n. 56, jan./jun. 2021 263



veracidade;** da n3o abusividade da publicidade;* da inversio do
onus da prova;*® da transparéncia da fundamentacio publicitiria;*’
e da corre¢io do desvio publicitirio.*®

Nesta senda, entende-se como publicidade ilicita o contetdo
de marketing que nio respeita as normas supracitadas abarcadas pelo
Codigo de Defesa do Consumidor, ou seja, contetdo publicitario
que “[...] viola os deveres juridicos estabelecidos nesta norma na rea-
lizagdo, producio e divulga¢io de mensagens publicitarias”. Assim,
ilicita é a publicidade que desrespeita os principios supracitados.*’

Ao analisar o art. 37 do Cddigo de Defesa do Consumidor,
observa-se que o Direito nio admite a publicidade enganosa nem a
publicidade abusiva. Em relagdo ao segundo tipo de publicidade, é
possivel inferir que esse modelo de marketing utiliza técnicas que sdo
capazes de induzir o consumidor a se comportar de forma prejudi-
cial a sua satide e seguranca e, diferentemente da publicidade enga-

servico equivalente; III - rescindir o contrato, com direito a restituicio de quantia
eventualmente antecipada, monetariamente atualizada, e a perdas e danos”.

24 Art. 37 do CDC: “E enganosa qualquer modalidade de informacio ou comunicacio
de carater publicitirio, inteira ou parcialmente falsa, ou, por qualquer outro modo,
mesmo por omissio, capaz de induzir em erro o consumidor a respeito da natureza,
caracteristicas, qualidade, quantidade, propriedades, origem, pre¢o e quaisquer
outros dados sobre produtos e servigos”.

25 Art. 37, § 2%, do CDC: “E abusiva, dentre outras a publicidade discriminatdria de
qualquer natureza, a que incite a violéncia, explore o medo ou a supersti¢io, se
aproveite da deficiéncia de julgamento e experiéncia da crianca, desrespeita valores
ambientais, ou que seja capaz de induzir o consumidor a se comportar de forma
prejudicial ou perigosa a sua satde ou seguranca”.

26 Art. 38 do CDC: “O 6nus da prova da veracidade e correcio da informacio ou
comunicacio publicitiria cabe a quem as patrocina”.

27 Art. 37, pargrafo tnico, do CDC:“E proibida toda publicidade enganosa ou abusiva”.

28 Art. 56 do CDC: “As infragdes das normas de defesa do consumidor ficam sujeitas,
conforme o caso, as seguintes san¢des administrativas, sem prejuizo das de natureza civil,
penal e das definidas em normas especificas: [...] XII - imposi¢io de contrapropaganda”.

29 MIRAGEM, Bruno. Curso de direito do consumidor. 6. ed. Sio Paulo: Revista dos
Tribunais, 2016. p. 278.
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nosa, a publicidade abusiva ndo é falaciosa, mas sim distorcida, sendo
um contetdo que viola os principios morais e éticos do corpo social.

Nesse sentido, a ma prestacdo de servicos publicitarios pode
afetar diversos direitos da personalidade do individuo, como a vio-
la¢io do direito ao periodo de descanso™ e o direito a privacidade
e satde do usuario, sendo capaz de gerar estado de desequilibrio
psicologico dos consumidores.

Publicidade ilicita pode ser definida como o marketing que nao
respeita os principios apresentados e, consequentemente, manifesta
um contetido viciado em sua formacio.’' Destarte, a existéncia
de indug¢io abusiva para o consumidor, a “seducido” desmedida da
publicidade indutiva, a distor¢io na informacio do objeto veicu-
lado e a presenca de praticas comerciais contrarias a boa-fé sdo os
principais requisitos para delimitagdo desse tipo de publicidade.

Esse tipo de publicidade pode gerar diversos danos morais e
materiais aos consumidores e, como resultado, ensejar responsabili-
dades para os fornecedores que cometeram o fato lesivo. Por conta
disso, enquadrando-se neste caso, o consumidor pode optar por
“exigir o cumprimento forcado da obrigacdo, nos termos da oferta,
apresentacdo ou publicidade; aceitar outro produto ou prestacao de
servico equivalente [...]”" ou rescindir o contrato.”® Assim sendo, o
consumidor possui direito a restitui¢ao da quantia e as perdas e danos.

30 Art. 6° 1, do CDC: “Sio direitos basicos do consumidor: a prote¢io da vida, satide
e seguranca contra os riscos provocados por praticas no fornecimento de produtos e
servicos considerados perigosos ou nocivos”.

31 FINKELSTEIN, Maria Eugénia Reis; Sacco NEto, Fernando. Manual de direito do
consumidor. Rio de Janeiro: Elsevier Brasil, 2010. p. 110.

32 “Estabelece o artigo 35, CDC, que se o fornecedor de produtos ou servigos recusar
cumprimento a oferta, apresentacdo ou publicidade, o consumidor poderd optar
por uma das seguintes formas de ressarcimento: a) exigir o cumprimento forcado
da obrigacio, nos termos da oferta, apresentacio ou publicidade; b) aceitar outro
produto ou prestagio de servigo equivalente; c) rescindir o contrato, com direito
a restitui¢io de quantia eventualmente antecipada, monetariamente atualizada, e a
perdas e danos.” RoQUE, Nathaly Campitelli. A prestagio de servigos ¢ o Codigo
de Defesa do Consumidor: os cuidados que devem ser tomados pelo fornecedor.
Olimpia-SP, Scientia FAER, ano 2, v. 2, 2010. p. 104.
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3.3 A validade contratual e a publicidade abusiva
empreendida pelas operadoras de telefonia do Brasil

O fenomeno do Flash SMS, ja explicitado anteriormente, ¢ um
grande exemplo da publicidade abusiva empreendida pelas empre-
sas de telefonia do Brasil. A partir do momento em que o usuario
recebe uma publicidade com oferta sobre determinado produto e
(ou) servico e manifesta declaracio negocial divergente da vontade
real, depreende-se que, nesse momento, o contetdo de marketing
digital provocou a realizagio de um contrato viciado entre as partes.
Desse modo, observa-se que a abusividade dessa atividade pode gerar
consequeéncias negativas para o consumidor, uma vez que ele pode
acabar aderindo a contratos de forma indeliberada junto as empresas.

O contrato, para ser valido e eficaz, apresenta uma série de
elementos fundamentais que devem estar presentes para assegurar
maior seguranca juridica entre as partes.” Nessa Otica, a oferta deve
ser inequivoca, de facil entendimento e em lingua portuguesa para
melhor compreensio do consumidor e para evitar transtornos no
momento da validacio do contrato,** sendo o consentimento reci-
proco o requisito de ordem especial.”

33 “Algumas regras praticas podem ser observadas no tocante a interpretacio dos
contratos: a) a melhor maneira de apurar a inten¢io dos contratantes é verificar o
modo pelo qual o vinham executando, de comum acordo; b) deve-se interpretar
o contrato, na davida, da maneira menos onerosa para o devedor (in dubiis quod
minimum est sequimur); c) as clausulas contratuais nio devem ser interpretadas
isoladamente, mas em conjunto com as demais; d) qualquer obscuridade é imputada
a quem redigiu a estipulagio, pois, podendo ser claro, nio o foi (ambiguitas contra
stipulatorem est); e) na clausula suscetivel de dois significados, interpretar-se-a em
aten¢io ao que pode ser exequivel (principio da conservagio ou aproveitamento
do contrato).” GoNGALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: contratos e atos
unilaterais. 14. ed. Sio Paulo: Saraiva, 2017. v. 3. p. 68.

34 GONGALVEs, 2017, p. 80-81: “Em conformidade com o art. 30 do diploma
consumerista, toda informagio ou publicidade, suficientemente precisa, veiculada
por qualquer forma ou meio de comunicagio com relagio a produtos ou servigos
oferecidos ou apresentados, obriga o fornecedor, integrando o contrato. A oferta
deve ser clara, precisa, veiculada em lingua portuguesa e de ficil entendimento”.

35 GONCALVES, 2017, p. 28-29: “Os requisitos ou condi¢des de validade dos contratos
s30 de duas espécies: a) de ordem geral, comuns a todos os atos e negdcios juridicos,
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O consentimento deve ser livre e espontaneo, isto é, o con-
tratante deve estar ciente, a todo momento, do negdcio juridico
a ser realizado. Cumpre anotar que a fase de proposta do con-
trato realizado pelas empresas de telefonia, ou seja, o momento da
manifestacdo da inten¢do de provocar uma vontade de negociar,
em muitos casos se confunde com a propria publicidade veiculada
através de notificacdes push, o que, com frequéncia, torna o teor do
contrato abusivo para o consumidor.

De acordo com o art. 30 do Codigo de Defesa do Consumidor,
o fornecedor fica vinculado ao servico que publiciza e, por esse
motivo, a publicidade veiculada integra o contrato, sendo o forne-
cedor obrigado a prestar os servi¢os oferecidos.”” Dessa maneira,
reitera-se a importancia de que a oferta seja clara e precisa para
melhor compreensio do consumidor e, consequentemente, para
evitar transtornos no momento da valida¢ao do contrato.

Ao analisar esse panorama, examina-se que o envio constante
de Flash SMS pelas empresas de telefonia pode ocasionar a manifes-
tacdo de vontade viciada do consumidor, ou seja, uma declaracio
divergente da vontade de real de negociagdo. Por conseguinte, essa
situacdo € capaz de gerar consequéncias que ultrapassam o mero
aborrecimento do usuario, ensejando danos materiais e morais por
conta da publicidade ilegitima, como serd observado a partir das
analises jurisprudenciais abordadas no presente estudo.

4 O entendimento jurisprudencial
sobre o ““Flash SMS (Class 0 SMS)”

Devido ao impacto desse novo tipo de mensagem de texto, esta
se tornando cada vez mais comum os consumidores, afetados pela

como a capacidade do agente, o objeto licito, possivel, determinado ou determinavel,
e a forma prescrita ou nio defesa em lei (CC, art. 104); b) de ordem especial,
especifico dos contratos: o consentimento reciproco ou acordo de vontades”.

36 GONCALVES, 2017, p. 30.

37 GONCALVES, 2017, p. 80-81.
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veiculagio da publicidade abusiva, recorrerem ao Poder Judiciario
como tentativa de assegurar e efetivar seus direitos, previstos no
Codigo de Defesa do Consumidor e no Cédigo Civil (CC/2002).

Como ja abordado anteriormente, a veiculacio dos flashes
SMS pelas empresas de telefonia pode acarretar condutas abusi-
vas e extremamente desvantajosas para os usuarios. A luz disso,
para melhor ilustrar, cabe analisar algumas decisdes, com o intuito
de examinar o discurso judicial e entender o posicionamento dos
tribunais sobre o envio recorrente desse tipo de mensagem para
os consumidores, sendo imprescindivel compreender a repercussio
dessa nova realidade no campo fatico e juridico.

Para o filtro de busca das decisdes judiciais, foram utilizadas as
expressOes “‘mensagem pop-up” e “Flash SMS” na plataforma de pes-
quisa de jurisprudéncia do Portal JusBrasil.”® A partir disso, foram
encontradas dez decisoes,*” sendo elas: uma decisio do Tribunal de
Justica do Distrito Federal, uma do Tribunal de Justica do Rio de
Janeiro, uma do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, duas do
Tribunal de Justica de Minas Gerais, uma do Tribunal de Justi¢a do
Espirito Santo e quatro do Tribunal de Justi¢a de Sio Paulo.

O primeiro caso*' concerne ao entendimento da 3* Turma
Recursal dos Juizados Especiais Civeis do Tribunal de Justica do
Distrito Federal, no Processo n. 700490-59.2017.8.07.0019, em que

38 PORTAL JusBRASIL. Jurisprudéncia. 2020. Disponivel em: https://www.jusbrasil.
com.br/jurisprudencia/busca?q=flash+sms. Acesso em: 10 maio 2020.

39 PORTAL JusBRASIL. Jurisprudéncia. 2020. Disponivel em: https://www.jusbrasil.
com.br/jurisprudencia/busca?q=mensagem+pop+up. Acesso em: 10 maio 2020.

40 Nio é o objetivo deste artigo discorrer minuciosamente sobre todas as decisdes
judiciais. Serdo abordados apenas alguns entendimentos, a fim de se criar um padrio
para avaliar como esse tipo de demanda ¢é julgado nos tribunais brasileiros.

41 BrasiL. Tribunal de Justica do Distrito Federal. Recurso Inominado n. 0700490-
59.2017.8.07.0019. Recorrente: Americel S.A. e Claro S.A. Recorrido: Brenno de
Lucena Costa. Relator: Eduardo Henrique Rosas. Data de Julgamento: 11 de abril de
2018. Data de Publicagdo: 16.4.2018. Disponivel em: https://tj-df,jusbrasil.com.br/
jurisprudencia/567625251/7004905920178070019-dt-0700490-5920178070019/
inteiro-teor-5676254762ref=serp. Acesso em: 10 maio 2020.
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o autor moveu a¢io contra a operadora Claro S.A. e a empresa
Americel S.A. para impedir o envio excessivo de mensagens pop-up
(flashes SMS) e do SMS tradicional em seu aparelho movel.

Nos autos do processo, o autor afirmou ter solicitado intimeras
vezes o cancelamento do envio de mensagens com contetdo publici-
tario para seu celular, propondo, inclusive, reclama¢des administrativas
junto a Agéncia Nacional de Telecomunica¢des (ANATEL). Contudo, as
mensagens continuaram sendo enviadas de modo desenfreado, o que
causou enorme incomodo e perturbacio, ensejando danos morais.

Apbs a empresa ré Claro S.A. recorrer e ter seu recurso conhe-
cido e improvido contra a sentenca que julgou a demanda parcial-
mente procedente, foi obrigada a cessar o envio de mensagens com
teor publicitario, bem como a pagar o importe de R$ 2.000,00 em
indeniza¢io por danos morais.

O segundo caso* refere-se a decisio proferida pelo Tribunal
de Justica do Rio Grande do Sul, na 20* Camara Civel de Porto
Alegre, Processo n. 0311767-25.2018.8.21.7000. Neste caso, a parte

42 BrasiL. Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. Apelagio Civel n. 0311767-
25.2018.8.21.7000. Apelante/Apelado: Julio Alexandre dos Santos. Apelante/
Apelado: Claro S.A. Relator: Dilso Domingos Pereira. Data de Julgamento:
14.11.2018. Data de Publicac¢io: 21 nov. 2018. Disponivel em: https://tj-rs.jusbrasil.
com.br/jurisprudencia/649644964/apelacao-civel-ac-70079465555-rs/inteiro-
teor-6496449992ref=juris-tabs. Acesso em: 10 maio 2020.

O caso em questio assemelha-se ao julgado do Tribunal de Justica de Minas Gerais,na 2*Vara
do Juizado Especial de Sio Joio Nepomuceno, processo n. 0000925-85.2018.8.13.0629.
Neste caso, o juizo de primeiro grau acolheu o pleito autoral e condenou a empresa ré
Vivo S.A. a ressarcir os valores pagos indevidamente e ao pagamento de indenizag¢io a
titulo de danos morais no importe de R$ 4.5000,00 (quatro mil e quinhentos reais). Para
justificar o valor da indeniza¢do, o juiz afirmou que “[...] a demandante vivenciou uma
situacdo desgastante, inclusive, havendo uma grande perda de tempo na busca da solucio
de um conflito a que nio deu causa, tendo em vista que nio requereu o fornecimento dos
servigos aqui discutidos, devendo, dessa forma, ser compensada”.

Ademais, o caso também se assemelha ao julgado do Tribunal de Justica do Rio
de Janeiro, na 4* Vara Civel da Comarca da Capital, na 26* Camara Civel do
Consumidor, Processo n. 0015058.86.2015.8.19.0204. O autor pediu revisio da
sentenca, ¢ a condenac¢io passou de R$ 1.000,00 (um mil reais) para R$ 5.000
(cinco mil reais) a titulo de indenizagio por danos morais com manuten¢io dos
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ré foi condenada ao pagamento, a titulo de indenizac¢io por danos
morais, no importe de R$ 5.000,00.

O autor moveu a¢do judicial contra a operadora Claro S.A. em
decorréncia do envio de mensagens publicitirias nio autorizadas e
contratacdo de servicos ndo solicitados. Em decisio de segunda
instancia, o entendimento de reprovacio em relacio a assinatura
de servicos mediante o simples envio de mensagens de texto foi
reforcado: “[...] Em outras palavras, nio se pode penalizar o consu-
midor pelo sistema falho adotado pela prestadora de servigos, a qual
devera adotar meios mais seguros de perfectibilizar os contratos”.
Desse modo, a empresa ré Claro S.A. teve seu recurso conhecido
e improvido contra a sentenca que julgou a demanda procedente.

O terceiro caso® diz respeito a decisio proferida pelo Tribunal de
Justica de Minas Gerais, na Vara dos Juizados Especiais de Entre Rios,
no Processo n. 0011157-70.2015.8.13.0239. O autor moveu agao
contra a operadora Telefonica Brasil S.A. visando impedir a cobranga
do “Servico de Terceiros Telefonica Data”, a restituicio dos valores
cobrados indevidamente e a indenizacio a titulo de danos morais.

O demandante alegou que os servi¢cos mencionados foram
ofertados através de SMS e mensagens pop-up:

[...] muitas pessoas clicam no OK da mensagem e, sem querer, ativam
esses servicos. A partir dai, € s6 dor de cabeca, pois ap6s uma reclamacio,
o servigo é retirado, mas, logo em seguida, é “ofertado’ no sistema nova-
mente e volta a ser cobrado. E uma situacio que causa grande irritacio.

O juizo de primeiro grau entendeu que essa oferta de servico
induz o consumidor a erro e, por isso, ¢ digna de “alto grau de

demais termos da sentenca, ou seja, condenacio da ré ao pagamento de indeniza¢io
por danos morais e cessagio dos servigos.

43 BrasiL. Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. Apelacio Civel n. 0311767-
25.2018.8.21.7000. Apelante/Apelado: Julio Alexandre dos Santos. Apelante/
Apelado: Claro S.A. Relator: Dilso Domingos Pereira. Data de Julgamento:
14.11.2018. Data de Publica¢io: 21 nov. 2018. Disponivel em: https://tj-rs jusbrasil.
com.br/jurisprudencia/649644964/apelacao-civel-ac-70079465555-rs/inteiro-
teor-649644999?ret=juris-tabs. Acesso em: 10 maio 2020.
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reprovacio”. Em face do exposto, a empresa ré foi condenada, par-
cialmente, a pagar o valor de R$ 18,93 a titulo de restituiciao pelos
valores cobrados indevidamente e ao pagamento de indeniza¢io
por danos morais no importe de R$ 2.000,00.

O quarto caso* concerne a decisio deliberada pela Vara
Unica de Presidente Bernardes do Tribunal de Justica de Sio
Paulo, na 12* Camara de Direito Privado, no Processo n. 1001492-
35.2017.8.26.0480. O autor também moveu agio contra a operadora
Telefonica Brasil S.A. com objetivo de ser reconhecida a inexigibili-
dade dos “Servigcos TData” em sua fatura. Nesse sentido, pleiteou pelo
reconhecimento da inexisténcia de contratacdo, repeticdo dos valores
cobrados indevidamente e indeniza¢io a titulo de danos morais.

O juizo de primeiro grau entendeu que as cobrangas realizadas
pela ré foram licitas, pois o autor ndo comprovou suas afirmacgdes
nos autos. Ademais, condenou a parte demandante ao pagamento
de multa por litigancia de ma-fé. Em recurso, esta parte teve sua
apelacio conhecida e provida em parte e a sentenca foi reformada
apenas para afastar a multa por litigancia de ma-fé.

O quinto caso® também diz respeito a decisio proferida pela
2% Vara Civel de Ibitinga do Tribunal de Justica de Sio Paulo,

44 BrasiL. Tribunal de Justica de Sio Paulo. Apelagio n. 1001492-35.2017.8.26.0480.
Apelante: Everaldo Durante. Apelado: Telefonica Brasil S.A. Relator: Jacob Valente. Data
de Julgamento:12.12.2018.Data de Publicagio: 14 dez.2018.Disponivel em:https://tj-sp.
jusbrasil.com.br/jurisprudencia/659436664/apelacao-apl-10014923520178260480-
sp-1001492-35201782604802ref=serp. Acesso em: 10 maio 2020.

O caso em questio assemelha-se a outro julgado do Tribunal de Justica de Sio Paulo,
deliberado pela 2* Vara Crime de Jales, na 12* Camara de Direto Privado, no processo
n. 1001373-07.2018.8.26.0297. Neste caso, a ré Telefonica Brasil S.A. teve seu recurso
conhecido e provido, sendo reconhecido que, em que pese os chamados SVAs costumem
ser ofertados por meio de mensagens pop-up, o consumidor deve se atentar para nio
contratar o servico questionado:“[...] E como muitas pessoas s3o apressadas ou desatentas,
acabam clicando em OK [...] e, assim, sem querer ou sem perceber contratam o servico”.

45 BrasiL. Tribunal de Justica de Sio Paulo. Apelagio Civel n. 1000952-
69.2019.8.26.0236. Apelante: Telefonica Brasil S.A. Apelado: Silvio Luiz Titato.
Relator: Henrique Rodriguero Clavisio. Data de Julgamento: 14.10.2019.
Data de Publica¢io: 14 out. 2019. Disponivel em: https://tj-sp.jusbrasil.com.
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na 18* Camara de Direito Privado, no processo n. 1000952-
69.2019.8.26.0236. O autor moveu acdo contra a operadora
Telefonica Brasil S.A. para pleitear indeniza¢io por danos morais e
cessacdo dos servicos contratados de forma erronea.

Em primeira instancia, o juizo condenou a empresa ré para
determinar o encerramento do envio de novas mensagens publi-
citarias através do servico “push” e pagamento do importe de
R$ 3.000,00. Contudo, a operadora Telefonica Brasil S.A. recorreu

da decisdo e conseguiu modificar os termos impostos em sentenca.

O juizo de segunda instancia entendeu que inexistia

[...] efetivo impedimento legal para o envio das referidas notifica¢des,
contudo, pode ser prontamente obstado através da eficaz via admi-
nistrativa pelo consumidor interessado, exatamente como se deu o
caso ora em discussio.

Desse modo, a turma recursal concluiu que o autor nio apresentou
provas de que contatou a ré e o “simples” descumprimento contra-
tual nio se mostrava suficiente para antever a hipétese de indeniza-
¢do a titulo de danos morais.

br/jurisprudencia/768681446/apelacao-civel-ac-10009526920198260236-sp-
1000952-69201982602362ref=serp. Acesso em: 10 maio 2020.

O caso em questio assemelha-se ao julgado do Tribunal de Justica de Sio Paulo,
deliberado pela 1* Vara do Juizado Especial Civel do Foro Regional I de Santana,
no processo n. 0028150-61.2018.8.26.0001. Contudo, neste caso, o juizo de primeira
instancia condenou a ré Tim Celular S.A. apenas ““[...] a cessar definitivamente o envio
de mensagens de cunho publicitario, seja nas modalidades SMS ou ‘pop-up’ (flash SMS,
push, broadcast)”. Reessalta-se que a indeniza¢io por danos morais nio foi deferida, pois,
“In]o caso dos autos, nio restou configurada a ocorréncia de dano moral, mas de mero
dissabor. Ainda que a conduta da ré tenha causado algum aborrecimento a autora,
certamente nio foi capaz de lhe macular a imagem ou causar qualquer tipo de abalo
psicoldgico ou sofrimento que demanda indenizagio. Alids, a descrigio dos fatos feita
na inicial nio menciona nenhuma especial circunstancia decorrente da conduta da ré”.

Ademais, o caso também assemelha-se ao julgado do Tribunal do Espirito Santo,
pela Vara Unica de Fundio na 12 Turma Recursal, no Processo n. 0001311-
88.2016.8.08.0059. Cumpre atentar que, para este caso, a sentenca recorrida tinha
acolhido a pretensio autoral no que tange ao pedido de danos morais, condenando
a ré ao pagamento de R$ 5.000,00 em indeniza¢io. Contudo, tal sentenca foi
revertida e a a¢do julgada improcedente.
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4.1 A analise comparada das decisdes judiciais

A partir das decisdes acima, observa-se que, em grande parte
dos casos analisados, é reconhecida a relagio contratual abusiva das
operadoras de telefonia e deferida a indeniza¢io por danos morais
a parte autora.

A quantificacdio do dano moral deferido a parte demandante
varia entre R$ 2.000,00 e R$ 5.000,00 e, normalmente, vem acom-
panhada de indeniza¢io por danos materiais e cessamento do servigo
de mobile marketing. Outrossim, na maioria dos casos examinados, os
autores tiveram suas acdes procedentes ou procedentes em parte.

Em relagio ao recebimento de indeniza¢io por danos morais,
foi possivel observar que, dos dez casos citados, cinco deles apresen-
taram decisOes favoraveis ao consumidor, sendo eles: os dois casos
do Tribunal de Justica de Minas Gerais, o caso julgado no Tribunal
de Justica do Distrito Federal, o caso do Tribunal de Justi¢ca Rio
de Janeiro e o do Tribunal de Justi¢a do Rio Grande do Sul. Dessa
forma, cumpre anotar que apenas o Tribunal de Justica de Sio
Paulo nio deferiu a indenizagdo por danos morais em nenhum dos
casos citados neste artigo.

No tocante as sentengas favoraveis ao consumidor, constata-se
que em cinco casos as decisdes nio foram recorridas e (ou) recor-
ridas e mantidas em sua integralidade, sendo eles: o caso julgado no
Tribunal de Justi¢a do Distrito Federal, os dois do Tribunal de Justica
de Minas Gerais, o caso do Tribunal de Justica do Rio Grande do
Sul e apenas um caso do Tribunal de Justica de Sio Paulo.*

Em relacio as decisdes reexaminadas, nota-se que trés delas
foram desfavoraveis ao consumidor, sendo uma concernente ao jul-
gado do Tribunal de Justica do Espirito Santo e duas ao Tribunal

46 BrasiL. Tribunal de Justica de Sdo Paulo. Processo civel n. 0028150-61.2018.8.26.0001.
Parte Autora: Regiane Ramos Baptista. Parte Ré: Tim Brasil S.A. Relator: Pedro
Rebello Bortolini. Sdo Paulo. Data do Julgamento: 13.3.2018. Data de Publicacio:
13 dez. 2018. Disponivel em: https://www.jusbrasil.com.br/diarios/222221249/djsp-
judicial-1a-instancia-capital-17-12-2018-pg-2073?ret=serp. Acesso em: 10 maio 2020.
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de Justica de Sio Paulo.” * Todavia, duas sentencgas foram alteradas
em beneficio do consumidor, sendo elas do Tribunal de Justica do
Rio de Janeiro e do Tribunal de Justica de Sio Paulo.*

No que diz respeito a condenacio a titulo de indenizacio por
danos materiais, quatro decisdes condenaram as rés ao pagamento
da restituicio simples ou em dobro para a parte autora, sendo elas
atinentes aos dois casos do Tribunal de Justi¢ca de Minas Gerais, do
Rio de Janeiro e de Sio Paulo.”

Diante do exposto, nota-se que sete dos dez casos analisados foram
favoraveis, totalmente ou em parte, ao consumidor na esfera judicial.
Nesse sentido, conclui-se que muitos tribunais estio reconhecendo
a relacio abusiva empreendida pelas empresas de telefonia e penali-
zando-as, como forma de assegurar os direitos dos consumidores e na
tentativa de diminui¢do do envio de contetido publicitario abusivo.

5 O enfrentamento a partir da aprovacao
do Projeto de Lei n. 3.514/2015

O Marco Civil da Internet (Lei n. 12.965/2014) e a Lei Geral
Protec¢ao de Dados (Lei n. 13.709/2018) sdo extremamente impor-
tantes para assegurar a privacidade e a protecio de milhares de
usuarios, cidadios e empresas, muitas vezes consumidores. Dessa
maneira, surge a necessidade, cada vez maior, de uma legislacio
que regulamente o comércio eletronico brasileiro e compreenda as
modifica¢des sociais e juridicas decorrentes do avango tecnoldgico.

47 Brasi.Tribunal de Justica de Sio Paulo. Apelagio n. 1001373-07.2018.8.26.0297.Apelante:
Telefonica Brasil S.A. Apelado: Benedito Jovem da Silva. Relator: Jacob Valente. Data de
Julgamento: 12.12.2018. Data de Publicagio: 14 dez. 2018. Disponivel em: https://t-sp.
jusbrasil.com.br/jurisprudencia/659436663/apelacao-apl-10013730720188260297-sp-
1001373-07201882602972ref=serp. Acesso em: 10 maio 2020.

48 Brasit, Tribunal de Justica de Sio Paulo, Apelagio Civel n 1000952-69.2019.
8.26.0236, 2019.

49 BrasiL, Tribunal de Justica de Sio Paulo, Apelagio n. 1001373-07.2018.8.26.0297,2018.

50 Brasi, Tribunal de Justica de Sio Paulo, Apelagio n. 1001373-07.2018.8.26.0297,2018.
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A moderniza¢io do Cddigo de Defesa do Consumidor (CDC),
que visa acrescentar um capitulo sobre o e-commerce, iniciou-se
em 2010 e culminou na edi¢io do Projeto de Lei n. 281/2012.
Contudo, em 2015, essa proposta foi convertida no Projeto de Lei

n. 3.514/2015 e apensada ao Projeto de Lei n. 4.906/2001.°

O PL n. 3.514/2015% permite disciplinar os contratos de con-
sumo e dar maior seguranca para os consumidores no ambiente
virtual, garantindo os principios da dignidade, satde, seguranga,
prote¢io de interesses economicos, a melhoria da qualidade de vida,
transparéncia e harmonia das rela¢cdes de consumo também nas
plataformas digitais, contidos no art. 4> do CDC.> Nesse sentido, a
atualiza¢do do cddigo visa fortalecer a confianca, proteger os dados
dos usuarios e assegurar a autonomia da vontade do consumidor,
conforme art. 45-A do projeto de lei supracitado.™

51 “O movimento de atualizacio cirdrgica do Cddigo de Defesa do Consumidor,
iniciado por meio da equipe de juristas instalada no Senado Federal a partir de
07.12.2010, sob a presidéncia do Ministro Herman Benjamin, certamente dari
aquele diploma legal, 21 anos apds a sua promulgacio, um novo sopro de vida,
num trabalho que resultou na edi¢io do Projeto de Lei n® 281/2012, aprovado em
novembro de 2015 pelo Plenirio do Senado Federal e posteriormente convertido no
Projeto de Lei n® 3.514, da Camara dos Deputados, atualmente apensado ao Projeto
de Lei n® 4.906/2001.” MARTINS, Guilherme Magalhies. Contratos eletrénicos de
consumo. Sio Paulo: Atlas, 2016. p. 215.

52 AMAPA.Assembleia Legislativa. Projeto de Lei PL 3.514/2015.Altera a Lein.8.078,de 11
de setembro de 1990 (Codigo de Defesa do Consumidor) e o art. 92 do Decreto-Lei n.
4.657,de 4 de setembro de 1942 (Lei de Introdugido as Normas do Direito Brasileiro).
Texto Original. Disponivel em: https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/fichadet
ramitacao?idProposicao=205248. Acesso em: 15 maio 2020.

53 Art. 4° do CDC: “A Politica Nacional das Rela¢des de Consumo tem por objetivo
o atendimento das necessidades dos consumidores, o respeito a sua dignidade, satde
e seguranga, a protecio de seus interesses econdmicos, a melhoria de sua qualidade
de vida e a prote¢io do meio ambiente, bem como a transparéncia e a harmonia das
relagdes de consumo |...]”.

54 Art. 45-A do PL 3.514/2015: “Esta secio dispde sobre normas gerais de protecio do
consumidor no comércio eletrdnico e a distancia, visando a fortalecer sua confiang¢a
e assegurar sua tutela efetiva, mediante a diminui¢io da assimetria de informagdes,
a preservacio da seguranca nas transacdes e a prote¢io da autodeterminacio e da
privacidade dos dados pessoais”.
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No tocante ao debate sobre o envio de Flash SMS por empre-
sas de telefonia do Brasil, cumpre anotar que o Projeto de Lei
supracitado abarca essa discussdo, tendo em vista que versa sobre as
relacdes negociais virtuais, ou seja, sobre a formacdo de contratos
eletronicos e o que pode ou nio ser considerado abusivo pelos for-
necedores, incluindo a forma dos antincios publicitarios.

Na secio VII, “Do Comércio Eletronico”, o art. 45-B> traz
uma série de condi¢des de como a comunica¢io, no momento da
oferta e conclusio do contrato, deve ser realizada. A partir disso,
merece especial aten¢io o inciso VII, pois nesse topico é preceitu-
ado que as informag¢des devem ser claras e ostensivas, merecendo
aten¢io especial a forma como o contetido é passado ao consumi-
dor e se a comunicabilidade ¢é eficiente para ambas as partes.

O art. 45-D* também ¢é de extrema relevancia para regular o
combate a abusividade praticada pelas empresas de telefonia na adog¢io
do Flash SMS, uma vez que descreve as obriga¢des do fornecedor ao
utilizar meios eletronicos ou similares. O inciso [V do mesmo artigo
destaca que o consumidor deve ter assegurado meios técnicos ade-
quados e eficazes que lhe permitam corrigir erros no momento da
contratacio de produtos ou servigos, antes de finaliza-la, sem qual-
quer prejuizo futuro em rela¢io ao direito de arrependimento.

A norma do artigo acima se amolda perfeitamente aos argu-
mentos trazidos pela jurisprudéncia para deferir a indenizag¢io a
titulo de danos morais e materiais para os consumidores, visto que
— como exposto pelo Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul —

55 Art. 45-B do PL 3.514/2015: “Sem prejuizo do disposto neste Cddigo, os sitios e
demais meios eletronicos, bem como as comunicacdes remetidas ao consumidor,
utilizados para oferta ou conclusio de contrato de consumo devem disponibilizar, em
local de destaque e de facil visualizagio, entre outras, as seguintes informacdes: [...] VII
- informacdes claras e ostensivas a respeito de quaisquer restricdes a fruicio da oferta”.

56 Art. 45-D do PL 3.514/2015: “E obrigacio do fornecedor que utilizar meio
eletronico ou similar: [...] IV - assegurar ao consumidor meios técnicos adequados,
eficazes e facilmente acessiveis que permitam a identificagio e a correcio de
eventuais erros na contratagdo, antes de finalizi-la, sem prejuizo do posterior
exercicio do direito de arrependimento”.
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o consumidor nio pode ser penalizado pelo sistema falho da pres-
tadora de servico. Assim, cabe ao fornecedor utilizar platafor-
mas seguras que consigam garantir a vontade real do cliente, nio
somente a vontade expressa no momento da contratagdo.

Por sua vez, o art. 45-E,”" inciso II, regulamenta a confir-
magido do contrato eletronico, muitas vezes nio respeitada pelas
empresas de telefonia. De acordo com esse artigo, o fornecedor
tem a obriga¢do de enviar ao consumidor “confirma¢io imediata
do recebimento da aceitagdo da oferta”, justamente para ratificar a
existéncia do contrato e resguardar os direitos do consumidor, por
meio da comprovagio da relagdo entre as partes.

Ao analisar os dispositivos legais anteriores, depreende-se que,
com a aprovacio do PL n. 3.514/2015, muitas empresas precisa-
rao ajustar seus procedimentos internos para conseguirem utilizar
plataformas adequadas que assegurem a vontade real de negocia-
¢do do consumidor — como exposto pelo Tribunal de Justica de
Minas Gerais —, pois muitas operadoras induzem os usuarios a erro
quando o contrato ¢ firmado, uma vez que, no momento do rece-
bimento do Flash SMS, muitos clientes clicam em “ok” por mera
distracdo e, em seguida, a oferta “desaparece” do celular, o que
dificulta o cancelamento do servigo posteriormente.

O inciso IV do mesmo artigo também pode ser considerado
uma novidade extremamente benéfica ao consumidor, pois as pres-
tadoras de servi¢o deverao enviar um link de acesso ou um formu-
lario no momento da contratacido, com a finalidade de facilitar o
exercicio do direito de arrependimento, caso exista.

Diante da anilise do exposto, observa-se que o projeto de lei
apresenta grandes novidades e mudangas no cenario do comércio
eletronico, mudancas essas fundamentais para proporcionar maior

57 Art. 45-E do PL 3.514/2015: “Na contratacio por meio eletronico ou similar,
o fornecedor deve enviar ao consumidor: [..] II - confirma¢io imediata do
recebimento da aceitagio da oferta; [...] IV - formulario, ou link para formulario,
facilitado e especifico para preenchimento pelo consumidor em caso de exercicio
do direito de arrependimento”.

Boletim Cientifico ESMPU, Brasilia, a. 20, n. 56, jan./jun. 2021 277



seguranca juridica nas relagdes negociais. Avancando no tema,
importante esmiugar também o teor do art. 45-F>® e seus desdobra-
mentos, pois este dispositivo retrata, de forma especifica, o envio
de contetdo publicitario para os potenciais consumidores digitais.

Os incisos II e III do artigo supracitado revelam que é vedado
o envio de mensagem eletronica nio solicitada ao cliente que “esteja
inscrito em cadastro de bloqueio de oferta” e “tenha manifestado
diretamente ao fornecedor a op¢do de nio recebé-la”. Nesta senda,
afirma-se a liberdade do consumidor em pedir o cancelamento do
envio de contetdo publicitario realizado pelas operadoras de tele-
fonia e ter seu pleito atendido, situagio muitas vezes nao respeitada
pelas grandes prestadoras de servigos.

O § 12 do art. 45-F” também refor¢a a necessidade do consenti-
mento no envio de mensagens eletronicas quando o vinculo contratual
¢ formado, de forma clara e ostensiva, e a indispensabilidade da oportu-
nidade de solicitar o cancelamento de envio por parte dos consumidores.

O § 29 inciso I, do mesmo artigo® revela o papel informativo

do fornecedor ao enviar mensagens eletronicas aos consumidores,
devendo constar nessas mensagens “o meio adequado, simplificado,
seguro e eficaz” que permita ao cliente recusar o envio de mensa-
gens nao solicitadas.

Por tltimo, o capitulo VII, “Das Sanc¢des”, retrata as penalida-
des em caso de descumprimento dos dispositivos acima por parte

s8  Art. 45-F do PL 3.514/2015: “E vedado ao fornecedor de produto ou servico enviar
mensagem eletronica nio solicitada a destinatirio que: I - nio possua relagio de
consumo anterior com o fornecedor e nio tenha manifestado consentimento prévio
e expresso em recebé-la; [...] III - tenha manifestado diretamente ao fornecedor a
op¢io de nio recebé-la”.

59 PL 3.514/2015, art. 45-F, § 1°: “Se houver prévia relacio de consumo entre o
remetente e o destinatario, admite-se o envio de mensagem nio solicitada, desde
que o consumidor tenha tido oportunidade de recusi-la”.

60 PL 3.514/2015, art. 45-F, § 2% “O fornecedor deve informar ao destinatario, em
cada mensagem enviada: I - o meio adequado, simplificado, seguro e eficaz que
lhe permita, a qualquer momento, recusar, sem onus, o envio de novas mensagens
eletronicas nio solicitadas”.
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dos fornecedores. Conforme preceitua o art. 56, inciso XIIL® o
prestador devera suportar a suspensio temporaria ou proibicio da
oferta de produtos e servi¢os em hipotese de infra¢do das normas.

Sendo assim, aatualiza¢io do Cédigo de Defesa do Consumidor
se mostra extremamente urgente para garantir maior seguranga nas
contratagdes realizadas no ambiente virtual e a prote¢do dos con-
sumidores. Necessario é, portanto, o aperfeicoamento da lei para
acompanhar as mudangas sociais surgidas com o avango tecnol6-
gico e preservar, de forma mais intensa, a privacidade, os dados e a
vontade real de milhares de usuarios consumidores.

6 Conclusio

A partir do presente estudo, constata-se que o recurso do Flash
SMS, quando mal utilizado, deve ser considerado um veiculo de
publicidade abusiva das empresas de telefonia do Brasil, tendo em
vista que o envio de notifica¢des push up, por meio de mensagens
de texto, é capaz de induzir o consumidor a se comportar de forma
prejudicial, violando diversos principios norteadores das relagdes
de consumo. Dessa forma, para o negdcio juridico entre o usuario
e a empresa de telefonia ser valido, é necessario que a proposta de
oferta seja apresentada sem quaisquer vicios, devendo abarcar os
requisitos de precisdo e entendimento do consumidor, muitas vezes
desrespeitado por este modelo de mobile marketing.

A partir da anilise doutrinaria, jurisprudencial e legal, infere-
-se que o consumidor estd amparado por principios que visam a sua
tutela, tendo em vista que os clientes das empresas de telefonia sio
considerados a parte vulneravel da relacio e, por esse motivo, cabe
ao Direito garantir a equiparagdo entre as partes, ou seja, entre o
consumidor e fornecedor.

61 Art. 56 do PL 3.514/2015: “As infra¢des das normas de defesa do consumidor ficam
sujeitas, conforme o caso, as seguintes san¢des administrativas, sem prejuizo das de
natureza civil, penal e das definidas em normas especificas: [...] XIII - suspensio
temporiria ou proibicio de oferta e de comércio eletronico”.
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Todavia, conforme observancia das decisdes judiciais, os for-
necedores de produtos e servigos telefonicos continuam utilizando
artificios para driblar as garantias consumeristas, apesar de todo
esforco normativo existente, justamente por nio haver uma legis-
lacdao especifica que discipline, de forma elucidativa, as relagdes
negociais no ambiente virtual.

Neste cenario, o Projeto de Lei n. 3.514/2015 veio para somar
forcas e regular os contratos eletronicos de consumo, proporcio-
nando maior seguranga para os consumidores e equiparidade nas
relacdes negociais na esfera digital. Dessa maneira, as obrigacdes
dos fornecedores ao utilizar meios eletronicos ou similares ficam
mais bem definidas e com teor enunciativo, tendo em vista o cara-
ter obrigatério da norma.

Por fim, relevante salientar que se faz necessario interpretar de
modo amplo as normas e preceitos juridicos, visto que relagdes iné-
ditas estdo sendo formuladas a partir do avanc¢o tecnologico. Nesta
senda, imprescindivel que os tribunais continuem se posicionando de
forma favoravel ao consumidor em casos semelhantes aos citados neste
artigo e que o PL n.3.514/2015 seja aprovado, pois urge a atualiza¢io
do Cddigo de Defesa do Consumidor para adequar a interpretacio
juridica ao cliente digital e as novas possibilidades de consumo.
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Resumo: Pretende-se realizar uma projecio do papel da
Organizacio das Nag¢des Unidas (ONU) na divulgacio e
monitoramento dos Objetivos de Desenvolvimento Sustentavel
(ODS —Agenda 2030), destacando a necessidade de aprimoramento
desses objetivos em relagdo aos Povos e Comunidades Tradicionais
(PCT), os quais vivem sob um c6digo normativo diverso do mundo
ocidental. Para tanto, compreende-se a desglobalizacio como
faculdade de integragio seletiva dos PCT que pode beneficiar-se da
cooperacdo internacional para atingimento de seus fins, de modo
que o aperfeicoamento dos ODS auxiliaria na implementacio de
politicas publicas mais efetivas, segundo medidores mais realistas
que facilitariam a aprova¢io de projetos internacionais voltados
aquele puablico-alvo. Sob a o6tica de uma cultura de auxilio
orientada a resultados, apresentam-se os impactos da conjuntura
politico-econdmica interna e do processo de tomada de decisdes no
fomento ou desestimulo a implementacio e sustentacio de projetos.

Palavras-chave: Cooperacio internacional. Agenda 2030.
Comunidades tradicionais.

Abstract: It is intended to project the role of the United Nations
(UN) in the dissemination and monitoring of the Sustainable
Development Goals (Agenda 2030), highlighting the need to
improve these goals in relation to Traditional Communities and
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Peoples (TCP), which live under a different normative code from
the western world. To this end, it is understood that deglobalization
is a faculty of selective integration of the TCP that can benefit from
international cooperation to achieve its goals. The improvement
of the SDGs would assist in the implementation of more effective
public policies, according to more realistic metrics that would
facilitate the approval of international projects aimed at that target
audience. From the perspective of a results-oriented aid culture, we
present the impacts of the internal political-economic conjuncture
and the decision-making process in fostering or discouraging
project implementation and support.

Keywords: International cooperation. Agenda 2030. Traditional
communities.

Sumario: 1 Introdu¢io. 2 A ONU e a Agenda 2030. 2.1 Dos povos
e comunidades tradicionais. 2.2 Multiculturalismo e diversidade.
2.3 Bens publicos globais e a solidariza¢io de riscos. 3 Transcons-
titucionalismo. 3.1 Cooperacio internacional. 3.2 Desglobaliza¢io
cultural. 4 Aperfeicoamento da Agenda 2030. 4.1 Gerenciamento
social e senso comum. 5 Conclusio.

1 Introducao

O presente artigo se propoe a situar a atuacio da Organizacio
das Nag¢oes Unidas (ONU) como institui¢io auxiliar dos Estados
Nacionais soberanos, entre eles o Brasil, no atingimento de metas
universalistas sistémicas de sustentabilidade, ponderando-se, e neste
ponto reside seu aspecto inaugural, pela necessidade de revisao dos
divulgados Objetivos de Desenvolvimento Sustentavel (ODS) para
melhor apropria¢io de seus beneficios estruturantes em favor das
comunidades e povos tradicionais.

A temitica surgiu de dificuldades concretas enfrentadas
durante atividade de suporte aos esfor¢os conduzidos no ambito
do Ministério Publico Federal, em parceria com representantes da
sociedade civil organizada, do Projeto Nova Cartografia Social' e
do poder publico federal, para elaboracio de uma plataforma online

1 Disponivel em: http://novacartografiasocial.com.br.
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que reunisse bases de dados georreferenciados acerca dos povos e
comunidades tradicionais e que consolidasse informacdes especia-
lizadas e (ou) autoindentificadas desses grupos minoritarios.

O cenario de parcimonia impulsionou a institui¢io a recorrer
a fontes alternativas de financiamento no afa de conduzir a imple-
mentacdo da idealizada Plataforma de Territérios Tradicionais,
0 que, por sua vez, representou o fortalecimento de vinculos de
cooperacido internacional por intermédio de fundacgdes estrangei-
ras com atividade registrada na Ageéncia Brasileira de Cooperacio
(ABC) e outras organiza¢des internacionais que interligam cién-
cia e universidades com parceiros da Administragio Publica para
investimentos na area de desenvolvimento sustentavel, em concor-
dancia com as diretrizes internacionais da ONU.

A partir de uma proposta de negociacio mais célere conduzida
por aqueles que Lipsky categoriza como Street-Level Burocrats,® veri-
ficou-se a distinta realidade de interacdes entre a burocracia insti-
tucional brasileira, essencialmente verticalizada em seu processo de
tomada de decisdes, e o modus operandi de agéncias internacionais,
que primam pela eficiéncia e celeridade em torno dos projetos e,
sobretudo, ambicionam, como requisito a aprovacio de financia-
mentos, identificar a simetria e a coeréncia de novas empreitadas
ao vernaculo internacional dirigido ao atingimento dos Objetivos
de Desenvolvimento Sustentavel (ODS) previstos na Agenda 2030.

Ocorre que, ao avaliar a métrica imposta, por exemplo, para
aferir o objetivo de erradicar a pobreza extrema para todas as pes-

2 “A Street-level bureaucrat is defined as a public employee whose work is characterized by
the following three conditions: 1. He is called upon to interact constantly with citizens in
the regular course of his job; 2. Although he works within a bureaucratic structure, his
independence on the job is fairly extensive. One component of this independence is discretion
in making decisions; but independence in job performance is not limited to discretion. The
attitude and general approach of a Street-level Bureaucrat toward his client may affect his
client significantly. These considerations are broader than the term discretion suggests; 3. The
potential impact on citizens with whom he deals is fairly extensive.” (L1psky, Michael.
Toward a theory of street-level bureaucracy. Institute for Research on Poverty. The
University of Wisconsin, Madison, Wisconsin, 1969, p. 2. Disponivel em: https://
www.irp.wisc.edu/publications/dps/pdfs/dp4869.pdf. Acesso em: 10 jul. 2019).
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soas em todos os lugares, atualmente medida como pessoas vivendo
com menos de US$ 1,25 por dia, verificou-se que essa logica nio
parece ser a mais adequada para alguns grupos, como os indigenas
extrativistas que nao se utilizam da moeda corrente em seu dia a dia,
tampouco sendo razoavel pretender-se assegurar o acesso a saude e
ao bem-estar sem a necessaria compreensao do sentido polissémico
que tais objetivos alcancam dentro da diversidade cultural.

Assim, a partir da nog¢io de multiculturalismo, buscar-se-a
destacar a ignorancia da diferenca evidenciada em propostas regu-
latérias universalistas e a ma utilizacio do senso comum como
balizador de politicas ptblicas destinadas aos povos e comunidades
tradicionais, ponderando-se pela relevancia de compartimentagdes
destinadas a assegurar a sobrevivéncia multicultural.

2 A ONU e a Agenda 2030

A politica internacional de seguranca humana, surgida, sobre-
tudo, apds a Segunda Guerra Mundial, estimulou a mobilizacio
global em torno de avancos que culminaram no aprimoramento de
aliancas e parcerias entre os Estados Nacionais e na sobreposi¢ao de
regramentos internacionais de cunho protetivo e regulatorio, vol-
tando sua ateng¢do para o idedrio de sustentabilidade e para a tutela
de bens reconhecidos como publicos globais.

Tais avangos impulsionaram a criagio de supraestruturas
a partir do reconhecimento de que as relagdes globalizadas nao
seriam mediadas apenas através da expressao da vontade unitaria dos
Estados Nacionais em sua acepg¢do ordinaria, mas por intermédio
da combinag¢io de vontades em redes de mutua interdependéncia.

Nesse contexto, a Organiza¢io das Na¢des Unidas hoje con-
grega quase todos os Estados Nacionais do mundo (193 paises-
-membros), em uma estrutura complexa que objetiva, entre outras
atribui¢des, a promog¢ao da seguranca humana, a defesa de bens
publicos globais e o desenvolvimento economico por intermédio

de mecanismos de auxilio, cooperacido e financiamento estabeleci-
dos na chamada “Agenda 2030
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O Plano de Ac¢io da ONU hoje contempla dezessete objeti-
vos de desenvolvimento sustentavel, 169 metas e 232 indicadores
globais que passaram por fase de definigio em 2016, sob o com-
promisso de nio deixar ninguém para tras (No one left behind), con-
forme seguinte trecho de sua declaragio:

3. [...] Resolvemos também criar condi¢des para um crescimento
sustentavel, inclusivo e economicamente sustentado, prosperidade
compartilhada e trabalho decente para todos, tendo em conta os dife-
rentes niveis de desenvolvimento e capacidades nacionais.

4. Ao embarcarmos nesta grande jornada coletiva, comprometemo-
-nos que ninguém serd deixado para tras. Reconhecendo a dignidade
da pessoa humana como fundamental, queremos ver os Objetivos
e metas cumpridos para todas as nagdes e povos e para todos os segmentos
da sociedade. E faremos o possivel para alcangar, em primeiro lugar, aqueles
que ficaram mais para tras. (Grifo nosso).

Ao menos em termos propositivos, o documento consolida o
anseio de levar em conta os diferentes niveis de desenvolvimento,
inclusive culturais, e assume o compromisso de fazer o possivel
para alcancgar, em primeiro lugar, aqueles que ficaram mais para
tras, o que, a nosso ver, colocaria o grupo de povos e comunidades
tradicionais no topo da lista de alcangaveis.

2.1 Dos povos e comunidades tradicionais

Acerca da expressio “povos e comunidade tradicionais”, trata-
-se de designagdo constante no Decreto n. 6.040/2007, que instituiu
a Politica Nacional de Desenvolvimento Sustentavel dos Povos e
Comunidades Tradicionais (PNPCT), cujo objeto de protecio sio
os grupos culturalmente diferenciados que possuem formas proprias
de organizac¢do social e que ocupam e usam territdrios e recursos
naturais como condi¢do para sua reproducio cultural, social, reli-
glosa, ancestral e econdmica, utilizando conhecimentos, inovagdes e
praticas gerados e transmitidos por tradi¢do (art. 3°, inciso I).

No cenario mundial,as Conveng¢des n. 107/1957 e n. 169/1989
da Organizac¢io Internacional do Trabalho (OIT) sobre povos indi-
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genas e tribais foram precursoras de politicas publicas voltadas para
tais grupos minoritarios, reconhecendo as aspiracdes desses povos
em assumir o controle de suas proprias institui¢Oes, formas de vida
e de seu desenvolvimento economico, e de manter e fortalecer suas
identidades, linguas e religides no ambito dos Estados onde moram.

No Brasil, esse publico passou a integrar a agenda do governo
federal de maneira mais ostensiva em 2007, por meio do Decreto
n. 6.040,> sendo posteriormente incorporada ao direito interno
a Conveng¢ao sobre a Prote¢io e Promo¢io da Diversidade das
Expressoes Culturais, assinada em Paris em 20 de outubro de 2005,
mediante o Decreto n. 6.177,* de 1° de agosto de 2017.

Naquela ocasido, durante a 33* Reuniio da Conferéncia Geral da
Organizag¢do das Nagdes Unidas para a Educacgdo,a Ciéncia e a Cultura,
foi reconhecida, entre outros aspectos,

a importancia dos conhecimentos tradicionais como fonte de
riqueza material e imaterial, e, em particular, dos sistemas de
conhecimento das popula¢des indigenas, e sua contribui¢io posi-
tiva para o desenvolvimento sustentavel |[...].°

Segundo dados do Programa das Nacdes Unidas para o
Desenvolvimento (PNUD), as Comunidades Tradicionais constituem
aproximadamente cinco milhdes de brasileiros® e ocupam % do ter-
ritério nacional. No mundo, existem no total cerca de 370 milhdes

3 Art. 3% inciso I, do Decreto n. 6.040, de 7 de fevereiro de 2007. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2007-2010/2007/decreto/d6040.htm.
Acesso em: 5 set. 2019.

4 Decreto n. 6.177, de 1° de agosto de 2007. Disponivel em: http://www.planalto.
gov.br/ccivil_03/_ato2007-2010/2007/decreto/d6177.htm. Acesso em: 5 set. 2019.

5 Convengio sobre a Protecio e Promocio da Diversidade das Expressdes Culturais.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2007-2010/2007/decreto/
d6177.htm. Acesso em: 5 set. 2019.

6 Entre os povos e comunidades tradicionais do Brasil, estio quilombolas, ciganos,
matriz africana, seringueiros, castanheiros, quebradeiras de coco-de-babagu,
comunidades de fundo de pasto, faxinalenses, pescadores artesanais, marisqueiras,
ribeirinhos, varjeiros, caicaras, praieiros, sertanejos, jangadeiros, acorianos,
campeiros, varzanteiros, pantaneiros, catingueiros etc.
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de povos e comunidades tradicionais pertencentes a cerca de 5.000
diferentes grupos espalhados em cerca de noventa paises, tais como os
Inuit, no Artico; os White Mountain Apache, no Arizona; os Maasai, no
leste da Africa; e o povo Bontoc da regiio montanhosa das Filipinas.”

Por seus processos historicos e condigdes especificas de pobreza
e desigualdade, acabaram vivendo em isolamento geografico e (ou)
cultural, tendo pouco acesso as politicas pablicas de cunho universal, o
que lhes colocou em situacdo de maior vulnerabilidade socioecono-
mica, além de serem alvos de discrimina¢io racial, étnica e religiosa.®

2.2 Multiculturalismo e diversidade

No refinamento da perspectiva dialégica e na pretensio de
fortalecimento de uma agenda comum dos povos sob o prisma da
dignidade humana, o termo multiculturalismo, ou ainda intercultura-
lismo, exprime, de maneira simples e didatica, o reconhecimento
de que uma sociedade é composta por multiplas culturas.

Muito embora o dinamismo dos choques, relagdes e confli-
tos advindos de suas interacdes pareca ser mais bem refletido no
segundo termo, para o presente escopo adotar-se-io ambos como
sinobnimos, com foco no questionamento da constru¢io dos pre-
conceitos e das diferencas, sob a perspectiva intercultural critica,’

7 Disponivel em: https://www.culturalsurvival.org/issues. Acesso em: 17 jul. 2019.

8 PAarRANA. Secretaria da Justica, Trabalho e Direitos Humanos. Departamento
de Direitos Humanos e Cidadania (DEpiHC) Povos e comunidades tradicionais.
Disponivel em: http://www.dedihc.pr.gov.br/modules/conteudo/conteudo.php?
conteudo=156. Acesso em: 13 ago. 2019.

9 Opde-se ao multiculturalismo folclérico ou liberal — wvalorizador da
pluralidade cultural, porém reduzindo as estratégias de trabalho a aspectos
exoéticos, folcléricos e pontuais, como receitas tipicas, festas, dias especiais —,
geralmente acusado de se omitir com relacio as desigualdades. (CANEN, Ana. O
multiculturalismo e seus dilemas: implica¢des na educagio. Dossié Educagio e
Desenvolvimento. Revista Comunicagio & Politica, Rio de Janeiro, v. 25, n. 2, p.
93, jan. 2007. Disponivel em: https://www.researchgate.net/profile/Ana_Canen/
publication/237591283_O_multiculturalismo_e_seus_dilemas_implicacoes_na_
educacao/links/54e7787e0cf277664ffab005.pdf. Acesso em: 10 set. 2019).
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uma vez que a ideia do multiculturalismo extravasa a mera consta-
tacdo da pluralidade para aferir também critérios de desigualdade.

Nesse sentido, o multiculturalismo critico busca articular as
visdes folcloricas — que fazem uso de mecanismos superficiais de
reconhecimento (como a instituicdo do “dia do indio”) — a discus-
soes sobre as relagdes desiguais de poder entre as culturas diversas,
questionando a construcgdo histérica dos preconceitos, das discri-
minacdes, da hierarquiza¢do cultural e buscando identificar, na
propria linguagem e na construgao dos discursos, as formas como
as diferencas sio construidas.!

No presente contexto, o ideal de profusio cultural e de mul-
tifario reconhecimento serve de alerta quanto a realidade de socie-
dades arcaicas (diferenciadas sectariamente)'’ e aos riscos de uma
velada tolerancia fraca, dirigida a povos e comunidades tradicio-
nais, que se amolda aos parametros anunciados por Roger-Pol
Droit em formas de indulgéncia e de condescendéncia, na qual a
presenca do outro implica, quando muito, “uma autoriza¢ao pro-
visoria, temporaria, que depende unicamente de nossa boa von-
tade. Poderiamos decidir suspendé-la”."

Isso porque o sistema de direitos em plano nacional e inter-
nacional parece alijar-se de demandas para a protecido de formas
culturais de vida e de identidades coletivas, o que parece afetar, de
maneira geral, o modo como ocorre o enfrentamento do problema
de assegurar direitos e reconhecimento iguais para distintos grupos
definidos culturalmente.

O nio reconhecimento ou reconhecimento incorreto podem
configurar legitima forma de agressio, de amplos impactos nega-
tivos, ja que possuem o condio de reduzir o grupo ou a pessoa a

10 CANEN, 2007, p. 93.
11 NEvVES, Marcelo. Transconstitucionalismo. Sao Paulo: Martins Fontes, 2012. p. 8.

12 Drort, Roger-Pol. Tolerdncia: o que &2 Por que é importante? E possivel nos dias de
hoje? Como educar para a tolerancia. Sio Paulo: Contexto, 2014. p. 23.
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uma maneira de ser falsa, distorcida e que a restringe, fato que deve
ser ponderado quando estio em jogo propositos de universalizaciao
do pressuposto logico da politica da dignidade e o ideario de nio
deixar ninguém para tras.

Somente quando se permite a expressio de processos de distri-
buicdo de poder, papéis e posi¢des sociais € que surgem verdadeiras
identidades étnicas. Na via oposta, quando suprimida ou abafada
essa expressao, a auséncia de discussoes étnico-politicas pode vir a
“entusiasmar batalhas culturais nas quais as minorias desrespeitadas
voltam-se contra uma maioria cultural insensivel”."®

2.3 Bens publicos globais e a solidarizaciao de riscos

Tecidas breves consideracdes sobre o multiculturalismo e
feita a caracterizacdo dos povos e comunidades tradicionais, faz-se
necessario atrelar tais nocdes ao ideario de sustentabilidade e a
tutela de bens reconhecidos como publicos globais, como a paz
mundial, os quais, por suas caracteristicas especificas, passaram a
ser alvo de tutela, em maior ou menor escala, pelos paises.

A analise do que venham a ser bens publicos globais pressu-
poe uma compreensio dos valores economicos incorporados no
ideal de sustentabilidade que remetem a utilizagdo e ao desfrute de
recursos, 1sso porque bens, em seu conceito econdmico, consistem
em “tudo o que tem utilidade, podendo satistazer uma necessidade
ou suprir uma caréncia”.'* Os bens, materiais ou imateriais, estio
invariavelmente sujeitos a famosa lei da escassez, que preconiza sua
finitude perante as mais diversas necessidades humanas.

13 PINTO, Paulo Gabriel Hilu da Rocha. Grupos étnicos e etnicidade. In: Lima,
Antonio Carlos de Souza (coord.). Antropologia e direito: temas antropolégicos
para estudos juridicos. Rio de Janeiro/Brasilia: LAcED/Associagio Brasileira de
Antropologia (ABA), 2012. p. 72.

14 SANDRONI, Paulo (org. e superv.). Novissimo dicionario de economia. Sio Paulo:
Best Seller, 1999. Disponivel em: http://sinus.org.br/2014/wp-content/uploads/
2013/11/FMI.BMNov%C3%ADssimo-Dicion%C3%Alrio-de-Economia.pdf.
Acesso em: 18 ago. 2019.
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Necessidade humana, por sua vez, é definida como “qual-
quer manifestacio de desejo que envolva a escolha de um bem
capaz de contribuir para a sobrevivéncia ou realiza¢do social do
individuo”,” conceito escolhido por sua aptidio em revelar que,
muitas vezes, a busca por bens visa o atingimento da dimensio
social do homem em seu meio, e ndo a mera satisfacio bioldgica,
traduzindo a relativizacio de necessidades e desejos em determi-
nado tempo e local.

Bastando por ora compreender que essas necessidades se reno-
vam de continuo diante da perspectiva que se abre a todos os povos
de aumentarem sempre o seu padrio de vida, a defini¢cdo de bens
publicos globais — que considera a instituicao de standards a serem
compartilhados no mundo — prima pela busca de bens cujos bene-
ficios transcendam fronteiras, geracdes e grupos populacionais,'
devendo tais bens ser geridos para atender, sem exclusividade, a esta
e as demais geragoes.

O bem ¢é considerado puablico ou privado? segundo critérios
de rivalidade e exclusio.® As qualidades principais do bem publico
ideal ou puro consistem na nio rivalidade no consumo e na nio
exclusio,” o que quer dizer que todos podem dele usufruir sem
impactar a mesma disponibilidade do bem pelo outro. Em outras
palavras, “se ninguém pode ser barrado de consumi-lo, entio é nio

15 SiLvA, Hamilton. Economia e lei da escassez. 31 out. 2012. Disponivel em: http://
www.hamiltonsilva.com.br/2012/10/economia-e-lei-da-escassez.html. Acesso
em: 18 ago. 2019.

16 Kaur, Inge; GRUNBERG, Isabelle; STERN, Marc A. Bens piiblicos globais: cooperagio
internacional no século XXI. Rio de janeiro/Sio Paulo: Record, 2012. p. 21.

17 SAMUELSON, P. A. The pure theory of public expenditure. The Review of Economics
and Statistics. Cambridge, v. 36, n. 4, p. 387-389, nov. 1954. Disponivel em: https://
www.ses.unam.mx/docencia/20071I/Lecturas/Mod3_Samuelson.pdf. Acesso em:
18 ago. 2019.

18 KAUL; GRUNBERG; STERN, 2012.

19 KAUL; GRUNBERG; STERN, 2012.
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exclusivo. Se pode ser consumido por muitos sem esgotar-se, entao
¢ ndo rival em consumo”.®

Por via de regra, o termo “bem publico” é reservado aos bens
e atividades com utilidade positiva (externalidades positivas), uti-
lizando-se a expressao “mal pablico” para o caso de inconvenién-
cias envolvidas. A nog¢do de externalidade positiva é visivel pelo
exemplo da educacio, considerada um dos bens puablicos globais de
maior relevancia:

[...] tomemos a educagio, que beneficia a pessoa sendo instruida.
Para calcularmos os seus beneficios, consideramos a renda ganha pela
pessoa durante toda a sua vida, tendo recebido instrug¢io, e dela sub-
traimos o que ganharia sem instru¢io. Mas essa cifra nio retrata toda
a histéria. E quanto aos inimeros patrdes que essa pessoa terd durante
a sua vida, e as economias feitas por estes porque nio precisaram
fornecer-lhe treinamento? E os beneficios que a alfabetizacio traz a
todas as empresas que dependem da palavra escrita para serem anun-
ciadas? E os beneficios aqueles que emitem alertas publicos, utilizam
cartazes ou buscam implementar leis? Se puséssemos uma cifra em
todos esses beneficios, diminuiria a quantia acumulada apenas pela
pessoa recebedora da instrucio. Essa diferenca entre os beneficios
publicos e os privados é denominada externalidade. E por causa de
sua substantiva externalidade a educa¢io ¢ um bem publico.

Por outro lado, hoje, com maior intensidade, é visivel a solida-
rizagio dos riscos a nivel global, em que externalidades negativas,
sobretudo de natureza ambiental, sdo cada vez mais assumidas por
pessoas em outros paises que pouco ou nada colaboraram para o
desequilibrio ora experimentado® (a titulo de exemplo, as mudan-
cas climaticas decorrentes de emissoes de CO,).

20 KAUL; GRUNBERG; STERN, 2012, p. 20.

21 Esse risco global ou “mal ptblico” traduz-se em danos extensos, no espa¢o e no
tempo, que nio se detém nas fronteiras entre Estados. Um exemplo marcante dessa
solidariza¢io é enunciada pela entdo Presidenta da Irlanda, Mary Robinson, no video
Why climate change is a threat to human rights, que narra o programa do entio presidente
Anote Tong, do Kiribati, pais insular no Pacifico Central, denominado Migration
with Dignity, consistente na aquisi¢io de terras em Fiji para escapar do prentncio de
inundacio de suas terras em decorréncia do aquecimento global. (Disponivel em:
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Questdes que tradicionalmente haviam sido apenas nacionais,
atualmente se situam além do alcance de uma s6 na¢io,? para exigir
atuacio coordenada no cenario internacional, tornando o tema da
cooperag¢iao bastante atual por incorporar as demandas de um agir
concorrente que atue em diferentes frentes de acdo para obter resul-
tados efetivos, em especial, para a salvaguarda da diversidade cultural
— considerada bem publico global —, como legitimo recurso para o
desenvolvimento, para o didlogo, para a reconciliagio e resiliéncia.

3 Transconstitucionalismo

Diante da solidarizacio de riscos e dos proprios avancos
sdcio-tecnoldgico-economicos, a nova matriz teérica dos direitos
humanos, em perspectiva cosmopolitivista, parece se distanciar dos
tradicionais elementos constitutivos do Estado — poder organizado
num determinado territdrio, por certo povo —, para se identificar
cada vez mais com o ideal de uma organizacio humana supra-
nacional que rompe, ainda que parcialmente, com o tradicional
modelo do Estado Constitucional, naquilo que hoje é cunhado
como transconstitucionalismo.

Essa mudanga, mesmo sem pretender a ruptura absoluta com
o modelo de organiza¢do juridica preexistente, evidencia a insu-
ficiéncia do Estado diante de riscos produzidos pelo processo de
desenvolvimento e a necessidade de superacdo da logica dos limites
territoriais, em possivel crise da classica triade dos elementos cons-
titutivos dos Estados Nacionais:

O estabelecimento do Estado moderno sé foi possivel mediante
uma organizacio burocratica que implicou em: (a) monopdlio do
sistema monetario, (b) monopdlio do sistema fiscal, (c) monopodlio
da realizacio da justica e (d) formag¢io de um exército nacional.
Todavia, na atualidade, essas caracteristicas nio poderio ser lidas

https://www.ted.com/talks/mary_robinson_why_climate_change_is_a_threat
_to_human_rights. Acesso em: 19 ago. 2019).

22 Kaur; GRUNBERG; STERN, 2012, p. 21.
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sem as seguintes consideracdes: (i) atualmente o mercado é globa-
lizado e o sistema monetario e fiscal encontra-se profundamente
correlacionado, se implicando mutuamente, isto é, ha uma inter-
dependéncia entre as economias mundiais e qualquer oscila¢io de
uma delas é capaz de atingir e derrubar as outras, (ii) o monopdlio
estatal da justica cada vez mais da lugar a uma Justica internacio-
nalizada, isto é, o sistema jurisdicional do Estado coexiste com um
sistema jurisdicional acima do Estado, e (ii1) a for¢a dos exércitos
nacionais fica comprometida diante do surgimento de forcas para-
lelas ao Estado como as organiza¢des criminosas internacionais.

Ao reconhecer a multiplicidade e a coexisténcia de diversos sis-

temas jurisdicionais da atual “sociedade moderna multicéntrica”,*

o transconstitucionalismo se prestaria, segundo doutrina de Marcelo

Neves, a “delinear as formas de relagio entre ordens juridicas diver-

” 55

sas e a interpenetracdo entre elas”,” conforme registrado abaixo:

23

24

25

Essa diferenciagio entre ordens nio se limita, porém, a diferencia-
¢io segmentaria entre ordens juridicas estatais com ambitos terri-
toriais de validade delimitados. Além disso, hd nio s6 uma dife-
renciacdo de “niveis” entre ordem juridica estatal, supranacional
e internacional, mas também a diferencia¢io funcional de ordens
juridicas transnacionais, desvinculadas, por sua transterritoriali-
dade, do direito estatal. [...] O novo, nos entrelacamentos entre uma
pluralidade de ordens juridicas na sociedade mundial do presente,
¢ a sua relativa independéncia das formas de intermedia¢io poli-

ARANTES, Bruno Camilloto. Sociedade de risco e Estado: uma releitura dos
elementos tradicionais da Teoria do Estado. In: ANCONA, Teresa et al. (coord.).
Sociedade de risco e direito privado: desafios normativos, consumeristas e ambientais.
Sio Paulo: Atlas, 2013. p. 737.

“A sociedade moderna multicéntrica, formada de uma pluralidade de esferas de
comunica¢io com pretensio de autonomia e conflitantes entre si, estaria condenada a
prépria autodestrui¢io, caso nio desenvolvesse mecanismos que possibilitassem vinculos
construtivos de aprendizado e influéncia reciproca entre as diversas esferas sociais. Mas
nio sdo suficientes meios que possibilitem relacdes pontuais e momentaneas no plano
das operacdes do sistema, os chamados ‘acoplamentos operativos’. E imprescindivel que
haja vinculos estruturais que possibilitem as interinfluéncias entre diversos ambitos
auténomos de comunicagio.” (NEvEs, 2012, p. 34-35).

NEVES, 2012, p. 116-117.
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tica mediante tratados juridico-internacionais e legislacio estatal.
As formas em que ocorrem relacionamentos formais e informais
entre atores governamentais e nio governamentais multiplicam-se
no ambito do direito. [...] Nesse sentido fala-se de “conversa¢io”
ou “didlogo” [...] que constitui, a rigor, comunica¢des transversais
perpassando fronteiras entre ordens juridicas, o que nio deve levar
a uma ideia de cooperagdo permanente entre ordens juridicas, pois
sdo frequentes os conflitos entre perspectivas judiciais diversas.

Com efeito, na leitura de Gunther Teubner: “Cada vez mais,
regimes privados globais estabelecem direito material sem o Estado,
sem uma legislacio nacional ou sem tratados internacionais, [...] e a
formag¢io do direito acontece ‘deixando o Estado de lado’”,* assim
como questoes internas passam a ser cada vez mais dependentes das
questdes de conjuntura internacional, naquilo que Slaughter define
como “comitas de nagbes”, a significar o respeito devido as leis e aos
atos de outras na¢des em virtude da pertinéncia comum (commom
membership) ao sistema internacional, presumindo “reconhecimento,
que ¢ algo mais do que cortesia, mas menos do que obriga¢io”.”

A nova forma de organizagio com viés transconstitucional
reflete o deficit de legitimacio que se aprofunda dentro dos foros
decisorios dos Estados nacionais, a ponto de se tornarem passiveis de
interesses volateis do capital internacional,® registrando-se que “o
Estado nacional ndo pode recuperar a sua antiga forca mediante uma
simples politica de fechamento sobre si mesmo”,” uma vez que o

26 TEUBNER, Gunther. Direito, sistema e policontexturalidade. Sio Paulo: Unimep, 2005. p. 109.
27 SLAUGHTER, 2004, p. 87; 2003, p. 206 apud NEVEs, 2012, p. 114.

28 “Um capital que estd atrds de novas possibilidades de investimento e de lucros
especulativos nio se submete a obrigagio de se fixar numa nagdo, transitando
livremente para ca e para la. Por isso, sempre que um governo, tendo em vista
o jogo da demanda, os padrdes sociais ou a garantia de emprego, sobrecarregar
demais a praga ou sede nacional, o capital pode ameaci-lo utilizando-se de suas
opg¢des de saida” (HABERMAS, Jiirgen. Era das transicoes. Rio de Janeiro: Tempo
Brasileiro, 2003. p. 106-109).

29 BITTAR, Eduardo C. B. Crise econdmica, desglobalizacio e direitos humanos: os
desafios da cidadania cosmopolita na perspectiva da teoria do discurso. Revista
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incremento das relagdes transterritoriais com implica¢des normativas
fundamentais levou a necessidade de abertura do constitucionalismo
para além do Estado,” nesse ponto merecendo aten¢io o leque de
oportunidades que se abre mediante a cooperagdo internacional.

3.1 Cooperagio internacional

Cooperacdo internacional consiste no auxilio reciproco entre
dois ou mais Estados-Nac¢do ou Organizac¢des Internacionais com o
objetivo de atingimento de finalidades partilhadas, sejam elas econo-
micas, humanitarias ou de estratégia, cujo didlogo politico-juridico
pode vir a ser ampliado e aperfeicoado mediante a fixag¢io de regras
de comum aceitacio entre as autoridades e participes envolvidos.

Os beneficios da cooperagao se traduzem na possibilidade de
desenvolvimento de projetos mediante compartilhamento informa-
cional, suporte técnico, politico e financeiro que tornam possivel o
avanco dos participes. Hoje, a propria legitimacio de novos Estados
soberanos realiza-se no contexto das Organizacdes Internacionais,
tanto assim que “o ritual de inser¢do de um novo pais na comu-
nidade internacional tem como foco sua incorporagio a ONU”*
uma vez que o aparato burocratico delas pode proporcionar meios
de solu¢do de conflitos, negociagio de tratados e diferentes formas
de auxilio e de assisténcia.

De igual forma, a consolidagido da economia digital vem trans-
formando as relacdes econdmicas e relativizando fronteiras mediante
a digitalizacio de processos produtivos, trazendo um conjunto
de mudangas passiveis de avaliacio dos potenciais ganhos e riscos

Mestrado em Direito, Osasco, ano 12, n. 1, p. 259-293, 2012. Disponivel em:
https://edisciplinas.usp.br/pluginfile.php/3807896/mod_resource/content/1/
desglobaliza%C3%A7%C3%A30%20-%20Bittar.pdf. Acesso em: 23 set. 2019.

30 NEvVEs, 2012, p. 120.

31 HERTZ, Monica; HOFFMAN, Andrea R. Organizagdes internacionais: historia e praticas.
10. ed. Rio de Janeiro: Elsevier, 2004. p. 15. Disponivel em: https://edisciplinas.
usp.br/mod/resource/view.php?id=915117. Acesso em: 20 ago. 2019.
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associados por parte dos paises, colocando em destaque o papel da
cooperag¢io internacional no cenirio mundial, sobretudo diante da
participa¢do de outros global players, conforme adverte Habermas: 2

[...] 0 que ha de novo em tudo isto é que nio somente os Estados partici-
pam da arena internacional, pois ela deve ser compartilhada com outros
global players, entre os quais se encontram corpora¢des multinacionais,
organiza¢des nio-governamentais, que buscam produzir decisdes pela
sua capacidade de produgio de interferéncia sobre decisdes internacio-
nais ou por meio do dinheiro ou por meio do convencimento. O fato
€ que o Estado nio estara sozinho na empreitada da formagio de uma
arena cosmopolita para a constitui¢do, orientada pragmaticamente, de
uma sociedade capaz de criar seus proprios critérios de justica cosmo-
polita, que necessariamente deverd observar cuidados ético-discursivos
no modo de produgio de seus contornos institucionais e axiologicos.

Diante da diversidade de atores e do incremento das rela-
¢oes de cooperagido internacional, temas como a crise da sobera-
nia nacional e a emergéncia do transconstitucionalismo passam a
merecer atenc¢do, sobretudo quando se referem aos esfor¢os para o
desenvolvimento de uma cultura de dialogo entre os povos e de
entendimento sobre necessidades globais comuns.

3.2 Desglobalizagio cultural

De toda a forma, se a globaliza¢io que justifica o agir trans-
constitucional foi e ainda é a legitima expressio do aperfeicoa-
mento das relagdes entre Estados, ela esta ainda bem longe de sig-
nificar a integracdo mundial das sociedades humanas e dos grupos
nacionais, como se toda a popula¢io do mundo fizesse parte do
povo de um tnico Estado”.?

Assim, a desglobaliza¢io, no presente contexto, deve ser com-
preendida como um processo critico da atual forma de aproxi-
macio vigente, com destaque para a desordem social provocada

32 HABERMAS, Jlirgen. O Ocidente dividido. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2006. p.
183-184.

33 Darrari, Dalmo de Abreu. O futuro do Estado. Sio Paulo: Saraiva, 2010. p. 156.
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pelo desatendimento dos direitos sociais e as pressoes advindas da
necessidade de adaptacio a uma agenda internacional inconscien-
temente niveladora, que tem dado causa a uma atmosfera social
global altamente problematica.

A desglobalizacdo estaria a refletir, portanto, um esforco cri-
tico acerca das contradicdes profundas, conflitos permanentes e
tensoes continuas do processo globalizatério atual em toda a sua
complexidade socioecondmica, politica e cultural, que estd muito
longe de ser caracterizado por confluéncias, sincronias e acomoda-
¢des consensualmente aceitas.

Os efeitos do processo de internacionalizacdo repercutem
negativamente sobre os povos e comunidades tradicionais por inter-
médio de ameacas as tradi¢Oes, aos arranjos locais, a territorialidade
dos direitos, e as culturas estabelecidas. Entre outros sintomas, a rei-
ficacdo da natureza revela um sintomatico estagio da civilizacio que
caminha a passos largos em dire¢io a insuportaveis e alarmantes des-
gastes naturais que sio fruto do predominio da razio instrumental a
insculpir, sobre o mundo, a fei¢io da barbarie utilitaria.”

Neste ponto, torna-se vital a consideracdo de instrumentos que
valorizem o humano e deem campo para a participagio democrati-
zante das decisdes que importam num destino comum a toda a huma-
nidade, na perspectiva de um dialogo intensificado e conscientizador,*

34 Faria, José Eduardo. O direito na economia globalizada. Sio Paulo: Malheiros, 2004. p. 94.

35 B com grande extensio que Honneth emprega o sentido do termo reificacio,
partindo da anilise de Lukacs, mas caminhando em dire¢do a consideracio da
reificagdo de si, da natureza e do outro, como denota este trecho: “[...] percibimos
a los animales, las plantas o las cosas sélo identificindolos como cosas, sin tener presente
que poseen una multiplicidad de significados existenciales para las personas que nos rodean
y para nosotros mismos” (HONNETH, Axel. Reificacién: un estudio en la teoria del
reconocimiento. Buenos Aires: Katz, 2007. p. 104).

36 Destaque-se que, neste contexto, o tema dos direitos humanos ganha for¢a como
processo de humanizacio, como se pode ler nos estudos de José Augusto Lindgren
Alves (Cidadania, direitos humanos e globaliza¢io. In: P1ovEsAN, Flavia (coord.).
Direitos humanos, globalizagdo econdmica e integragio regional: desatios do direito
constitucional internacional. Sdo Paulo: Max Limonad, 2003. p. 77-96).
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em que os povos e as comunidades tradicionais possam clarificar o
modo como eles se encaram como cidadaos, como habitantes de uma
regido propria e herdeiros de uma cultura especifica.

4 Aperfeicoamento da Agenda 2030

O ideério de aperfeicoamento da Agenda 2030 para implemen-
tacio de mudancas que a tornem mais compativel com a realidade
dos povos e comunidades tradicionais decorre essencialmente da atual
falta de instrumentos de parametrizacio que se prestem ao monito-
ramento adequado das metas e submetas previstas na Agenda propo-
sitiva em face da pretensdo de se avaliarem graus de qualidade de vida
e padroes de sustentabilidade no meio desses grupos minoritarios.

Disposi¢des tal como a prevista no ODS 9, ao visar a promo-
¢ao da industrializagio; a prevista no ODS 3, que busca assegurar
o acesso universal a educa¢do sexual; ou a inserida no ODS 4,
que anseia o acesso a educacgio pré-escolar na primeira infancia,
e a propria previsio de eliminacido de casamentos prematuros e a
responsabilidade partilhada dentro do lar (ODS 5) devem ser lidas
com temperamento, seja por configurarem expectativas em prin-
cipio nio desejaveis, como no caso da industrializacdo, seja pela
necessidade de uma abordagem mais cautelosa com vistas ao reco-
nhecimento de linguagens culturais distintas que podem impor
reservas a sua ampla implementagio.

A importancia de fixa¢io de indicadores idoneos se torna
muito mais sensivel para a elabora¢io de politicas publicas adequa-
das e, na atual conjuntura, ¢ elemento de salutar relevo quando
se pretende submeter a foros de cooperacio estrangeira a habilita-
¢do de projetos que possuam os povos ¢ comunidades tradicionais
como destinatarios imediatos ou mediatos.

Diante do proposito de internaliza¢do e divulgagio da Agenda
2030 pelo mundo, uma das maiores dificuldades enfrentadas ainda
¢ o acompanhamento e avaliacio de medidas conduzidas por ges-
tores e governos, 1sso porque remanescem vacuos quanto a defini-
¢do de uma metodologia internacionalmente padronizada.
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No caso, 0 acompanhamento e a avaliacio das metas da Agenda
2030, a nivel Global, cabem ao Férum Politico de Alto Nivel sobre o
Desenvolvimento Sustentavel (HLPF), vinculado a Assembleia Geral
e a0 Conselho Economico e Social da ONU (Ecosoc). Instancias
regionais da ONU, como a Comissio Economica para a América
Latina e o Caribe (CEPAL), se encarregam da tarefa no segundo nivel.

Sob o aspecto do controle nacionalizado, a tarefa é remetida
aos estados-membros. No Brasil, coube inicialmente ao Instituto
Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE) coordenar o processo
de produ¢io dos indicadores, sendo posteriormente constitu-
ida a Comissao Nacional para os Objetivos de Desenvolvimento
Sustentavel (CNODS), composta por equipe multidisciplinar e
intersetorial que, a despeito de nova diretiva, manteve o IBGE
como assessor técnico permanente de apoio a implementac¢io dos
ODS no eixo de internaliza¢do dos indicadores globais.

Com o auxilio de diversos 6rgaos federais, a CNODS findou
por delegar ao Instituto de Pesquisa e Estatistica Aplicada (IPEA) a
incumbéncia de coordenar o processo governamental de adaptacio
das metas estabelecidas pela Organiza¢io das Na¢des Unidas (ONU)
as prioridades do Pais. A partir do trabalho por eles desenvolvido, o
Brasil passou a ser um dos poucos paises do mundo a dispor de um
instrumento proprio para orientar a territorializagio dos ODS.”

Contudo, em que pese o esforco para adequacio de balizas
a realidade brasileira, critérios tais como o de pobreza moneti-
ria foram mantidos, ainda que tomando como referéncia a uni-
dade monetaria expressa pela paridade de poder de compra (PPC)3

37 InstITUTO DE PEsQuIisa EconOMica Arricapa. ODS: Metas nacionais dos objetivos de
desenvolvimento sustentdvel — Proposta de adequacdo. Brasilia: Ipea, 2018. Disponivel
em: http://www.ipea.gov.br/portal/images/stories/PDFs/livros/livros/180801_ods_
metas_nac_dos_obj_de_desenv_susten_propos_de_adequa.pdf. Acesso em: 27 ago.2019.

38 A Paridade do Poder de Compra (PPC) é uma teoria econdémica que mede e
compara as moedas de diferentes paises em termos de poder de compra. A abordagem
dessa medida leva em consideragio um mesmo conjunto de produtos e servigos e
a quantidade em moeda para que se possa adquiri-los. A PPC pode ser analisada
utilizando taxas de cAmbio que representam o pre¢o de troca das moedas, mas também
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em oposi¢ao ao valor do délar americano (US$), de modo que
a pobreza multidimensional nio monetaria, a abranger as demais
dimensodes que caracterizam a situacdo de pobreza para além da
renda, ainda remanescem sem uma definicio oficial.

Em relacio a esse ponto especifico, por ser considerado um
tema complexo, tanto no que diz respeito a selecio de dimen-
sdes quanto as técnicas de agregacdo de informacgdes, o Grupo de
Trabalho do IpeA sugeriu a criagio de uma comissio especifica
para discutir a elaboracido de uma linha de pobreza multidimensio-
nal para o Brasil, o que refor¢a as dificuldades inerentes a execucio
da tarefa de aperfeicoamento dos ODS a realidade dos povos e
comunidades tradicionais em distintos niveis de desenvolvimento.

4.1 Gerenciamento social e senso comum

Ao reconhecer a relevancia da participa¢io dos povos e comu-
nidades tradicionais como sujeitos ativos de politicas puiblicas e nio
meros destinatarios da a¢io humanitaria, verifica-se que o arqué-
tipo moderno das instituicdes pode carregar um grande abismo
entre suas feicoes dogmaticas e finalisticas, com afastamento, cons-
ciente ou inconsciente, desses grupos minoritarios.

Por que isso ocorre? Sem pretender adentrar na horda de fato-
res correlacionados, o multiculturalismo critico, ao questionar os
paradoxos das acdes de gerenciamento, adverte para as distintas
formas de apreensio do saber, esclarecendo que muitas das propo-
sicoes destinadas a gestio do corpo social sio adotadas com base
em critérios nao cientificos, decorrentes de usos e costumes ou do
conhecimento natural (ou senso comum), sem que gestores e policy
makers*® recorram a uma abordagem cientifica das areas humanas.

o Produto Interno Bruto (PIB), a renda e a inflagio dos paises. Disponivel em: https://
www.dicionariofinanceiro.com/paridade-poder-compra. Acesso em: 30 ago. 2019.

39 “Policy-maker: someone, especially in a government or political party, who decides on new
policies”. Disponivel em: https://dictionary.cambridge.org/pt/dicionario/ingles/
policy-maker. Acesso em: 26 set. 2019.
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E possivel perceber que, em nossos modelos estruturantes ins-
titucionais, o aspecto de cientificidade mostra-se tanto mais tangivel
para a area de ciéncias exatas — quando somos compelidos a testar
nossas teorias com metodologia propria, observagdes e experimentos,
para s6 entio extrair dados minimamente confiaveis —, nao havendo
semelhante rigor técnico no enfrentamento de questOes afetas as
areas humanas e sociais, nas quais a experiéncia pratica parece bastar.

Curiosamente, talvez em decorréncia de sua suscetibilidade a
inferéncias e subjetividades, quando a discussdo se volta ao compor-
tamento humano ou social, as metodologias e experimentos ine-
rentes as ciéncias humanas sio relegados a segundo plano, cedendo
espaco a um viés de primazia do senso comum, que conduz ao
equivocado dimensionamento de problematicas e a falsa percepc¢io
de que o mero conjunto de experiéncias adquiridas seria suficiente
para a solu¢do de impasses.

Nesse ponto, a auséncia de cientificidade comeca a importar
quando o senso comum ou o “‘saber’ que resulta da experiéncia
de vida individual e coletiva™ é utilizado para resolver problemas
que envolvem a antecipagido ou o gerenciamento de um grande

3

namero de pessoas, uma vez que esse mecanismo regulador do
pensamento e da acdo, no mais das vezes, nio tem o condio de
subsistir a uma analise critica, dando notas de sua falibilidade e de
suas inconsisténcias internas.

5 Conclusao

Conforme advertiu o economista William Easterly, organizacoes
burocraticas, geridas por pessoas poderosas que tém ideias sobre o que
deve e o que ndo deve funcionar, inevitavelmente desempenham um
grande papel na determina¢io de uso de recursos,* acrescentando-se

40 Compreendendo o senso comum. Disponivel em: https://www.canaleducacao.tv/images/
slides/31191_{8a5aedf608c5tac373754d4£1843c00.pdf. Acesso em: 5 abr. 2021.

41 WATTS, D. J. Tudo é ébvio: desde que voce saiba a resposta. 4. ed. Rio de Janeiro: Paz
e Terra, 2013. p. 34.
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também, ai, o uso da intui¢do do senso comum para prever, gerenciar
e manipular o comportamento mediante a edi¢do de leis, a elaboracio
de projetos, planos de governo e a defini¢ao de politicas publicas.

O resultado de uma agdo orientada exclusivamente pelo senso
comum, no ambito das institui¢des governamentais, ndo € outro
que nio a estagnag¢io, a ineficacia e a solucio de continuidade de
projetos de médio e longo prazo, que caracterizam a burocracia em
seu sentido mais pejorativo.

Dito isso, critérios de pobreza monetaria expressos no valor do
dodlar americano (US$) nem sempre vio atender as dimensodes que
caracterizam a situacdo de pobreza para além da renda, de modo
que, embora configure algo complexo, a introdu¢io de uma meto-
dologia de aferi¢io da pobreza multidimensional pode e deve ser
realizada, assim como reavaliados outros indicadores que sejam, em
maior ou menor escala, incompativeis com a realidade dos povos e
comunidades tradicionais.

Os fundamentos conceituais da lei moderna parecem nos
forcar a funcionar com as diretivas do estado constitucional (e
agora, transconstitucional), com a sua prosperidade de pressupo-
sicdes, mas o conjunto, supostamente neutro, de principios que
ignoram a diferenc¢a e que regem a politica de igual dignidade pode
vir a se tornar, na verdade, um reflexo de uma cultura hegemo-
nica ocidental, na qual sé a minoria ou as culturas subjugadas sio
for¢cadas a alienarem-se ou adaptarem-se as contingéncias externas
nacionais e internacionais.

Consequentemente,

a suposta sociedade justa e ignorante das diferencas é nio s6 inu-
mana (porque subjuga identidades), mas também ela propria extre-
mamente discriminatdria, de uma maneira sutil e inconsciente.*

Isso porque o reconhecimento incorreto pode também marcar as
suas vitimas de forma cruel, subjugando-as através de um sentimento

42 Tavror, Charles. A politica de reconhecimento. In: TayLOR, Charles (coord.).
Multiculturalismo. Lisboa: Editora Instituto Piaget, 1994. p. 63.
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incapacitante de 6dio contra si mesmas, tornando a sua autodepre-
clacao um dos instrumentos mais poderosos de sua propria opressao.

O papel desses grupos minoritarios € variavel, de grande valor
em projetos de cooperacio internacional que visam a protecao do
meio ambiente, uma vez que, por seu histérico de baixo impacto
ambiental, estudos revelam a intima relagdo dos povos tradicionais
com a manutencio de estoques de florestas e com a protecio da bio-
diversidade. Suas a¢des produzem impactos diretos na manutengiao
da temperatura e do regime pluviométrico em escala global.®#

Mas, para além dos fins altruisticos e simbolicos constantes de
iniciativas supranacionais, a forca do viés economico nas decisdes
continua a exercer papel preponderante. O “nio deixar ninguém
para tras” também possui um prisma econdémico* visivel quando
nio sio disponibilizadas ferramentas para que todos, indistintamente,
possuam acesso adequado a formas de satisfacio de necessidades
bioldgicas e sociais basicas, o que da margem a conflitos, a problemas
de saneamento, a desvios comportamentais e ao incremento da cri-
minalidade, com custos incidentes que até pouco tempo niao eram
contabilizados, mas que agora mais e mais se tornam relevantes.

Dai segue-se a proposta de desglobaliza¢io como medida de
salvaguarda desses interesses minoritarios, a ser entendida no con-
texto preciso dos povos e comunidades tradicionais como tentativa
de ponderagio de interesses paralelos, seja em relagdo a prote¢io da

43 Cf. BNDES. Terras indigenas combatem o desmatamento e a emissdo de gases de efeito estufa.
3 maio 2017. Disponivel em: https://www.bndes.gov.br/wps/portal/site/home/
conhecimento/noticias/noticia/terras-indigenas-combatem-desmatamento.
Acesso em: 26 set. 2019.

44 A titulo de exemplo, o World Economic Forum é uma organiza¢io internacional para
cooperagio publico-privada autoindicada neutra por sua desvincula¢io politica,
partidaria ou a interesses nacionais, que ocupa a posi¢io de observador no Conselho
Economico e Social das Nac¢des Unidas e que se destina a reunir os principais
lideres empresariais e politicos para discutir as questdes mais urgentes enfrentadas
mundialmente, inclusive tendo lan¢ado em 2008, a “Capula Inaugural da Agenda
Global”, formada por 700 especialistas de todo o mundo em setores relacionados aos
68 desafios globais identificados pelo Forum. (Cf. World Economic Forum. Disponivel
em: https://www.weforum.org/. Acesso em: 23 ago. 2019).
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diversidade e do meio ambiente, seja na regulagio da economia de
mercado e no enfrentamento dos chamados males puablicos.
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limites e condicoes
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Resumo: Analisaremos um dos aspectos que alteraram sensivel-
mente a perspectiva sob a qual se manifesta o interesse publico
(supremacia e indisponibilidade), a consensualizagio. Para além da
consensualidade e do consenso, que podem ser obtidos nas diver-
sas relacdes do poder publico, a consensualizagio em matéria san-
clonatéria é ainda incipiente e impde muitos desafios. Um deles
se refere A recente ferramenta introduzida na lei de improbidade
administrativa, o acordo de nio persecu¢io civel. Nio obstante a
atualizacio necessaria — visto que a lei de improbidade estava pra-
ticamente isolada no microssistema de tutela da probidade ao vedar
a possiblidade de acordo —, o aprimoramento, além de tardio, veio
deficitirio, na medida em que a disciplina do acordo de nio per-
secucio civel, ji abreviada, foi absolutamente esvaziada a partir do
veto presidencial, o que deixou o novo instituto 6rfio de regula-
mentagio. Diante dessa lacuna, a luta agora é pela solu¢io, e uma
delas é a acomodag¢io por meio de atos infralegais. Analisaremos o
mais abrangente deles até este momento.

Palavras-chave: Acordo. Improbidade. Interesse publico.

Abstract: We will analyze one of the aspects that significantly
changed the perspective under which the public interest manifests
itself (supremacy and unavailability), consensualization. In addition
to the consensus and consensus, which can be obtained in the various
relations of the public authorities, consensus on sanctions is still
insipient and imposes many challenges. One of them refers to the
recent tool introduced in the law of administrative improbity, the
civil non-prosecution agreement. Notwithstanding the necessary
updating, since the law of improbity was practically isolated in the
microsystem of probity protection by prohibiting the possibility of
an agreement, the improvement, in addition to being late, came
in deficit, insofar as the discipline of the civil non-persecution
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agreement, already abbreviated, was completely emptied from the
presidential veto, which left the new regulatory orphaned institute.
Faced with this gap, the fight is now for a solution and one of them
is accommodation through infra-legal acts. We’ll review the most
comprehensive of them to date.

Keywords: Agreement. Improbity. Public interest.

Sumario: 1 A evolugio do direito administrativo e a consensualiza-
¢do. 2 A consensualizacio na improbidade administrativa. 2.1 Acordo
de nio persecucio civel, termo de ajustamento de conduta e acordo
de leniéncia. 3 Analise da Orienta¢io n. 10 do Ministério Puablico
Federal. 4 Efeitos da celebra¢io do acordo de nio persecugio civel.
5 Conclusio.

1 A evoluciao do direito administrativo
e a consensualizacao

As matrizes classicas do direito administrativo sdo datadas do
século XIX, quando, a partir do nascimento do Estado de Direito,
foram concebidos os alicerces sobre os quais esse ramo repousaria,
entre eles e para o que importa ao presente estudo: o interesse
publico (supremacia sobre o direito privado e indisponibilidade).

Arespeito da origem do direito administrativo, Gustavo Binenbojm
afirma que o surgimento do direito administrativo e de suas categorias
peculiares (supremacia do interesse publico, prerrogativas da adminis-
tracdo, discricionariedade etc.) representou uma forma de reprodugio
e sobrevivéncia das praticas administrativas do antigo regime. O direito
administrativo ndo surgiu da submissdo do Estado a vontade do legis-
lador; a formulacdo de novos principios gerais e novas regras juridi-
cas cabia a0 Conselho de Estado, 6rgio intestino do Executivo, que
também é o responsavel pelo julgamento da administragdo.!

O direito administrativo, a partir da justificativa de perseguicao
do interesse publico, municiou a Administracio Puablica de pode-

1 BINENBOJM, Gustavo. Uma teoria do direito administrativo. 3. ed. Rio de Janeiro:
Renovar, 2014. p. 11.
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res ou prerrogativas;’> inseriu-a na posi¢ao vertical de autoridade e
qualificou seus atos com atributos muitas das vezes inexistentes nas
relagdes entre particulares, como presuncao de legitimidade, impe-
ratividade, exigibilidade e executoriedade. Por muito tempo essas
prerrogativas foram interpretadas como privilégios decorrentes do
poder conferido a Administracao Puablica;se por um lado ampliaram
a capacidade do poder publico, ao passo que o colocam em posi¢io
de superioridade, por outro lado reduziram essa mesma capacidade,
na medida em que limitam o espectro de possibilidades de atuagio,

2 Jacintho Arruda Cimara, a proposito das prerrogativas, em artigo publicado no Jota,
afirmou: “O que a legislacio de contratagdes publicas trata como ‘prerrogativa’ da
Administra¢io nio passa da assimetria normal que existe entre contratante e contratado,
algo comum também nas contratacdes do mundo privado. O proclamado regime
exorbitante ¢, na verdade, comum e identificavel nas rela¢cdes contratuais privadas. O
exemplo dos contratos de empreitada revela a simetria de regimes juridicos, encoberta
pela narrativa exagerada da lei de contratacdes publicas.Veja-se:

- Modificag¢do unilateral: no mundo privado, contratante de obra privada também pode
alterar o projeto inicialmente contratado com seu empreiteiro. A mudanca demandara
repactua¢io de preco, assim como nas contratacdes de obras publicas. Mas o poder de
negociag¢io do contratante de obra privada é maior, ji que nio estd preso ao equilibrio
econdmico-financeiro original ou a limites de variacio no valor do contrato.

- Rescisdo unilateral: o contrato de obra do mundo privado pode ser resilido por
vontade do contratante, que serd obrigado a indenizar o empreiteiro pelos danos e
lucros cessantes. No contrato de obra publica, a mesma obrigacio é imposta pelo
STJ a Administracio, quando o rescinde motivada pelo interesse ptblico.

- Sangdo: o contratante de obra no mundo privado também pode proscrever o
empreiteiro de seu ‘cadastro de fornecedores’, algo como uma declaragio privada
de inidoneidade. Com a vantagem de nio precisar abrir processo administrativo
nem correr o risco da revisdo judicial. As prerrogativas contratuais pablicas nio
dio a Administracio posicio excepcional efetiva, se comparada a dos contratantes
privados. A pritica demonstra que o contratante do mundo privado possui
faculdades com eficicia equiparavel ou superior as conferidas a Administra¢io nos
contratos do mundo publico”.

E arremata o autor: “E inadequado insistir na ideia de que a administracio é
fortalecida por clausulas exorbitantes. Além de nio refletir a realidade, o mito
fomenta a tendéncia de, em contrapartida, admitir compensa¢des exageradas aos
fornecedores”. CAMARA, Jacintho Arruda. O mito das clausulas exorbitantes: vale
a pena alimenti-lo na nova lei das contratacdes publicas? Ounline: Jota, 22 out. 2019.
Disponivel em: https://www.jota.info/opiniao-e-analise/colunas/publicistas/o-mi
to-das-clausulas-exorbitantes-22102019. Acesso em: 23 set. 2020.
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pois confinam a Administragio Puablica nos estreitos limites do inte-
resse publico, impostos pela sua supremacia e indisponibilidade.

Nas complexidades hoje manifestadas nas relagdes, nio é mais
possivel acolher a hermeticidade das solu¢des de outrora, espe-
cialmente diante de novos desafios e da nova realidade. Exemplos
disso sdo as grandes corporagdes cuja matéria-prima principal
sendo exclusiva é o dado pessoal; além de se comportarem como
se fossem governos (basta citarmos como exemplo o Facebook e
o tribunal criado pela propria plataforma para julgamento a res-
peito do contetido das publica¢des dos seus usuarios), as maiores
empresas do mundo ditam regras e sio responsaveis por processos
tecnologicos que atingem o proprio Estado, como os algoritmos, a
inteligéncia artificial e as decisdes tomadas pelas miquinas.

Floriano de Azevedo Marques Neto chamou de ato adminis-
trativo autista aquele cuja principal caracteristica ¢ um

brutal déficit de comunica¢io com o meio ambiente cultural, social,
economico; sua absoluta indiferenca para com os administrados e
com a sociedade que, em tltima instancia, sio destinatirios e razio
de ser da pratica destes atos.’

O autor adverte que a presuncio de legitimidade e veraci-
dade, a imperatividade, a exigibilidade e a autoexecutoriedade sio
caracteristicas que concorrem para moldar uma visao de ato admi-
nistrativo que desconsidera em absoluto a condi¢do do adminis-
trado. Como emanac¢io da autoridade estatal, o ato administra-
tivo deveria ser, na concep¢do autista cunhada por Floriano, uma
manifestacdo incontrastivel do poder extroverso estatal. Por isso,
a presuncio de legitimidade e veracidade, imperatividade, exigibi-
lidade e autoexecutoriedade somente faz sentido se admitida uma
efetivacio conflituosa do ato administrativo.*

3 MARQUEs NETO, Floriano de Azevedo. A superacio do ato administrativo autista. In:
MEDAUAR, Odete; ScHIRATO, Vitor Rhein (coord.). Os caminhos do ato administrativo.
Sdo Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2011. p. 96.

4 MARQUES NETO, 2011.
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Se na sua origem o direito administrativo se apresentou como
ferramenta para sobrevivéncia,ainda que timida e disfarcadamente, do
absolutismo e do autoritarismo, o passar dos anos lhe caiu bem. Aos
poucos a dicotomia e a bipolaridade publico-privado cede espaco a
composicio e a conciliacdo. As institui¢des, os 6rgaos e os instrumen-
tos disponiveis a esfera ptblica redimensionada sao bastante diversos
daqueles tipicamente disponiveis no ambito do Estado tradicional.’

A nog¢io de interesse publico aparece como fundamento,
limite, instrumento, medida e finalidade das fun¢des administrati-
vas. Apresenta-se, ainda, como suporte e legitimacao do ato admi-
nistrativo, e compde, com frequéncia, o motivo e a finalidade.

Embora sem contetdo preciso, porquanto ¢ um conceito inde-
terminado que deve ser preenchido historicamente, a depender do
corpo social que o demande, o interesse publico recebeu auras de
postulado, figurando como o principal instituto do direito publico.
A partir dele foram construidas a supremacia do interesse publico
sobre o particular e a indisponibilidade do interesse publico, alicer-
ces sobre os quais, segundo a doutrina de Celso Antonio Bandeira
de Mello, esta sustentado o regime juridico de direito administrativo.

O primeiro alicerce tem como consequéncia a posi¢io privile-
giada e de supremacia da Administragio Publica nas relagdes com os
particulares. O segundo significa que o interesse publico nio se encon-
tra a livre disposicao de quem quer que seja; a Administragio Pablica
importa apenas cura-lo nos termos da finalidade a que esta adstrito.

A partir dessa constru¢ao, podemos considerar, grosso modo,
o interesse publico uma dimensio do interesse privado. Essa deli-
mitagdo nos incentiva a defender que nio existe supremacia do

5. MARQUES NEto, Floriano de Azevedo. Regulagio estatal e interesses piiblicos. Sio
Paulo: Malheiros, 2002. p. 165.

6 MEDAUAR, Odete. O direito administrativo em evolugdo. 3. ed. Brasilia: Gazeta Juridica,
2017. p. 230. Para Celso Antonio Bandeira de Mello, “o interesse publico deve
ser conceituado como o interesse resultante do conjunto dos interesses que os
individuos pessoalmente tém quando considerados em sua qualidade de membros
da sociedade e pelo simples fato de o serem” (BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio.
Curso de direito administrativo. 33. ed. Sio Paulo: Malheiros, 2017. p. 62).
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interesse publico sobre o particular, j2 que nio ha objeto sobre o
qual o primeiro exerca prevaléncia, ao passo que ele é exatamente
uma parcela do segundo e visa sua satisfacdo.” Ajudou-nos a alcan-
car dita conclusio o seguinte magistério de Humberto Avila:

Dessa discussio orientada pela Teoria Geral do Direito e pela
Constituicio decorrem duas importantes consequéncias. Primeira:
nio hi uma norma principio da supremacia do interesse publico
sobre o particular no Direito brasileiro. Segunda: a Gnica ideia apta a
explicar a relagdo entre interesses publicos e particulares é o sugerido
postulado da unidade da reciprocidade de interesses, o qual implica
uma principal ponderacio entre interesses reciprocamente relaciona-
dos fundamentada na sistematizacio das normas constitucionais.®

Floriano de Azevedo Marques Neto poe em xeque, no para-
digma maduro do direito administrativo, a sustentabilidade de se
edificar todo o sistema juridico a partir de uma ideia a um s6 tempo
absoluta e vazia. Absoluta porque baseada na noc¢do de supremacia,
algo incontrastavel e inquestionavel, imponivel ao individuo. Vazia
porque, assim posta, a no¢ao de interesse ptublico se mostra vaga, sus-
cetivel dos mais diversos preenchimentos ao gosto da autoridade.’

7 Registramos a defesa da supremacia do interesse publico por Ricardo Marcondes
Martins, para quem ha de se reconhecer a dupla natureza da supremacia: o principio
da supremacia e a regra da supremacia, bastando uma ripida leitura do texto
constitucional vigente para se constatar que os bens coletivos, no plano abstrato,
tém um peso maior do que os direitos individuais, sendo que essa prevaléncia
prima facie sobre os direitos individuais é dada pelo principio formal especial da
supremacia do interesse ptblico sobre o privado. Para o autor, a regra da supremacia
tem como efeitos: a insercdo do Estado numa posicio de verticalidade em relacio
ao particular; a concessio aos 6rgios estatais de certas prerrogativas para que possam
tutelar o interesse publico; e a imposi¢io de restricdes especiais a quem torne os
6rgios publicos presentes nas relagdes juridicas (MARTINS, Ricardo Marcondes.
Teoria juridica da liberdade. Sio Paulo: Contracorrente, 2015. p. 123-131).

8 AviLa, Humberto. Repensando o principio da supremacia do interesse publico
sobre o particular. Revista Trimestral de Direito Piblico, Sio Paulo, n. 24, 1998, p.
171. Margal Justen Filho também apresenta analise critica a respeito da supremacia
do interesse publico (Cf. JusTEN FiLHO, Marc¢al. Conceito de interesse ptblico e a
personalizacdo do direito administrativo. Revista Trimestral de Direito Pitblico, Sio
Paulo, v. 26, 1999, p. 115-136).

9 MARQUES NEto, 2011, p. 89-113.
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Registramos, ainda, o pensamento segundo o qual a
Administracio Publica possui interesse proprio, de forma que o
interesse publico seria dividido em primario e secundario. Para
nos o interesse publico é uno, sendo ele o mesmo que movimenta
a vontade do Estado e do cidadiao. Ousamos divergir, nesse ponto,
de Celso Antonio Bandeira de Mello, para quem,

além de subjetivar estes interesses, o Estado, tal como os demais parti-
culares, é, também ele, uma pessoa juridica, que, pois, existe e convive
no universo juridico em concorréncia com todos os demais sujeitos
de direito [e] pode ter, tanto quanto as demais pessoas, interesses que
lhe sdo particulares, individuais. Estes Gltimos nio sio interesses pibli-
cos, mas interesses individuais do Estado, similares, pois (sob prisma
extrajuridico), aos interesses de qualquer outro sujeito. [...] Tal situacio
ocorrera sempre que a norma donde defluem os qualifique como ins-
trumentais ao interesse ptblico e na medida em que o sejam, caso em
que sua defesa sera, ipso facto, simultaneamente a defesa de interesses
publicos, por concorrerem indissociavelmente para a satisfacio deles."

Entendido como fundamento e finalidade da fun¢io admi-
nistrativa, o interesse publico pode ser associado as exigéncias da
sociedade em determinado momento, de cujo cumprimento esta
incumbido nio somente o Estado mas também os particulares,
quando atuam, por exemplo; mas nao s6 nesse sentido, nas diversas
formas de descentralizacio administrativa também. Isso nos leva a
outra conclusdo, o interesse publico nio pertence ao Estado, mas
ao corpo social. Exemplo disso, além daquele ja citado, ¢ a sua
presenca em institutos de direito privado, como a fun¢io social da
propriedade e do contrato celebrado entre particulares.

A partir dessa perspectiva, a consensualizacio representa ferra-
menta para concretizagio do interesse publico.

Thiago Marrara explica que ¢ comum confundir-se consensu-
aliza¢io com consenso ou com consensualidade. Segundo o autor,
a consensualizaciao é um fendmeno de construcao tedérico-norma-
tiva de canais juridico-operacionais aptos a viabilizarem consenso

10 BANDEIRA DE MELLO, 2017, p. 65-66.

Boletim Cientifico ESMPU, Brasilia, a. 20, n. 56, jan./jun. 2021 316



no planejamento e na execug¢io das fun¢des administrativas. Esses
canais assumem carater organico (como a previsio de direito de
voz e voto para alunos em colegiados de universidades publicas
ou de representantes do povo em conselhos nacionais de politicas
publicas), procedimental (como audiéncias realizadas no licencia-
mento ambiental) ou contratual (como os compromissos de cessa-
¢do de pratica infrativa e a propria leniéncia). Todos estes consti-
tuem meios para a busca do consenso nas relacdes entre Estado e
Administracio, nas relacOes entre entes publicos ou nas relagdes
entre 6rgaos de um mesmo ente. Consenso significa consentimento
reciproco; consensualidade indica o grau, maior ou menor, de con-
senso na constru¢do ou execuc¢iao das politicas publicas. Os dois
termos apontam para resultados. Consensualizacdo, por sua vez, é
movimento de transforma¢io da Administracdo Publica e de seus
processos administrativos em favor da edificagio de consensos."

No fenomeno da consensualizacio encontram-se os acordos de
vontades entre Administragdo Publica e pessoas de direito ptblico
ou de direito privado, quando da avenca de contratos administra-
tivos ou de outras fébrmulas negociais. O critério mais recorrente
nos estudos nacionais sobre a consensualiza¢io ¢ aquele segundo o
qual a Administra¢io satisfaz suas competéncias por meio de ins-
trumentos tipicamente privados, assim entendidos por remeterem
ao principio da autonomia privada. Por essa razdo, a consensua-
lizacdo ¢é, por via de regra, apresentada no contexto de aumento
do emprego de mecanismos privados para satisfacio do interesse
publico, sendo a contratualizacio sua forma mais evidente.'

Entre os mddulos de cooperacio ou contratualizagio figuram
o contrato de gestio previsto no art. 37, § 8°, da CF; os convénios;
os contratos de gestio federativa associada estabelecidos na Lei n.
11.107/2005 (consoércios publicos, contratos de programa e contratos

11 MARRARA, Thiago. Acordos de leniéncia no processo administrativo brasileiro:
modalidades, regime juridico e problemas emergentes. RDDA, v.2,n.2,2015.p.510.

12 DE PaLma, Juliana Bonacorsi. Atuagdo administrativa consensual: estudo dos acordos
substitutivos no processo administrativo sancionador. Dissertacio de mestrado, 2010.
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de rateio); os contratos de concessio comum (Lei n. 8.987/1995) e os
contratos de parceria pablico-privada (Lei n. 11.079/2004); o contrato
de gestio celebrado com as organizac¢des sociais (Lei n. 9.637/1998); os
termos de parceria celebrados com organiza¢io da sociedade civil de
interesse publico (Lei 9.790/1999); os acordos de cooperacio, termos
de colaboragio e termos de fomento celebrados com organiza¢des da
sociedade civil (Lei n. 13.019/2014), entre varios outros.

Outra compreensio da consensualizagio aponta para a partici-
pac¢do administrativa, cujos principais instrumentos sio a audiéncia
e a consulta pablica, hoje muito difundidas, incentivadas e algumas
vezes imperativas, ex vi, exemplificativamente, das previsdes contidas
na Lein.9.784/1999," na LINDB" (Lei de Introdu¢io as Normas do
Direito Brasileiro), na Lei n. 13.848/2019' e na Lei n. 8.666/1993.'

13 “Art. 31. Quando a matéria do processo envolver assunto de interesse geral, o
6rgio competente poderd, mediante despacho motivado, abrir periodo de consulta
publica para manifestacio de terceiros, antes da decisio do pedido, se nio houver
prejuizo para a parte interessada. Art. 32. Antes da tomada de decisdo, a juizo da
autoridade, diante da relevancia da questio, podera ser realizada audiéncia ptblica
para debates sobre a matéria do processo.”

14 “Art. 26. Para eliminar irregularidade, incerteza juridica ou situag¢io contenciosa na
aplicagio do direito publico, inclusive no caso de expedi¢io de licenga, a autoridade
administrativa poderd, apds oitiva do drgio juridico e, quando for o caso, apds
realizacido de consulta ptblica, e presentes razdes de relevante interesse geral, celebrar
compromisso com os interessados, observada a legislacio aplicavel, o qual s6 produzird
efeitos a partir de sua publicagio oficial. Art. 29. Em qualquer 6rgio ou Poder, a
edi¢io de atos normativos por autoridade administrativa, salvo os de mera organiza¢io
interna, poderi ser precedida de consulta ptblica para manifestacio de interessados,
preferencialmente por meio eletronico, a qual serd considerada na decisio.”

15 “Art. 9. Serdo objeto de consulta puablica, previamente a tomada de decisio pelo
conselho diretor ou pela diretoria colegiada, as minutas e as propostas de alteracio
de atos normativos de interesse geral dos agentes econémicos, consumidores ou
usuarios dos servicos prestados.”

16 “Art. 39. Sempre que o valor estimado para uma licitagio ou para um conjunto de
licitagdes simultaneas ou sucessivas for superior a 100 (cem) vezes o limite previsto no
art. 23, inciso [, alinea ‘c’ desta Lei, o processo licitatorio sera iniciado, obrigatoriamente,
com uma audiéncia ptblica concedida pela autoridade responsivel com antecedéncia
minima de 15 (quinze) dias tateis da data prevista para a publicagio do edital, e
divulgada, com a antecedéncia minima de 10 (dez) dias Gteis de sua realizacio, pelos
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A consensualizagio também se manifesta na solucio de conflitos
administrativos, quando haverd o manejo de instrumentos para dirimi-
-los de forma negociada, os quais poderao envolver a Administracio
Publica enquanto parte no conflito (mediagio, conciliacdo e arbitra-
gem), ou como figura competente para dirimir conflitos (por exemplo,
no caso de avenga entre concessionaria e usuario de servi¢o publico). O
termo de ajuste de conduta (TAC) celebrado em a¢do civil paiblica (art.
5°,§ 6°,da Lei n. 7.347/1985) e a desapropriacio amigavel (Decreto-
Lei n. 3.365/1941) sdo instrumentos bastante lembrados quando se fala
do histérico da consensualizagio no poder puablico. Aqui chegamos
a0 objeto deste artigo, o acordo de nio persecucio civel, inserido pela
Lei n. 13.964/2019 na Lei n. 8.429/1992 (LIA — Lei de Improbidade
Administrativa), que passou a admitir a solu¢io consensual.

2 A consensualizacdao na improbidade administrativa

Iniciamos esse trabalho tratando da evolu¢ao do direito admi-
nistrativo e da revisdo de alguns dos seus pilares porque a concilia-
¢d0, a0 menos no aspecto de solucio de conflitos, encontrava forte
resisténcia, sustentada na autoridade outorgada a Administracio
Publica, que dela nio poderia abdicar em razio do dogma da
supremacia do interesse publico sobre o privado e da indisponi-
bilidade do interesse publico. Além disso, as prerrogativas atribu-
idas a Administracdo seriam incompativeis com a horizontalidade
em certa medida advinda da consensualizagio. Como vimos, esses
mitos perderam for¢a, notadamente nos tltimos anos, o que possi-
bilitou o ingresso da Administracio Puablica no campo das praticas
resolutivas nio (ou menos) autoritarias.

Foi o que motivou — ou pode explicar — a veda¢io a solu-
¢do consensual no ambito da improbidade que perdurou anos. O
antigo § 1° do art. 17 da LIA vedava textualmente a possiblidade de
conciliacio: “E vedada a transacio, acordo ou conciliacio nas acdes
de que trata o caput”. Este dispositivo foi revogado pela Medida

mesmos meios previstos para a publicidade da licitacio, a qual terdo acesso e direito a
todas as informagdes pertinentes e a se manifestar todos os interessados.”
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Provisoria n. 703, de 2015, cujo prazo de vigéncia foi encerrado,
de modo que a vedacido legal foi mantida.

Enquanto pairava insistente controvérsia a respeito da consensu-
alizacdo no ambito da Administracio Publica, o Ministério Publico,
responsavel pela tutela do interesse ptblico, estava autorizado a celebrar
acordos (termos de ajustamento de conduta) ha décadas, o que nio
arrefeceu a critica a Administragio Publica quanto a celebracio destes,
especialmente se nio aplicada a san¢do, que sempre foi vista como
medida absolutamente indispensavel, como um fim em si mesma, sem
analise criteriosa quanto a sua verdadeira funcio e razio de existir.

Nio obstante a veda¢io ao acordo contida na LIA, o Ministério
Publico, tendo em vista as disposi¢des de outros diplomas normativos,
sobretudo a novidade introduzida pela Lei n. 12.846/2013, o acordo
de leniéncia, que trata do mesmo bem juridico, passou a aplicar a
consensualiza¢io no ambito da improbidade, amparado na Resolugiao
CNMP n. 179/2017, que regulamenta o § 6° da Lei n. 7.347/1985.7

Somente na véspera do Natal de 2019, a controvérsia a respeito
da consensualizacio sobre improbidade administrativa foi parcialmente
resolvida. A Lei n. 13.964/2019, popularmente conhecida como
pacote anticrime, uma vez que destinada ao aperfeicoamento da legis-
lagdo penal e processual penal, introduziu altera¢des no art. 17 da LIA,
para admitir a celebracdo de acordo de nio persecucao civel (§ 1°).
Dissemos que a questao foi parcialmente solucionada porque o dispo-
sitivo que disciplinava minimamente o novel acordo de nio persecu-
¢ao civel (ANPC) foi vetado (art. 17-A), de modo que o méodulo con-
sensual ficou carente de regulamentagio, conforme veremos adiante.

Malgrado todo o mencionado vai e vem da consensualizacio
em matéria sancionatéria, é possivel dizer que o caminho da con-
sensualizagio foi pavimentado pela Constituicdo Federal, que ja no
seu preambulo anuncia, e obriga, uma sociedade fraterna, pluralista
e sem preconceitos, fundada na harmonia social e comprometida, na

17 “E cabivel o compromisso de ajustamento de conduta nas hipéteses configuradoras de
improbidade administrativa, sem prejuizo do ressarcimento ao erario e da aplicagio de uma
ou algumas das san¢des previstas em lei, de acordo com a conduta ou o ato praticado.”
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ordem interna e internacional, com a soluc¢do pacifica das controvér-
sias. Também garantiu a participa¢do do administrado nas decisdes
administrativas ao estatuir no art. 5°, inciso LV, que aos litigantes, em
processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sao asse-
gurados o contraditorio e ampla defesa, com os meios e recursos a ela
inerentes. Embora o dispositivo se refira a litigantes, compreende-se
que no processo administrativo o contraditério e a ampla defesa nio
s30 necessarios somente em caso de litigios, ja que a processuali-
dade se afigura como legitima¢io do poder™ ou, como preferimos,
da func¢do ou da competéncia, especialmente se considerarmos a efi-
ciéncia como ferramenta de otimizacio das decisdes administrativas.

Em que pese a ordem constitucional, o Ministério Pablico, nos
diversos atos que fomentam a consensualizacdo, inclusive naquele
que a autoriza, mesmo diante de vedagio legal,”” nio cita os fun-
damentos constitucionais, mas se refere a tendéncia internacional e
a0 paradigma juridico do século XXI, por exemplo — nesse sentido,
Resolu¢io CNMP n. 118/2014 (Politica Nacional de Incentivo a
Autocomposi¢ao) e Recomendagio n. 54/2017 (Politica Nacional
de Fomento a Atua¢io Resolutiva).

Um bom exemplo da consensualizagio no ambito processual
¢ a previsdo da Lei n. 10.177/1998 (lei de processo administra-
tivo paulista) a respeito do procedimento amigavel de reparacio
de dano; a indenizac¢do devida pode ser paga pela Administragio
Pablica no ambito extrajudicial.

Apbs a Constituicio Federal de 1988, muitos passos foram
dados rumo a consensualiza¢io, nio somente quanto a mencionada

18 Nesse sentido, vide: MEDAUAR, Odete. Direito administrativo moderno. 19. ed. Sio
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015. p. 198-215; e SunprELD, Carlos Ari.
Processo e procedimento administrativo no Brasil. In: SUNDEELD, Carlos Ari;
MuRoz, Guilhermo Andrés (coord.). As leis de processo administrativo: lei federal
9.784/99 e lei paulista 10.177/98. Sio Paulo: Malheiros Editores; Sociedade
Brasileira de Direito Pablico, 2000. p. 17-36.

19 Sobre a celebracio de acordo envolvendo improbidade administrativo, Fernando Dias
Menezes de Almeida defende, desde 2012, que a vedagio entdo contida na LIA se
refere a transac¢do, acordo ou conciliagdo judiciais, o que nio inclui o TAC, antecedente
a0 ajuizamento da acio (Contrato administrativo. Sio Paulo: Quartier Latin, 2012. p. 305).
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processualidade. E nesse ambiente que sobreveio o acordo de nio
persecucio civel e criminal (Lei n. 13.964/2019).

2.1 Acordo de nio persecugio civel,
termo de ajustamento de conduta
e acordo de leniéncia

A pratica consensual na Administragcdo Publica, como vimos,
além de se revelar compativel com o regime juridico administra-
tivo, sobretudo por representar cumprimento a0 COMPromisso
imposto pela Constitui¢io Federal, encontra hoje significativo
arcabouco juridico que a sustenta.

Entre os meios consensuais no ambito sancionatdrio, ao que inte-
ressa a este trabalho, enumeramos: o termo de ajustamento de conduta
(TAC) previsto na Lei n. 7.347/1985 (Lei da A¢ao Civil Pablica); o
acordo de leniéncia da Lei n. 12.846/2013 (Lei Anticorrup¢io ou Lei
de Improbidade da Pessoa Juridica); e o acordo de ndo persecugio civel
previsto no pacote anticrime (Lei n. 13.964/2019), que finalmente
alterou a Lei n. 8.429/1992 e passou a admitir solugio consensual.”

20 E preciso lembrar, também, que o Cédigo de Processo Civil de 2015 oferece forte
incentivo 2 composi¢io e nio exclui a administracdo publica. Ao contririo, o novo
codigo impde ao Estado o dever de promover, sempre que possivel, a solu¢io consensual
dos conflitos (art. 3%, § 29). E determina, ainda: “Art. 174.A Unifo, os Estados, o Distrito
Federal e os Municipios criardo cimaras de media¢io e conciliagio, com atribui¢des
relacionadas a solu¢io consensual de conflitos no ambito administrativo, tais como:
I - dirimir conflitos envolvendo 6rgios e entidades da administragio publica; II -
avaliar a admissibilidade dos pedidos de resolucio de conflitos, por meio de conciliacio,
no ambito da administracio publica; IIT - promover, quando couber, a celebracio de
termo de ajustamento de conduta”.

21 Outros exemplos de meios de consensualiza¢io: os termos de compromisso e acordos
previstos na Lei n. 12.529/2011 (sistema brasileiro de defesa da concorréncia) e na
Lein. 6.385/1976 (Comissdo de Valores Mobilidrios); a arbitragem, ap6s a alteracio
promovida em 2015 na Lei n. 9.307/1996 (Lei de Arbitragem); a mediagdo, os
acordos e as transa¢des previstas na Lei n. 13.140/2015 (autocomposi¢io de conflitos
no ambito da administra¢io publica); a arbitragem e a mediacio previstas na Lei n.
12.462/2011 (regime diferenciado de contratacdes), apos alteracdes promovidas em
2015; o termo de ajustamento de gestdo (TAG), celebrado no ambito dos Tribunais
de Contas, previsto em algumas leis organicas das Cortes de Contas e hoje também
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O termo de ajustamento de conduta, segundo a Resolucio
CNMP n. 179/2017, é

instrumento de garantia dos direitos e interesses difusos e coletivos, indi-
viduais e homogéneos, e outros direitos de cuja defesa esta incumbido
0 Ministério Publico, com natureza de negdcio juridico que tem por
finalidade a adequacido da conduta as exigéncias legais e constitucionais.

disciplinado, no que se refere ao controle interno da administragio publica, pelo
Decreto Federal n. 9.830/2019, que regulamentou os arts. 20 ao 30 da LINDB.
Exemplificativamente, a Lei Organica do Tribunal de Contas do Estado de Goias
(Lei n. 16.168/2007) autoriza a assinatura de termos de ajustamento de gestio
para o efeito de afastar a aplicacio de penalidades ou sancdes e adequar os atos e
procedimentos do 6rgio ou entidade controlada aos padrdes de regularidade (art.
110-A). Esta previsio foi regulamentada pela Resolu¢io Normativa n. 006/2012,
que: garante a suspensdo da aplicagio de penalidades ou sangdes, ou outras medidas
impostas pelo TCE; veda assinatura de TAG nos casos em que esteja previamente
configurado o desvio de recursos publicos e nos casos de processos com decisio
definitiva irrecorrivel; prescreve a designacdo de audiéncia de conciliacio e
discussio das obrigagdes e metas do TAG. Previsdes semelhantes estio contidas
nas leis organicas do TCE/MG (Lei Complementar n. 102/2008); TCE/SE (Lei
Complementar n. 205/2011); TCE/RN (Lei Complementar n. 464/2012); TCE/
MT (Lei Complementar n. 269/2007); TCE/AM (Lei n. 2.423/1996); TCE/RO
(Lei Complementar n. 154/1996); TCE/AC (Lei Complementar n. 38/1993); TCE/
MS (Lei Complementar n. 160/2012). O que muda essencialmente nas respectivas
legisla¢des é a competéncia para propor o TAG, emalguns casos, como no Rio Grande
do Norte, a competéncia para propor o TAG é do Ministério Ptblico de Contas,
em outros, como no caso de Sergipe, exige-se a participa¢io do Ministério Publico
de Contas na celebracio do TAG. Por fim, lembramos dos termos de ajustamento
de conduta nos casos de infracdo disciplinar, como aquele previsto na Instrucio
Normativa n. 17/2019, da Corregedoria-Geral da Unido (CGU), e a SUSPAD
(suspensdo do processo disciplinar), permitida em alguns estatutos, como no de
Belo Horizonte (Lei n. 7.169/1996, regulamentada pelo Decreto n. 12.636/2007).
O TAC disciplinar consiste em procedimento administrativo voltado a resolucio
consensual de conflitos, em caso de infra¢do disciplinar de menor potencial ofensivo,
assim considerada aquela cuja conduta seja punivel com adverténcia e suspensio de
até 30 dias. A SUSPAD possibilita a interrupg¢io do processo disciplinar pelo prazo
de um a cinco anos, conforme a gravidade da falta cometida. Durante esse periodo,
o servidor deve cumprir as condicionantes especificadas no termo aderido, as quais
variam desde o comparecimento a Corregedoria-Geral do Municipio para a entrega
do atestado bimestral de cumprimento dos deveres, de desempenho satisfatorio
das atribuicdes e de nio cometimento de infracdes — assinado pela chefia imediata
e pelos respectivos secretirios — até o cumprimento de trabalho voluntirio em
institui¢io de carater social indicada para tal fim.
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Sua celebra¢io nio afasta a responsabilidade administrativa ou
penal pelo mesmo fato e pode ocorrer em qualquer fase do inqué-
rito civil ou procedimento correlato, bem como no curso da ac¢io
judicial. O compromissario pode ser pessoa fisica ou juridica. O TAC
¢ um acordo substitutivo de san¢io que implica a cessagao da pratica
mediante o cumprimento das obriga¢des impostas no termo. A men-
cionada resolucio, alids, sequer fala em san¢des ou limita quais delas
nio podem ser objeto do TAC. T30 somente prevé a necessidade de
penalidades para o caso de descumprimento do termo.?

O acordo de leniéncia previsto na Lei n. 12.846/2013 (Lei
Anticorrup¢io — LAC) é um acordo administrativo integrativo, na
medida em que pressupde cooperacdo com o processo administrativo
sancionador e nio elimina a necessidade da decisdo, apenas deter-
mina o seu contetdo, visto que nio é possivel a isen¢do de sangdes.
Somente pode ser celebrado por pessoa juridica que seja a primeira a
se manifestar. Admite uma miriade de autoridades competentes para
sua celebracio, um dos pontos de maior critica. Exige confissao.

O acordo de nio persecugio civel se aproxima do acordo de
leniéncia, posicionando-se, segundo a nossa perspectiva, como
acordo administrativo integrativo, embora a legisla¢io nao dispo-
nha sobre os seus parametros e deixe lacuna que precisa ser preen-
chida. Esse espaco pode ser ocupado ao menos por trés disciplinas
positivadas, e nos limitaremos a elas: as disposi¢des atinentes ao
acordo de nio persecucdo penal, previstas na mesma legislagio que
introduziu o acordo de ndo persecucao civel; a disciplina relativa
aos acordos de leniéncia, cujo objeto é o mesmo bem juridico; ou
os dispositivos que podem ser considerados clausula geral na maté-
ria acordo, previstos na LINDB.

Nenhuma dessas trés solugdes, todavia, nos parece adequada.
Os dispositivos aplicados ao acordo de nao persecu¢io penal nio sio
compativeis com as caracteristicas da acdo de improbidade admi-
nistrativa, basta lermos os requisitos e condi¢des disciplinados na

22 A proposito do acordo substitutivo, vide Menezes de Almeida, que cita o TAC como
exemplo (Contrato administrativo. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2012. p. 304-305).
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Lei n. 13.964/2019 para identificarmos as dificuldades de transpor
as mesmas condi¢des ao acordo de nido persecucio civel.? O arca-

23

“Art. 28-A. Nio sendo caso de arquivamento e tendo o investigado confessado
formal e circunstancialmente a pratica de infracdo penal sem violéncia ou grave
ameaga ¢ com pena minima inferior a 4 (quatro) anos, o Ministério Publico
podera propor acordo de nio persecucdo penal, desde que necessirio e suficiente
para reprovagio e prevenc¢io do crime, mediante as seguintes condi¢des ajustadas
cumulativa e alternativamente: I - reparar o dano ou restituir a coisa a vitima,
exceto na impossibilidade de fazé-lo; II - renunciar voluntariamente a bens e
direitos indicados pelo Ministério Ptblico como instrumentos, produto ou proveito
do crime; III - prestar servico a comunidade ou a entidades publicas por periodo
correspondente a pena minima cominada ao delito diminuida de um a dois tergos,
em local a ser indicado pelo juizo da execu¢io, na forma do art. 46 do Decreto-
-Lei n® 2.848, de 7 de dezembro de 1940 (Cddigo Penal); IV - pagar prestacio
pecuniaria, a ser estipulada nos termos do art. 45 do Decreto-Lei n® 2.848, de 7
de dezembro de 1940 (Cddigo Penal), a entidade ptblica ou de interesse social, a
ser indicada pelo juizo da execucdo, que tenha, preferencialmente, como funcio
proteger bens juridicos iguais ou semelhantes aos aparentemente lesados pelo delito;
ou V - cumprir, por prazo determinado, outra condi¢io indicada pelo Ministério
Publico, desde que proporcional e compativel com a infragio penal imputada. § 1°
Para aferi¢io da pena minima cominada ao delito a que se refere o caput deste artigo,
serdo consideradas as causas de aumento e diminuicio apliciveis ao caso concreto.
§ 22 O disposto no caput deste artigo nio se aplica nas seguintes hipoteses: I - se
for cabivel transa¢io penal de competéncia dos Juizados Especiais Criminais, nos
termos da lei; IT - se o investigado for reincidente ou se houver elementos probatérios
que indiquem conduta criminal habitual, reiterada ou profissional, exceto se
insignificantes as infra¢des penais pretéritas; III - ter sido o agente beneficiado nos
5 (cinco) anos anteriores ao cometimento da infragio, em acordo de nio persecucio
penal, transa¢io penal ou suspensio condicional do processo; e IV - nos crimes
praticados no ambito de violéncia doméstica ou familiar, ou praticados contra a
mulher por razdes da condi¢io de sexo feminino, em favor do agressor. § 32 O acordo
de nido persecucio penal serd formalizado por escrito e serd firmado pelo membro
do Ministério Publico, pelo investigado e por seu defensor. § 4° Para a homologacio
do acordo de nio persecucio penal, serd realizada audiéncia na qual o juiz deveri
verificar a sua voluntariedade, por meio da oitiva do investigado na presenca do seu
defensor, e sua legalidade. § 5% Se o juiz considerar inadequadas, insuficientes ou
abusivas as condi¢des dispostas no acordo de nio persecucio penal, devolverd os
autos a0 Ministério Pablico para que seja reformulada a proposta de acordo, com
concordancia do investigado e seu defensor. § 6° Homologado judicialmente o
acordo de nio persecucio penal, o juiz devolverd os autos ao Ministério Pablico
para que inicie sua execucdo perante o juizo de execu¢io penal. § 7° O juiz poderd
recusar homologacdo a proposta que nio atender aos requisitos legais ou quando
nio for realizada a adequagio a que se refere o § 5° deste artigo. § 8° Recusada
a homologa¢io, o juiz devolvera os autos ao Ministério Ptblico para a analise da

Boletim Cientifico ESMPU, Brasilia, a. 20, n. 56, jan./jun. 2021 325



bougo relativo ao acordo de leniéncia, embora se aproxime da a¢io
de improbidade, tendo em vista tutelar o mesmo bem, ainda assim
nao preenche as lacunas, uma vez que, além de insuficiente, o acordo
de leniéncia se destina somente a pessoa juridica, e as san¢des pre-
vistas na LAC sdo diferentes daquelas prescritas pela LIA. Por fim,
a disciplina da LINDB ¢ insuficiente e demasiadamente genérica.

Nio obstante, ainda que insuficientes as previsdes a respeito
do acordo de leniéncia da LAC, temos que elas seriam a melhor
forma de preencher a lacuna deixada na LIA. Somente nio se apli-
cariam ao acordo de leniéncia as limitacdes atinentes a isen¢ao das
sancdes. Na auséncia de dispositivo legal compativel com a LIA, é
possivel a isencdo de todas as san¢des no ambito do acordo de nio
persecucio civel, a depender da justificativa contida no acordo e
dos elementos que o compdoem.

O que ndo deve ocorrer, segundo a nossa lente, é a inovagao
por meio de atos infralegais para preenchimento da lacuna, o que
tem feito o Ministério Pablico de cada estado disciplinar o acordo
de nio persecugio civel, a exemplo do Ministério Publico do Estado
de Sao Paulo, que o fez por meio da Resolucio n. 1.193/2020-CP]J.
Naio nos dedicaremos, no entanto, aos diversos atos infralegais.**

necessidade de complementa¢io das investiga¢des ou o oferecimento da dentncia.
§ 92 A vitima serd intimada da homologac¢io do acordo de nio persecu¢io penal e
de seu descumprimento. § 10 Descumpridas quaisquer das condi¢des estipuladas no
acordo de nio persecugido penal, o Ministério Publico devera comunicar ao juizo, para
fins de sua rescisdo e posterior oferecimento de dentncia. § 11 O descumprimento
do acordo de nio persecucio penal pelo investigado também poderi ser utilizado
pelo Ministério Pablico como justificativa para o eventual nio oferecimento de
suspensdo condicional do processo. § 12 A celebra¢io e o cumprimento do acordo
de nio persecugio penal nio constario de certidio de antecedentes criminais, exceto
para os fins previstos no inciso III do § 2° deste artigo. § 13 Cumprido integralmente
o acordo de nio persecu¢io penal, o juizo competente decretard a extin¢io de
punibilidade. § 14 No caso de recusa, por parte do Ministério Pablico, em propor o
acordo de nio persecucio penal, o investigado podera requerer a remessa dos autos a
6rgio superior, na forma do art. 28 deste Codigo.”

24 Outros exemplos de atos infralegais dos Ministérios Pablicos sio: Nota Técnica
00172020 (SC); Informacio Técnico-Juridica n. 01/2020 (RS); Resolu¢io n.
01/2020 (PE); Resolugio CPJ n. 040/2020 (PB); Nota Técnica n. 01/2020 (CE).
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Concentrar-nos-emos no ato do Ministério Pablico Federal, a
Orientacao n. 10/2020, a seguir analisada.

3 Analise da Orientacgao n. 10
do Ministério Publico Federal

A polémica sobre o acordo de nio persecucio civel se inicia a
partir do veto presidencial ao art. 17-A, inserido na LIA por meio
da Lei n. 13.964/2019. Referido dispositivo continha disciplina
minima quanto aos parametros e condi¢des para a celebracio desse
acordo. Estava assim redigido:

Art. 17-A. O Ministério Puablico podera, conforme as circuns-
tancias do caso concreto, celebrar acordo de nio persecucio civel,
desde que, a0 menos, advenham os seguintes resultados:

I - o integral ressarcimento do dano;

IT - a reversdo, a pessoa juridica lesada, da vantagem indevida
obtida, ainda que oriunda de agentes privados;

III - o pagamento de multa de até 20% (vinte por cento) do valor do dano
ou da vantagem auferida, atendendo a situacio econdmica do agente.

§ 1° Em qualquer caso, a celebra¢io do acordo levarad em conta a
personalidade do agente, a natureza, as circunstancias, a gravidade
e a repercussio social do ato de improbidade, bem como as vanta-
gens, para o interesse publico, na ripida solu¢io do caso.

§ 22 O acordo também podera ser celebrado no curso de a¢io de
improbidade.

§ 32 As negociacdes para a celebracio do acordo ocorrerio entre o
Ministério Pablico e o investigado ou demandado e o seu defensor.

§ 4° O acordo celebrado pelo 6rgio do Ministério Pablico com
atribui¢io, no plano judicial ou extrajudicial, deve ser objeto de apro-
vacdo, no prazo de até 60 (sessenta) dias, pelo érgdo competente para
apreciar as promocoes de arquivamento do inquérito civil.

§ 52 Cumprido o disposto no § 4° deste artigo, o acordo serd enca-
minhado ao juizo competente para fins de homologacio.
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A exclusio das referidas disposicdes, as quais, como dissemos,
disciplinariam minimamente as condi¢des do acordo de nio per-
secucdo civel, impos lacuna legal. A celebracdo do acordo de nio
persecucdo civel (ANPC) exige, portanto, o preenchimento dessa
lacuna, que, segundo a LINDB, pode ocorrer mediante o emprego
da analogia, dos costumes e dos principios gerais de direito (art. 4°).

Pelo emprego da analogia, conforme ja adiantamos no item
anterior, embora nio ideal e satisfatoriamente, o acordo de leni-
éncia seria o mais proximo do ANPC, visto que tutela 0 mesmo
bem juridico, de modo que, a excecio das disposi¢des atinentes as
limitagcdes quanto a isengiao das sangdes, as quais sdo distintas para
a LIA e para a LAC, a disciplina quanto aos requisitos pode, provi-
soriamente, regulamentar a celebra¢io do ANPC.

Todavia, o Ministério Publico nio acolheu essa solucio e
passou a preencher a lacuna por meio de atos infralegais, com dis-
ciplina que se assemelha aos termos de ajustamento de conduta,
embora deles se diferenciem, ao menos de acordo com o texto
do ato normativo produzido pela 5* Camara de Coordenagio e
Revisio do Ministério Pablico Federal, a Orientac¢io n. 10, de 9 de
novembro de 2020, cuja analise sera a seguir enfrentada. Além de
regulamentar o ANPC, o ato do MPF disciplina inclusive o acordo
de leniéncia, que ja tem estrutura legal definida.

Segundo referida orienta¢do, os acordos por ela regulados
(termo de ajustamento de conduta, acordo de nio persecugio civel
e acordo de leniéncia) podem ser celebrados no ambito extrajudi-
cial e judicial da improbidade administrativa, por pessoa fisica ou
juridica (nesse ponto se diferencia do acordo de leniéncia da Lei n.
12.846/2013, celebrado somente pelos entes coletivos), com sistema
delimitado pelas Leis n. 8.429/1992 e n. 12.846/2013. Quando
celebrados no ambito extrajudicial, exige-se homologa¢io judicial.
Quanto a isso nao ha definicao dos critérios que poderio balizar a
decisdo judicial de homologagio. Questionamos se o juiz ou juiza
estara vinculado aos termos da Orienta¢io n. 10 ou de qualquer
outro ato infralegal do Ministério Publico.
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Ja nalargada a orientac¢do contraria o veto ao art. 17-A, que no
§ 2 autorizava a celebracio do acordo também no curso de a¢ao de
improbidade.”® Nio obstante, nio nos parece que a lei vede a cele-
bra¢io do acordo no ambito judicial. O § 10-A do art. 17 anuncia
essa possibilidade de forma explicita, embora inaugure certa poleé-
mica: “Havendo a possibilidade de solu¢do consensual, poderio as
partes requerer ao juiz a interrup¢io do prazo para a contestagdo,
por prazo nio superior a 90 (noventa) dias”. Nossa leitura é no
sentido de que a fixagdio do momento processual da contestagio
se refere somente a suspensio do processo, o que nio impede a
celebracio do acordo depois de ultrapassada essa fase, quando nio
ocorrera a suspensao processual. A orientacio em analise permite,
inclusive, sua celebracio em segunda instancia.

Os acordos previstos na orientacio, segundo dispde o seu art.
4°, sio elementos indispensaveis a prevencao, dissuasio e a repres-
sao de atos de improbidade previstos na Lei n. 8.429/1992 e na Lei
n. 12.846/2013. Significa dizer que pode ser celebrado ANPC no
Ambito da LAC. E o que se extrai, inclusive, do art. 4°, § 3° e do
art. 19 da orientagio, respectivamente: “O Membro do MPF, a luz
da sua independéncia funcional, podera eleger a melhor forma de
consensualidade para solu¢do do caso concreto”; “O ANPC abran-
gera qualquer categoria de improbidade administrativa, agasalhada
nos artigos 99, 10 (e 10-A) e 11 da LGIA e artigo 5° da LIP]”.

Nesse ponto a orientacio traz inovagio duvidosa. Em que pese a
inexisténcia, entre nos, de sistematizagio e metodologia no que tange

25 As razdes do veto sdo as seguintes: “A propositura legislativa, ao determinar que o
acordo também podera ser celebrado no curso de acio de improbidade, contraria o
interesse publico por ir de encontro a garantia da efetividade da transagio e do alcance
de melhores resultados, comprometendo a propria eficiéncia da norma juridica que
assegura a sua realizacio, uma vez que o agente infrator estaria sendo incentivado a
continuar no tramite da a¢io judicial, visto que disporia, por lei, de um instrumento
futuro com possibilidade de transa¢io”. Ao contririo do que aduz o veto, a pritica
consensual foi fortalecida nas Gltimas duas décadas e encontra guarida no texto
constitucional e nos anseios da sociedade, que demanda solu¢des mais eficientes e
menos custosas. O interesse publico reside exatamente na possibilidade de solucionar
os conflitos de forma mais eficaz e pacifica e nio na forma amesquinhada consignada
nas razdes que justificaram a censura a propositura legislativa.
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aos diversos tipos de acordos administrativos, de modo que nio é pos-
sivel apontar um regime aplicavel de forma bem identificada para cada
uma das suas modalidades, é certo que cada legislacdo adotou uma téc-
nica diferente de consensualizacdo. A LIA nio assimilou a mesma téc-
nica da LAC (ou LIPJ), ja que, se o tivesse feito, ndo teria criado novo
tipo de acordo (0 ANPC). Isso talvez porque o rito respectivo das agdes
previstas em ambas as legislacOes seja diferente e porque o acordo de
leniéncia tenha natureza diferente do acordo de nio persecugio civel,
inclusive porque aplicado no ambito de responsabilidade objetiva.”

Outras inovagdes introduzidas pela orientacio sio o Cadastro
Nacional de Acordos de Nio Persecucio Civel, o Cadastro Nacional de
Acordos de Leniéncia do MPF e o Cadastro Nacional de Pessoas Impe-
didas de Leniéncia do MPE Referidos depositdrios nio encontram
previsio legal e nio poderiam ser utilizados por terceiros além do pro-
prio Ministério Pablico, menos ainda limitar direitos dos interessados.

Segundo a orientac¢do, o acordo de leniéncia e o ANPC sio “cate-
gorias especificas de Termos de Ajustamento de Conduta”. Ocorre
que 0 TAC, nos termos da Resolu¢io CNMP n. 179/2017, conforme
ja dissemos aqui, tem natureza de negdcio juridico e como finalidade
a adequacio da conduta as exigéncias legais e constitucionais.

Nio nos parece que o acordo de leniéncia e o ANPC visem a
adequacio da conduta, uma vez que eles nio tém como objeto a ces-
sacao de pratica e nao sio acordos substitutivos. Alids, é requisito para a
celebragio do acordo de leniéncia que a pratica seja cessada na data da
sua propositura e nio posteriormente ou no curso do monitoramento
do acordo (art. 16, § 1°,inciso I, da Lei n. 12.846/2013). O acordo de
leniéncia e o ANPC sio acordos integrativos e visam, portanto, tratar
das repercussdes dos atos praticados, mediante concessOes reciprocas,
na medida em que o poder publico, de um lado, exerce sua compe-
téncia punitiva de forma nio coercitiva e reduzida, e o particular, de
outro lado, coopera com o processo, seja por meio do reconhecimento

26 Sobre a responsabilidade objetiva prevista na Lei n. 12.846/2013, vide: CARDOSO,
Raphael de Matos. A responsabilidade da pessoa juridica por atos de improbidade e corrupgao.
Rio de Janeiro: Lumen luris, 2019.
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da pratica nio conforme, seja mediante a revelagio de fatos e situacdes
nio conhecidas pelo poder publico. E o que dispde o art. 21 da orien-
tacdo ao tratar das obrigacdes do celebrante: “prestar as informagoes
que lhe forem solicitadas e cooperar para o esclarecimento dos fatos;
havendo impossibilidade de fazé-lo, prestar as justificativas devidas”.

Quanto a cooperacio do particular, embora estejamos convic-
tos de que ela possa se manifestar mediante o reconhecimento do
ato e a disposi¢io para eventual corre¢io e recomposi¢io sem o
aguardo do longo tramite de uma a¢io judicial, o art. 21 da orienta-
¢do afirma que os beneficios serio proporcionais as vantagens obti-
das com o acordo. Essa disposi¢cio impde 6nus maior a motivagio do
acordo, sobretudo quando o particular nio cooperar de outra forma
senio com o reconhecimento das praticas, e pode limitar as isen¢des
sancionatdrias, o que seria desestimulo a consensualizacio.

A incompreensio quanto aos limites e propositos do acordo e
principalmente os reflexos que a auséncia de disciplina legal sufi-
ciente causa estdo bem expostos na previsio da orientacio indigi-
tada, que abre espago a realizag¢io de audiéncia ptblica. Os acordos
celebrados no ambiente sancionatério, especialmente os acordos
integrativos, nio sio compativeis com a participacio popular,
como se fossem arremedos de jari. Nessa situacdo, o particular ja
esta naturalmente exposto e fragilizado, e o poder publico tem
interesse (ou deveria) na pacifica¢do, preferencialmente na justica
restaurativa. Para cumprir essa competéncia, dificilmente é possi-
vel vislumbrar a necessidade e pertinéncia de participacio coletiva,
sobretudo porque a atividade sancionatéria e punitiva lato sensu é
privativa do Estado, seja ela exercida mediante o emprego da forca
legalizada, seja da consensualizagio.

A orientacio nio explicita de forma ilesa de davidas, mas, a
partir da leitura do seu art. 20, é possivel afirmar que é condi¢do para
a celebragio do ANPC a confissio, na medida em que se exige que
a responsabilidade imputada pelo MPF seja reconhecida pelo cele-
brante. Aqui se instala outra davida: todas as responsabilidades hipote-
ticamente identificadas pelo Ministério Pablico devem ser necessaria-
mente confessadas pelo celebrante? E se o celebrante nao reconhecer
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a pratica de algum ou alguns dos atos que lhe sio imputados, isso
inviabiliza o acordo? Nio nos parece que as respostas a essas indaga-
¢Oes devam ser positivas, sob pena de perda da esséncia do acordo e
transformacio do ato em imposi¢io de assunc¢do de responsabilidades.

Disposi¢ao alvissareira e que deve fomentar o didlogo e a coo-
peracdo institucional é aquela atinente a participacio da entidade
lesada. Embora a orientacdo faculte a integracio com a pessoa juri-
dica lesada, os esforcos devem se concentrar no sentido de reunir
todos os interessados e otimizar a responsabilizacio, de modo a zelar
pela seguranca juridica e a evitar excessos. O ideal seria que o acordo
contemplasse inclusive a responsabilidade disciplinar e administrativa,
de forma que o celebrante nao ficasse exposto ainda a outros proces-
sos de responsabiliza¢io além da a¢io de improbidade administrativa.

Ha retrocesso, todavia, quanto aos beneficios do acordo. A
orientacdo veda a isen¢do total de sanc¢des e proibe a isencdo da
suspensao dos direitos politicos para os efeitos da LC n. 135/2010.
Na pratica, independentemente dos atos praticados e reconheci-
dos, o ANPC ja larga no minimo com a san¢io de suspensio dos
direitos politicos, como um adereco indispensavel e inegociavel,
enquanto referida san¢do nio tem aplicacdo compulsoria sequer na
esfera judicial. Alias, para os efeitos da LC n. 135/2010, somente
sao inelegiveis os que forem condenados a suspensao dos direitos
politicos, em decisdo transitada em julgado ou proferida por 6rgio
judicial colegiado, por ato doloso de improbidade administrativa
que importe lesio ao patrimonio publico e enriquecimento ilicito.
O ANPC tera o mesmo status da condenacio exigida pela lei com-
plementar? A confissio (ou o reconhecimento da responsabilidade
imputada, segundo a redag¢do da orienta¢do) implica declaracio
de ato doloso de improbidade? E quando o ato nio causar lesio
ao patrimoénio publico e enriquecimento ilicito? Mais uma vez a
orienta¢do manifesta incompreensio quanto a consensualizacio e
aos efeitos dos acordos no ambito sancionatdrio.

Nio obstante a san¢do obrigatéria acima mencionada, a pro-
pria orientacdo preve outras solugdes, nio isentas de criticas, no
sentido de serem estabelecidas obrigacdes no acordo, como
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o compromisso de ndo se candidatar a cargos politicos, no prazo de
até 8 (oito) anos, contados da data de celebracio do acordo, em fun¢io
da categoria de ato improbo praticado, desde que a improbidade
tenha sido praticada pelo celebrante no exercicio do cargo politico;
[e] o compromisso de nio exercer cargo comissionado ou funcio de
confianca, no ambito da Administracdo Direta ou Indireta lesada pela
improbidade, no prazo de até 8 (oito) anos, contados da data de cele-
bracdo do acordo, em fun¢io da categoria de ato improbo praticado.

Por fim, nessa rapida leitura critica a que nos propomos nesse
artigo, a orienta¢ao guarda uma pérola que contraria os postulados
constitucionais e tem o potencial de violar a ampla defesa. A “cereja
do bolo” esta assim textualizada entre os deveres do interessado:

substituir o advogado constituido pelo celebrante, no caso de o
Ministério Publico Federal verificar, de forma fundamentada e obje-
tiva, impedimento para a representa¢io regular da parte no processo
de celebracio, incluindo a ocorréncia de conflito de interesses.

Naio conseguimos vislumbrar qual seria o impedimento ao advo-
gado, sendo aqueles disciplinados pela legislacio que regula a pro-
fissdo, bem como quais seriam os possiveis conflitos de interesses
que impossibilitariam o patrocinio do celebrante. Mais que isso, o
que autoriza a interferéncia do Ministério Publico na escolha da
defesa pelo celebrante, a ndo ser que seja praticada alguma ilegali-
dade e, nesse caso, sdo imperativas outras providéncias?

4 Efeitos da celebracao do acordo
de nao persecucao civel

Além de nio regulamentar o ANPC quanto as condi¢des e limites,
a LIA também nio previu os reflexos da sua celebracio, seja para o cele-
brante, seja para os demais réus que ndo aderiram a solu¢ao consensual.

Para o celebrante nio nos parece que o acordo possa apresentar
automaticamente efeitos externos nos moldes de uma condenac¢io tran-
sitada em julgado, como, por exemplo, quanto a inelegibilidade, ja tratada
linhas atras, e aos impedimentos a celebragio de contratos ou ao recebi-
mento de beneficios, como aquele de que cuida a Lei n. 13.019/2014:
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Art. 39. Ficard impedida de celebrar qualquer modalidade de par-
ceria prevista nesta Lel a organizacdo da sociedade civil que: [...]
VII - tenha entre seus dirigentes pessoa: [...] ¢) considerada respon-
savel por ato de improbidade, enquanto durarem os prazos esta-
belecidos nos incisos I, II e III do art. 12 da Lei n® 8.429, de 2 de
junho de 1992.

A nio ser que referidos impedimentos tenham sido assumidos
pelo celebrante como compromisso no bojo do acordo, eles nao
poderio ser efeito imediato da celebracio do ANPC, uma vez que
nio ha condenag¢io transitada em julgado, mas resolucio alcangada
pelas partes mediante concessdes reciprocas, o que naturalmente
implica restricdes quanto as suas repercussoes.

No que tange aos demais réus, o impacto do ANPC ainda ¢é
uma incdgnita, pelo menos para nds, em algumas situacdes. Uma
delas, e aqui nio pretendemos explorar as diversas situa¢des que
a pratica impde e a teoria nem sempre consegue alcancar, pode
ser vislumbrada no seguinte caso hipotético: suponha-se que o ato
de improbidade tenha sido praticado por dois sujeitos, um agente
publico e um particular. O agente publico celebra ANPC, e o
particular nio. A a¢io de improbidade administrativa podera ser
proposta ou podera prosseguir somente contra o particular, mal-
grado o entendimento pacificado de que o polo passivo deve ser
ocupado, concomitantemente, por agente publico? Nesse caso, o
acordo celebrado pelo agente publico sera considerado como prova
da pritica do ato, de sorte que sua presenca no polo passivo da a¢io
sera dispensada?

Parece-nos que o ANPC nao podera produzir efeitos a terceiros
que dele nio participem, embora o celebrante, ao contribuir, possa
apresentar provas que naturalmente serdo utilizadas para a persecugio
de quem nio celebrou o acordo. Nesse caso, o acordo devera integrar
a acdo de improbidade administrativa nio somente como elemento
de prova, sujeito, é claro, ao crivo judicial, como também compora a
relacdo processual, de modo a suprir a auséncia do agente publico, que
poderia impedir a propositura ou o prosseguimento da acdo.
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5 Conclusao

O direito administrativo atravessou transformac¢des — e ainda
atravessa —, especialmente no que se refere a alguns dos seus pilares,
entre eles o interesse publico (supremacia e indisponibilidade), o qual
exerce forte influéncia no desenvolvimento da atividade consensual
da Administracio Publica, acostumada as relacoes verticais e ao exer-
cicio da autoridade mais por fetichismo do que por necessidade.

A medida que as transformacdes do direito administrativo
o despojaram de algumas das amarras dogmaticas, que sio mais
heran¢a do absolutismo e do autoritarismo do que mecanismos a
servico da fun¢io publica, a Administracio Publica passou a diver-
sificar os meios de execucio das suas finalidades, notadamente no
que se refere a fun¢do sancionatodria.

Os sinais dessa guinada consensual estao expressos nas tltimas
duas décadas de producio legislativa, que fez inserir em diversos
diplomas legais meios consensuais de solucio de conflitos, poten-
cializadores da consensualiza¢do na func¢ido administrativa.

Malgrado esse processo transformador, nem todos os meios
consensuais disponiveis a Administragdo Publica tém requisitos e
parametros suficientemente definidos pela legislacio, como é o caso
dos acordos de nio persecucio civel inseridos na Lei n. 8.429/1992.
Diante da auséncia absoluta de regulamentagio legal, a solucio
seria a analogia, neste caso mediante a aplica¢io das disposi¢des da
Lein. 12.846/2013 atinentes ao acordo de leniéncia, exceto quanto
as limitacdes referentes as isen¢des das san¢des, tendo em vista a
distin¢do entre as penalidades de ambas as mencionadas leis.

Além de nio abrigar essa solu¢ao, o Ministério Publico passou
a legislar sobre a matéria, inclusive sobre os proprios acordos de
leniéncia, o que nio pode ser aceito como razoavel no Estado
Democratico de Direito, sobretudo porque o proprio Ministério
Publico ¢ parte no acordo que ele mesmo disciplinou. Além disso,
a regulamentagdo imposta pelo Ministério Pablico nio ¢ subme-
tida ao devido processo legislativo, com as balizas e barreiras per-
tinentes a esse processo, especialmente qualificado pela represen-
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tatividade, de modo que as modificacdes das condi¢cdes estio mais
vulneraveis a ocorrerem, o que viola a seguranca juridica e cria
multiplos regimes para o mesmo instituto.

Portanto, além das fragilidades e problemas expostos nessa
célere analise, o ativismo legislativo do Ministério Pablico, ao con-
trario de contribuir com a soluc¢io pacifica, e acreditamos que esse
seja mesmo idealmente o mote, somente fomentard controvérsias,
com o potencial de amesquinhar instrumento tio relevante para a
evolucio da fun¢do punitiva.
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Resumo: Este artigo versa sobre a promulgacio da Lei n.
13.964/2019, que trouxe com ela, um conjunto de consequéncias
tebricas e praticas. Especificamente no ambito do Cobdigo de
Processual Penal (CPP), os arts. 158-A a 158-F acrescentaram
dispositivos relacionados ao tratamento da prova pericial, em
especial a manutenc¢io da cadeia de custodia. Esses artigos, em certos
momentos, foram taxativos acerca do tratamento do vestigio penal,
mas, por outro lado, deixaram lacunas, principalmente quando se
vislumbra um vestigio digital. Esse tipo de vestigio € naturalmente
mais volatil e passivel de adulteracio quando comparado aos das
outras areas de conhecimento. Portanto, cabe as forcas da lei
e aos demais envolvidos o desenvolvimento de procedimentos
e de estrutura necessarios para a adequacio legal, bem como a
garantia da integridade e da manuten¢io da cadeia de custodia
dessa categoria de vestigio, que se torna cada vez mais importante
numa sociedade em que os crimes informaticos proliferam. Nesse
contexto, ¢ fundamental a busca por fontes de conhecimento
complementares e confiiveis. Destaque para as normas nacionais
e internacionais acerca do tratamento dos vestigios digitais, bem
como os procedimentos operacionais ja desenvolvidos por diversos
institutos de criminalistica. Concluindo, como produto desta
pesquisa seguem, no formato de apéndice, trés compilados que
objetivam apoiar de alguma forma os responsaveis em conduzir a
missio de adequar a manutencio da cadeia de custodia do vestigio
informatico a Lei n. 13.964/2019.

Palavras-chave: Cadeia de custddia. Crime informatico. Lei n.
13.964/2019. Vestigio digital.
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Abstract: This article deals with the enactment of Law 13.964/2019,
which brought with it a set of theoretical and practical consequences.
Specifically within the scope of the Criminal Procedure Code,
the articles 158-A to 158-F were added provisions related to the
treatment of expert evidence, in particular the maintenance of the
chain of custody. These articles, at certain times, were definitive
about the treatment of the criminal vestige, but on the other hand,
they left gaps, especially when dealing with a digital trace. This type
of vestige is naturally more volatile and susceptible to adulteration
when compared to other areas of knowledge. Therefore, it is the
responsibility of the law enforcement agencies and others involved
to develop the necessary procedures and structure for legal adequacy,
as well as to guarantee the integrity and maintenance of the chain
of custody of this category of vestige, that is becoming increasingly
important in a society where computer crimes proliferate. Due this,
the search for complementary and reliable sources of knowledge is
fundamental. Highlight for the national and international norms
about the treatment of digital traces, as well as the operational
procedures already developed by several criminology institutes. In
conclusion, as a product of this research, three compilations are
presented as appendices that aim to support in some way those
responsible for carrying out the mission of adapting the maintenance
of the chain of custody of the computer trace to Law 13.964/2019.

Keywords: Chain of custody. Computer crime. Law 13.964/2019.
Digital trace.

Sumario: 1 Introdugdo. 2 Crimes informaticos. 3 Vestigios digi-
tais. 3.1 Especificidades dos vestigios digitais. 3.2 Manuseio dos
vestigios digitais. 3.3 Cadeia de custdédia dos vestigios digitais.
3.4 Boas praticas para a manutencio da cadeia de custddia dos ves-
tigios digitais. 4 Conclusio.

1 Introducao

Em junho de 2018, foi apresentado na Camara dos Deputados o
Projeto de Lei n. 10.372/2018, que objetivava “[...] agilizar e moder-
nizar a investiga¢io criminal e a persecucio penal”.! Em 24 de dezem-
bro de 2019, enfim, o Presidente Jair Bolsonaro, ap6s vetar 25 itens do
texto final aprovado pelo Parlamento, sancionou e promulgou a Lei
n. 13.964/2019, conhecida popularmente como Pacote Anticrime.

1 Brasit. Camara dos Deputados. Projeto de Lei n. 10.372/2018. Disponivel em: https://
www.camara.leg.br/propostas-legislativas/2178170. Acesso em: 20 abr. 2020.
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A Lein. 13.964/2019 alterou diversos dispositivos legais, entre
eles o Codigo de Processo Penal (Decreto-Lei n. 3.689/1941), do
qual tém especial interesse para este estudo os arts. 158-A a 158-F,
inseridos no capitulo relativo ao exame de corpo de delito, cadeia
de custddia e pericias.

Nio obstante a preservacdo da prova nio ser uma inovagao
no ordenamento juridico brasileiro, é senso comum que os men-
cionados artigos conferiram maior importancia 3 manuten¢io da
cadeia de custddia dos vestigios penais. Indo adiante, ao analisar
mais atentamente os supracitados artigos, também se percebe que
em alguns dispositivos ha um detalhamento minucioso de certos
procedimentos. Por outro lado, também ficam expostas algumas
lacunas operacionais que nio foram abordadas pela legislacio.

Esse hiato de certa forma ¢é esperado, afinal, nio seria razoavel
que o legislador descrevesse taxativamente todos os mecanismos
relativos a manutencio e garantia da cadeia de custodia dos ves-
tigios penais das mais diversas as areas do conhecimento. Isso, no
entanto, obriga a que as forcas da lei se atentem e criem os devidos
procedimentos e as necessarias estruturas de trabalho.

Essa situagdo fica ainda mais latente ao se tratar dos vestigios, evidén-
cias ou provas digitais, afinal esses ativos exigem cautela especial, uma vez
que, de forma geral, dados armazenados sio mais passiveis de adulteracio
do que os vestigios fisicos existentes em outras areas do conhecimento.?

De todo modo, a promulgacio da Lei n. 13.964/2019, no tocante
ao gerenciamento da cadeia de custddia, ainda vem impondo mudan-
cas nas estruturas fisicas e organizacionais das forcas da lei que necessi-
tam lidar com essa questio. Nessa conjuntura apresentada, este trabalho
intenta ter natureza aplicavel, de maneira que, além de apresentar concei-
tos associados e propor reflexdes acerca do tema, enuncia um compilado
de boas praticas, com vistas ao apoio da adequada manuten¢io da cadeia
de custddia de alguns dos mais comuns vestigios digitais tratados no
contexto pericial da Tecnologia da Informag¢io e Comunicagio (TIC).

2 CunHA, Rogério Sanches. Pacote Anticrime: Lei 13.964/2019 — Comentarios as
alteracdes no CP, CPP e LEP. Salvador: JusPodivm, 2020.
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2 Crimes informaticos

Neste século, o uso da internet e dos recursos tecnologicos
associados tornou-se imprescindivel as organiza¢des (publicas e
privadas), aos individuos e a sociedade de forma geral. As pessoas
buscam conhecimento, procuram novas relagdes pessoais, execu-
tam atividades profissionais ou simplesmente intentam se divertir a
partir de um dispositivo conectado a rede mundial. As corporagdes,
por sua vez, também sio cada vez mais dependentes da TIC para se
comunicarem com parceiros, fornecedores e clientes, bem como
para otimizarem os processos de produgdo e prestagio de servigos.

A respeito do acesso a tecnologia no Brasil, convém mencio-
nar alguns indicadores da pesquisa intitulada “TIC Domicilios”,
realizada periodicamente pelo Centro Regional de Estudos para
o Desenvolvimento da Sociedade da Informagio (CETIC.BR).
Segundo essa pesquisa, em 2019, 71% dos lares brasileiros possuiam
acesso a internet. Em 2017, havia um apontamento de 61% para
esse mesmo indicador e, em 2015, apenas 51% das residéncias bra-
sileiras dispunham de acesso a rede mundial de computadores. A
figura a seguir ilustra esses nimeros e a tendéncia de crescimento.’

Figura 1 « Percentual de domicilios brasileiros com acesso a internet

Domicilios com Acesso a Internet no Brasil

Pesquisa TIC Domicilios - CETIC.BR
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3 ComrtE GESTOR DE INTERNET NO Brasit, 2016; 2018; 2020. Acesso em: 18 ago. 2020.
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Outro interessante indicador se refere a quantidade de indi-
viduos no Brasil que ja tiveram contato direto com a internet. Em
2019, a pesquisa “TIC Domicilios — Individuos” concluiu que 80%
dos brasileiros ja haviam acessado a internet alguma vez na vida,
independentemente do meio. Ja em 2017, a pesquisa afirmou que
74% das pessoas possuiam essa experiéncia e, em 2015, esse indice
chega a apenas 66%.*

Sob outra perspectiva, a reboque do maior acesso a tecnologia
neste século e dos intmeros beneficios gerados por ela, cresceram
as praticas ilicitas utilizando direta ou indiretamente os sistemas
informatizados. Do mesmo modo, é fato notério que as tecno-
logias novas, responsaveis por permitirem o desenvolvimento e a
automacdo dos processos de neg6cio, por outro lado também pos-
sibilitam formas do inadequado uso dos computadores e afins.’

Mister registrar que esse tipo de delito e as tentativas de enfren-
tamento vém ganhando for¢a neste século. No entanto, segundo
o jurista alemio Ulrich Sieber, ha registros do inicio da década
de 1970 dos primeiros tipos penais destinados a proteger a vida
privada diante das novas formas de armazenamento, transmissao e
processamento de dados que surgiam naquela época.®

Sobre a tipologia dos crimes informaticos, existem algumas
correntes divergentes. Uma forma de abordar essa questio seria visu-
alizar a cibercriminalidade em sentido amplo e em sentido estrito.
A primeira abarcaria toda e qualquer atividade criminosa executada
por meios informaticos, seja ela direcionada especificamente a siste-

4+ CoMITE GESTOR DE INTERNET NO Brasir, 2016, 2018, 2020.

5 WELcH, 2007, p. 2781-2782 apud Caiapo, Felipe B.; Ca1apo, Marcelo. Combate
a pornografia infantojuvenil com aperfeicoamentos na identificagio de suspeitos
e na detec¢io de arquivos de interesse. In: DoMINGOs, Fernanda Teixeira Souza
et al. (coord.). Crimes Cibernéticos: coletanea de artigos. v. 3. Brasilia: Ministério
Pablico Federal — 2* Camara de Coordenagio e Revisio, 2018. Disponivel em:
http://www.mpf.mp.br/atuacao-tematica/ccr2/publicacoes/coletaneas-de-artigos/
coletanea_de_artigos_crimes_ciberneticos. Acesso em: 18 ago. 2020.

6 Kist, Dario José. A prova digital no processo penal. Leme-SP: JH Mizuno, 2019.
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mas cibernéticos, seja apenas como instrumento-meio para a pratica
de um crime comum. A segunda, mais estrita, abraca a tese de que
crimes informaticos contemplariam apenas os delitos em que o ele-
mento digital esteja presente como objeto principal de prote¢io.’

Ha quem opte por categorizar os crimes cibernéticos tendo
por base o bem juridico tutelado. Ulrich Sieber, por exemplo,
propds que esses delitos fossem classificados como:®

a) crimes econoMicos;
b) ataques a privacidade;
¢) transmissao de conteudos ilegais;

d) outros delitos, incluindo os crimes contra a vida.

Como outro exemplo de observancia e classificacio dos crimes
informaticos, o autor Talio Vianna® inicialmente considera que o mero
uso de um dispositivo computacional para a execugio de um delito,
por si s6, ndo configuraria um crime informatico, caso o bem afetado
nao seja objetivamente um dado ou uma informag¢io automatizada.
Ainda nas palavras de Vianna,' “em rigor, para que um delito seja
considerado de carater informatico, é necessario que o bem juridico
por ele protegido seja a inviolabilidade de informacdes e dados |[...]”.

Por outro lado, esse autor reconhece que muitos outros literatos
também consideram crimes informaticos aquelas infragdes penais
em que o ativo de TIC sirva apenas como um instrumento-meio e,
portanto, também nio descarta esse entendimento comum. Dessa
forma, ele resolveu classificar os crimes informaticos em quatro
espécies: a) crimes informaticos proprios; b) crimes informaticos
improprios; ¢) crimes informaticos mistos; d) crimes informaticos
mediatos ou indiretos.

7 Kist, 2019.
8  SIEBER apud Kist, 2019.

9 VianNa, Talio; MacHADO, Felipe. Crimes informdticos: conforme a Lei n®
12.737/2012. Belo Horizonte: Forum, 2013.

10 VIANNA; MAcHADO, 2013, p. 29.
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Crimes informaticos proprios seriam aqueles delitos em que o
bem protegido pela norma ¢é a inviolabilidade das informag¢des em
transito ou armazenadas. Um exemplo classico desse tipo de delito
seria o crime de invasio de dispositivo informatico e o crime de
inser¢ao de dados falsos em sistema de informagdes por parte de
funcionario publico (art. 313-A do Cddigo Penal — CP).

Ainda sob a dtica desse autor, crimes informaticos improprios
seriam aqueles em que o dispositivo computacional é utilizado
como mero instrumento para a execu¢ao do crime, mas nio existe
ofensa a inviolabilidade da informag¢io automatizada. Um exemplo
seria o crime de ameaca (art. 147 do CP), passivel de ser executado
via correio eletronico ou rede social. Nesse caso, em regra, nio ha
qualquer ataque a inviolabilidade de informacgdes automatizadas.

Ja os crimes cibernéticos mistos “[...] sio crimes complexos'!
em que, além da protecio da inviolabilidade dos dados, a norma visa
tutelar bem juridico de natureza diversa”.'? Sio delitos derivados
do ataque ao sistema informatizado. Essa espécie pode ser ilustrada
pelo crime de acesso a sistema do servigo eleitoral, a fim de alterar
a apuracdo ou a contagem de votos (Lei. n. 9.504, art. 72, inciso I).

Finalmente, crimes informaticos mediatos (ou indiretos)
seriam conceituados como delitos-fim nio informaticos que her-
daram essa caracteristica do delito-meio informatico para possi-
bilitar sua execuc¢do. Dessa forma, por exemplo, se determinada
pessoa invadir o sistema computacional de um banco e transferir
indevidamente recursos financeiros para conta alheia, esse indivi-
duo estaria cometendo dois diferentes delitos: o crime de invasio
de dispositivo informatico e o crime de furto, sendo aquele um
crime informitico e este um delito contra o patrimonio. De todo
modo, nesse caso hipotético, o agente somente seria apenado pelo
furto, aplicando-se ao caso o principio da consung¢io.”

11 Crimes complexos sio os delitos em que ha uma fusio unitiria de mais de um tipo
de crime (HuNGR1a, 1958, p. 53 apud VIANNA; MACHADO, 2013).

12 VIANNA; MAcHADO, 2013, p. 34.

13 VIANNA; MAcHADO, 2013.
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Outra perspectiva acerca desse assunto, aparentemente a mais
difundida, a0 menos no Brasil, e a preferida deste articulista, é clas-
sificar os crimes informaticos simplesmente em proprios ou puros e
improprios ou impuros. Aqueles abrangeriam os delitos cometidos
necessariamente em virtude da existéncia do ciberespaco. Acesso
nio autorizado a um sistema informatico, interceptacao ilegal de
comunicagdo telematica e criagdo de malwares com fins ilicitos sao
bons exemplos de crimes informaticos proprios ou puros.™

Por fim, os cibercrimes improprios ou impuros seriam aqueles
passiveis de objetivamente ser executados de forma tradicional no
mundo fisico, mas no caso concreto foram praticados via sistemas
informatizados. Como exemplo € possivel mencionar os esteliona-
tos praticados via internet, os ataques a honra ou as ameagas por
meio de dispositivos tecnologicos e a difusio de contetdo proibido
na rede mundial de computadores.'

3 Vestigios digitais

Primeiramente, durante esta pesquisa, percebeu-se que muitas
obras mencionam os temos vestigio digital, evidéncia digital e
prova digital praticamente como sindnimos. Assim, convém aclarar
esses conceitos e suas diferencas sutis, pois em certas situagcoes essa
questdo nio sera um mero preciosismo.

Nos termos do § 32 do art. 158-A da Lei n. 13.964/2019, “vesti-
gio ¢é todo objeto ou material bruto, visivel ou latente, constatado ou
recolhido, que se relaciona a infra¢io penal”. Com base nessa defini¢io
e no entendimento deste articulista, é cabivel entender vestigio digital
como todo material de cunho informatico ou digital, visivel ou latente,
constatado ou recolhido, que se relaciona a um crime informatico.

Na mesma linha, vestigio digital também pode ser apresen-
tado como “[...] um registro digital que existe em decorréncia de

14 KisT, 2019.

15 KisT, 2019.
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uma prévia interven¢do humana, tratada aqui como agente moti-

vador direto ou indireto daquele evento”.'

Ja uma evidéncia digital representa o vestigio digital que, apos
analisado pelo corpo técnico (geralmente um perito), se mostra
diretamente relacionado ao caso investigado. A partir do momento
que estiver ratificado o vinculo entre o vestigio digital e o delito,
esse vestigio pode ser denominado de fato uma evidéncia digital.
Supletivamente a essa explica¢do, convém citar o conceito de evi-
déncia digital proposto por Casey:"”

Uma evidéncia digital pode ser entendida como qualquer dado arma-
zenado ou transmitido utilizando-se um computador, de maneira que
com este dado seja possivel demonstrar ou refutar uma hipdtese acerca
de um evento; ou ainda que este forneca elementos criticos determi-
nantes num caso investigado, tal como premedita¢io, dolo, alibi etc.

Nessa linha de desenvolvimento, a depender do caso concreto,
uma evidéncia digital podera se tornar uma prova digital, que pode
ser definida como uma informagio transmitida ou memorizada,
em formato binario, apta a ser utilizada como parte do conjunto
probatdrio no ambito de uma ac¢io penal, civel ou administrativa.

Em resumo, podemos entender o vestigio digital como um
dado digital que possa ter relacio com o fato investigado. Ja a evi-
déncia digital pode ser considerada um vestigio digital analisado e
comprovadamente relacionado ao caso investigado. A prova digital,
por sua vez, é a evidéncia digital formalizada no ambito processual.

3.1 Especificidades dos vestigios digitais

Os ativos digitais intrinsicamente possuem atributos que os
tornam peculiares quando comparados aos objetos de outras areas

16 BRAsIL. Ministério Puablico Federal. Roteiro de atuacdo de crimes cibernéticos. 3. ed.
Brasilia: Ministério Ptblico Federal, 2* Cimara de Coordenag¢io e Revisio, 2016.
Disponivel sob demanda em: http://www.mpf.mp.br/atuacao-tematica/ccr2/
publicacoes/roteiro-atuacoes. Acesso em: 20 ago. 2020.

17 CASEY, 2004 apud Brasit, 2016, p. 163.
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de conhecimento. Algumas dessas especificidades s3o:' a) imateria-
lidade ou invisibilidade; b) volatilidade; ¢) fragilidade; d) dispersio.

Em que pese um computador ou smartphone consiga criar e
armazenar dados telematicos de intimeros tipos, caso esses dispositi-
vos fossem desmontados, esses dados nio estariam visiveis a olho nu.
Aquilo que o usudrio escreve, 1é ou ouve utilizando um dispositivo
de TIC envolve um complexo processo eletronico de forma quase
invisivel ao ser humano. Enquanto um vestigio analégico, em regra,
¢ material por natureza, o digital é essencialmente composto por bits.

Um vestigio digital é volatil, pois a partir de uma a¢do do usu-
ario (intencional ou nio) ou do proprio sistema informatico, pode
ele facilmente desparecer. Por exemplo, uma sequéncia de bits que,
num certo instante, esteja armazenada na memoria RAM de um
computador pode sumir no milésimo de segundo seguinte devido
a gestdo do sistema operacional ou a interrup¢ao do fornecimento
de energia elétrica.

Em relagio a fragilidade, o digital carrega esse atributo, pois os
dados ou os metadados associados podem ser facilmente manipula-
dos quando em comparacio as provas fisicas comuns. De igual forma,
essa manipulacdo pode acontecer por responsabilidade do proprio
usuario (intencionalmente ou nio) ou do sistema operacional.

Outro predicado consiste na possibilidade de partes da mesma
prova digital estarem localizadas em locais diferentes. Essa disper-
sao existe em duas dimensdes. De um lado, certos vestigios ou
provas digitais podem estar mantidos em diferentes locais, mas
inseridos no mesmo sistema informatico. Por exemplo, é factivel
que parte de uma prova digital esteja armazenada em disco rigido
e outra parte na memoria RAM.

De outro lado, a segunda dimensio da dispersdo esta relacio-
nada a natureza geografica. Ou seja, as partes que compdem o todo
de uma prova podem estar mantidas em locais fisicos totalmente

18 KisT, 2019.
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distintos. Os melhores exemplos sio os servigos de nuvem, que
atualmente mantém suas estruturas e dados dispersos em varios
locais do mundo.

Ainda acerca das especificidades dos ativos digitais, é salutar
mencionar o documento Request for Comments 3227 (RFC 3227),
que apresenta as diretrizes para coleta e manutencio de evidéncias
digitais. Segundo essa norma técnica, é basal que uma prova digital
detenha as seguintes caracteristicas:'"” a) admissibilidade; b) autenti-
cidade; c¢) completude; d) confiabilidade; e) acreditabilidade.

Uma prova digital é considerada admissivel quando esta em plena
conformidade com a legislagcio local, afinal de nada adianta a obtencio
de uma prova por meios ilicitos. O segundo atributo, a autenticidade,
deve ser capaz de interligar positivamente o material probatorio ao
fato investigado. Complementarmente, na interpretagio do advogado
Thiago Vieira (2019),% esse atributo também contempla a integridade
da evideéncia. Essa qualidade “diz respeito a imutabilidade da evidéncia

e pode ser aferida através de comparagdes de resumos matematicos”.?!

O terceiro aspecto, a completude, tem o objetivo de relatar
o fato na integralidade, ndo apenas sob a Otica de uma das partes.
Nesse sentido, segue valorosa licio do professor Geraldo Prado:*

O conhecimento das fontes de prova pela defesa é fundamental,
porque a experiéncia historica que precede a expansio da estrutura tri-
fasica de procedimento penal, adequada ao modelo acusatério, contabi-

19 INTERNET ENGINEERING TASK FOrRCE. RFC 3227: Guidelines for evidence collection
and archiving. Fremont, 2002. Disponivel em: https://www.ietf.org/rfc/rfc3227.
txt. Acesso em: 19 ago. 2020.

20 VIEIRA, Thiago. Aspectos técnicos e juridicos da prova digital no processo penal.
Disponivel em: https://medium.com/@tocvieira/aspectos-t%C3%A9cnicos-e-
Jur%C3%ADdicos-da-prova-digital-no-processo-penal-aa22ef05fb30. Acesso em:
30 mar. 2021.

21 Também conhecidos no meio computacional como valores hash ou messages digest.

22 PraDO, Geraldo. A cadeia de custédia de prova no processo penal. Sio Paulo: Marcial
Pons, 2019. p. 72.
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liza a supressio de elementos informativos como estratégia das agéncias
de repressio que fundam as suas investigacoes em praticas ilicitas.

Nio custa sublinhar que apenas inadvertidamente eventual autor
de ilicitudes probatodrias permitiria a chegada ao processo de tragos
das referidas ilicitudes.

Por isso, o exame da legalidade da investigacdo criminal concen-
trado com exclusividade no material apresentado pelo acusador em
juizo é, de regra, inbcuo ou no minimo insuficiente.

Adicionalmente, interligada a completude, mister citar a
Stmula Vinculante 14 do Supremo Tribunal Federal:

E direito do defensor, no interesse do representado, ter acesso
amplo aos elementos de prova que, ja documentados em proce-
dimento investigatorio realizado por 6rgio com competéncia de
policia judiciaria, digam respeito ao exercicio do direito de defesa.

Nesses termos, de forma inequivoca, o STF ratificou o direto
do defensor ao acesso amplo, irrestrito, de forma integral as provas,
inclusive as digitais, utilizadas ao longo do procedimento inves-
tigatorio. Ademais, esse entendimento cria algumas responsabili-
dades diretas para os 6rgdos de investigacdo, em especial para os
ministérios publicos e as policias judiciarias, principalmente no
tocante a manutenc¢io da cadeia de custddia.

A confiabilidade, por sua vez, consiste em nao haver fatos, rela-
cionados a coleta e ao tratamento da evidéncia, que lancem davidas
sobre a real autenticidade e veracidade. Essa necessaria caracteris-
tica esta ligada intimamente a capacita¢ido dos profissionais envol-
vidos e aos métodos utilizados ao longo do trabalho pericial.

Por fim, o quinto tra¢o, a acreditabilidade, propde que a evi-
déncia seja compreensivel por seus julgadores. Nesse sentido, vale
este trecho redigido por Vacca:*

Nio faz sentido apresentar a saida binaria se o jari nio tiver ideia do
que tudo isso significa. Da mesma forma, se vocé apresenta-los com

23 VAcca, 2005 apud VIEIRA, 2019.
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uma versio formatada e compreensivel do humano, vocé deve ser
capaz de mostrar a relacio com o original binario, caso contrario,
nio hi como o juri saber se vocé o falsificou.

3.2 Manuseio dos vestigios digitais

Percebe-se que, ao longo da exposi¢io das especificidades do
vestigio digital, algumas delas estio intimamente vinculadas a qua-
lidade do tratamento ou manuseio do ativo digital. Acerca desse
tema, em ambito penal, é fundamental aos operadores do tema o
entendimento da secio “Do Exame de Corpo de Delito, da Cadeia
de Custédia e das Pericias em Geral”, registrada no Cdédigo de
Processo Penal. De todo modo, € possivel destacar alguns pontos.

Primeiramente, o art. 158 do CPP ratifica que, “quando a
infracio deixar vestigios, serd indispensavel o exame de corpo de
delito, direto ou indireto, nio podendo supri-lo a confissio do
acusado”. Além disso, o art. 159 ¢é taxativo ao afirmar que o exame
pericial em ambito penal deve ser realizado por perito oficial,*
portador de diploma de curso superior.®

Em relacdo ao aspecto técnico, ¢ fundamental que a prova
ou potencial prova digital seja tratada conforme os procedimen-
tos forenses adequados. As orientacdes e diretrizes acerca do trata-
mento desse tipo de prova costumam variar, a depender da fonte
pesquisada. O National Institute of Standards and Technology
(NIST), por exemplo, a partir da publicagio do documento Special
Publication 800-86,% defende que esse processo deva ocorrer em
quatro etapas: a) coleta; b) exame; ¢) analise; d) formaliza¢io.

24 Na esfera federal e em ambito criminal, perito oficial é o Perito Criminal Federal,
cargo vinculado ao Departamento de Policia Federal.

25 O CPP também aponta algumas excecdes a essa regra.

26 NATIONAL INSTITUTE OF STANDARDS AND TECHNOLOGY. Guide to integrating forensic
techniques into incident response. NIST Special Publication 800-86. Gaithersburg:
NIST, 2006. Disponivel em: https://csrc.nist.gov/publications/detail/sp/800-86/
final. Acesso em: 18 ago. 2020.
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Figura 2 « Fluxo de tratamento da prova digital

Fonte: Guide to integrating forensic techniques into incident response. NIST
SP 800-86.

Na primeira etapa, os dados relacionados a um evento espe-
cifico sao identificados, rotulados, registrados e coletados, obser-
vando-se com especial cuidado a manutencio da integridade. Na
fase denominada exame, ferramentas e técnicas forenses apro-
priadas para cada tipo de dado coletado sio utilizadas para extrair
informacdes relevantes.

A proxima fase, a analise, envolve o estudo dos resultados da
fase anterior com o objetivo de obter informagdes especificas do
caso que deu origem ao tratamento da evidéncia. A etapa seguinte,
a formaliza¢io, aborda o relatar dos resultados de todo o trabalho,
podendo incluir a descri¢do das a¢des executadas, procedimentos e
ferramentas utilizadas.

Em igual sentido, o documento RFC 3227 também apresenta
diretrizes para coleta e arquivamento das evidéncias digitais. Na se¢io
denominada “Procedimentos de Coleta”, o documento sugere que as
organiza¢des mantenham um procedimento de coleta tio detalhado
quanto possivel com o objetivo de minimizar a quantidade de toma-
das de decisdo necessarias durante o processo de execug¢do da coleta.

Adicionalmente, essa RFC destaca que o procedimento de
coleta da evidéncia deve ser transparente e reprodutivel. Os execu-
tores devem estar preparados para repetir com precisio os métodos
utilizados e ter esses métodos testados por especialistas indepen-
dentes. Além disso, é estabelecida uma cole¢io de passos técnicos
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para a coleta da evidéncia, que pode ser consultada diretamente na
se¢ao 3.2 desse documento.

Em relagio ao arquivamento, a RFC 3227 defende que sejam
utilizadas midias j2 comumente manipuladas para armazenamento
da evidéncia na organizagio, evitando assim tecnologias obscuras.
Por fim, também existe orientacio no sentido de que o acesso a evi-
déncia digital seja estritamente restrito e claramente documentado.

De maneira complementar, vale citar o processo de manuseio
de evidéncias digitais indicado pela norma ABNT NBR ISO/IEC
27037:2013. Ela destaca que seu escopo se refere somente ao pro-
cesso inicial de manuseio digital, composto por: a) identificacao; b)
coleta; ¢) aquisi¢do; d) preservacio.

A fase de identificacio contempla a pesquisa, o reconheci-
mento e a documenta¢do da potencial evidéncia digital, conside-
rando também a priorizacio da coleta baseada na volatilidade da
evidéncia. Uma vez identificadas, as evidéncias estio aptas a fase
de coleta. Coleta é a etapa ou subprocesso do processo de manu-
seio da evidéncia digital na qual evidéncias digitais em potencial
sao removidas de sua localizacio original para um laboratério ou
ambiente controlado. Nessa etapa, abordagens diferentes podem
ser necessarias, a depender do estado do ativo.

A terceira etapa, aquisi¢do, contempla a producdo da copia da
evidéncia digital e a documenta¢io dos métodos utilizados nessa
atividade. Aspectos como situac¢do da evidéncia, custo de execucio
da etapa e tempo devem ser considerados pelo perito, bem como
registrados os motivos de cada decisio. Segundo a norma, é reco-
mendavel que todos os métodos utilizados para adquirir uma evi-
déncia digital sejam reproduziveis ou verificaveis por profissional
independente e capacitado.

A Gltima etapa, preservacao, numa traducdo livre da norma
ABNT NBR ISO/IEC 27037, prega que a “[...] evidéncia digital
seja preservada para garantir sua utilidade na investigacdo”. Essa fase
envolve o armazenamento da potencial prova digital com o objetivo
primirio de protegé-la contra espoliacio ou adulteracio. Ademais,
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um ponto importante citado na norma que merece destaque:“‘reco-
menda-se que o processo de preservag¢io seja iniciado e mantido
durante o processo de manuseio da evidéncia digital, come¢ando da
identifica¢io do dispositivo digital que contém a potencial evidén-
cia digital”. Assim, considerando essas defini¢cdes, a figura a seguir
ilustra, de forma macro, o processo de manuseio de evidéncia digital
proposto pela ABNT NBR ISO/IEC 27037:2013. Destaque espe-
cial para o fato de que a preservacio da evidéncia digital deve per-
mear todas as etapas de manuseio do bem questionado.

Figura 3 ¢ Processo de tratamento forense da evidéncia digital NBR

ISO/IEC 27037:2013

Identificacdo Aquisicdo

Preservagao

Fonte: ABNT NBR ISO/IEC 27037:2013.

3.3 Cadeia de custodia dos vestigios digitais

Ja inicialmente, importante consignar que, apesar de algumas dife-
rengas na abordagem do manuseio da evidéncia digital, todas as normas
de boas praticas citadas na se¢cio anterior apresentam algo em comum:
a ratificacdo da necessidade da adequada manutencio da cadeia de cus-
todia do vestigio digital. Esse requisito torna-se ainda mais imprescin-
divel ao considerar as tipicidades desse tipo de vestigio e as inovagcdes
apresentadas pelos arts. 158-A a 158-F da Lei n. 13.964/2019.

O documento Special Publication 800-86, por exemplo,
define pericia digital como a aplicacdo da ciéncia aos atos de identi-
ficacdo, coleta, exame e analise de dados, preservando a integridade
das informacdes e a estrita manutencio da cadeia de custodia.”’

27 NATIONAL INSTITUTE OF STANDARDS AND TECHNOLOGY, 2006, p. ES-1 (tradugio livre).
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O documento RFC 3227, por seu lado, afirma, na se¢io 4.1,
que uma adequada cadeia de custdédia deve ser capaz de descre-
ver claramente como a evidéncia foi localizada e tratada. Ademais,
ainda segundo a norma técnica ABNT NBR ISO/IEC 27037:2013,
¢ recomendado que a pessoa autorizada para agir no local de inci-
dente, na execucio de coleta e aquisicao da evidéncia digital, seja
capaz de descrever todas as aquisicoes de dados e dispositivos cus-
todiados. Tudo isso também deve ser fichado num documento cha-
mado registro de cadeia de custodia, que € o registro da cronologia
de movimento e do manuseio da potencial evidéncia.

Em ambito pritico nacional, especificamente em 2012, o
entio Ministério da Justica entendeu que as unidades de pericia do
Pais necessitavam de procedimentos minimamente padronizados
para a produgio da prova técnica. Nesse sentido, foi langado o pro-
grama Brasil Mais Seguro, que previu como uma de suas acoes de
fortalecimento da pericia a padroniza¢io de alguns procedimentos

relacionados a atividade pericial.*®

A sec¢do 3 desse documento, que também aborda a informatica
forense, pode ser considerada um marco quanto a padronizac¢io
das atividades periciais no Pais, no entanto ela nio possui como
principal foco o tratamento da cadeia de custddia, bem como nio
vincula a atuagio do perito. Objetivamente, trata-se de um (valo-
roso) manual para nortear o trabalho técnico.”

Como um dos efeitos da producio do Procedimento
Operacional Padrao - Pericia Criminal, o entio Ministério da Justica,
também mediante a Secretaria Nacional de Seguranca Publica, em
julho de 2014, publicou a Portaria n. 82, que estabeleceu as diretri-
zes sobre os procedimentos a serem observados no tocante a cadeia
de custodia de vestigio. Enfim, essa portaria definiu cadeia de cus-

28 BRasiL. Ministério da Justica. Procedimento operacional padrao: pericia criminal. Brasilia:
Ministério da Justica, 2013. Disponivel em: https:// https://www.novo.justica.
gov.br/sua-seguranca-2/seguranca-publica/analise-e-pesquisa/download/pop/
procedimento_operacional_padrao-pericia_criminal.pdf. Acesso em: 20 jun. 2020.

29 CuUNHA, 2020.
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todia nos seguintes termos:* “Denomina-se cadeia de custédia o
conjunto de todos os procedimentos utilizados para manter e docu-
mentar a histéria cronoldgica do vestigio, para rastrear sua posse e
manuseio a partir de seu reconhecimento até o descarte”.

Além disso, o mesmo documento ampliou categoricamente a
importancia da cadeia de custddia ao qualifica-la da seguinte forma
ja na parte introdutéria do documento normativo: ““[...] a cadeia de
custodia é fundamental para garantir a idoneidade e a rastreabilidade
dos vestigios, com vistas a preservar a confiabilidade e a transparéncia
da producio da prova pericial até a conclusio do processo judicial”.

Ainda em relacdo a Portaria n. 82/2014 do Ministério da
Justica, esse instrumento normativo infralegal também definiu taxa-
tivamente as etapas que compreendem uma adequada cadeia de
custodia: reconhecimento, fixacido, coleta, acondicionamento, trans-
porte, recebimento, processamento, armazenamento e descarte.

Por outro lado, uma portaria ministerial é um instrumento
que estabelece instrucdes e procedimentos necessarios a execugao
de leis, decretos e regulamentos. Em regra, os efeitos de uma por-
taria ministerial vinculam apenas as atividades desse ministério e
os 6rgaos hierarquicamente subordinados. Ou seja, exceto em rela-
¢do a Policia Federal, a Portaria n. 82/2014 do Ministério da Justica
também nio criou efeitos vinculativos sobre as atividades periciais.
Ficou claro que a cadeia de custddia e a busca pela padronizagio
dos exames periciais ganhavam forca no Pais, no entanto havia
uma lacuna legislativa que deveria ser preenchida.

Em 2019, com a promulgacio e publicacdo da Lei n. 13.964,
a manuten¢ao das etapas relativas a cadeia de custédia ganhou
forca vinculativa em nosso ordenamento. O art. 158-A do Pacote
Anticrime definiu cadeia de custodia da seguinte forma:

30 BRASIL. Ministério da Justica. Portaria n. 82, de 16 de julho de 2014. Estabelece as
diretrizes sobre os procedimentos a serem observados no tocante a cadeia de custédia
de vestigios. Brasilia: Ministério da Justica, 2014. Disponivel em: http://sintse.tse.
jus.br/documentos/2014/Jul/18/diario-oficial-da-uniao-secao-1/portaria-no-82-
de-16-de-julho-de-2014-estabelece. Acesso em: 5 abr. 2021.
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Considera-se cadeia de custddia o conjunto de todos os procedi-
mentos utilizados para manter e documentar a histéria cronoldgica
do vestigio coletado em locais ou em vitimas de crimes, para rastrear
sua posse e manuseio a partir de seu reconhecimento até o descarte.

Nas palavras de Rogério Sanches Cunha, o conceito de cadeia
de custddia apresentado pela Lei n. 13.964/2019 ¢ “em suma, a
sistematizacio de procedimentos que objetivam a preservag¢io do
valor probatorio da prova pericial caracterizada, mais precisamente,

da sua autenticidade”.?!

Ainda segundo esse autor, o art. 158-A do CPP se preocupa
em certificar a preservacido dos vestigios desde o contato inicial
até o descarte dos elementos coletados, atestando-se a sua quali-
dade mediante a documenta¢io cronologica dos atos executados
em consonancia as normas técnicas previstas. Cunha vai além, e
de forma mais incisiva afirma que a prova pericial que observa
fielmente a cadeia de custédia pode ser considerada uma prova
irrefutavel, assumindo carater impar frente ao juizo.’

O art. 158-B do Pacote Anticrime, por sua vez, definiu que
a cadeia de custddia equivale ao rastreamento do vestigio nas dez
seguintes etapas:™

I - reconhecimento: ato de distinguir um elemento como de poten-
cial interesse para a producio da prova pericial;

I - isolamento: ato de evitar que se altere o estado das coisas,
devendo isolar e preservar o ambiente imediato, mediato e relacio-
nado aos vestigios e local de crime;

III - fixacdo: descricio detalhada do vestigio conforme se encontra
no local de crime ou no corpo de delito, e a sua posi¢io na area de

31 CunHAa, 2020, p. 174.
32 CunNHA, 2020.

33 Cabe salientar que essas etapas sio praticamente as mesmas mencionadas pela
Portaria n. 82/2014 do entio Ministério da Justica (atualmente Ministério da
Justica e Seguranca Publica), excecio a etapa de isolamento.
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exames, podendo ser ilustrada por fotografias, filmagens ou croqui,
sendo indispensavel a sua descricio no laudo pericial produzido
pelo perito responsavel pelo atendimento;

IV - coleta: ato de recolher o vestigio que serd submetido a analise
pericial, respeitando suas caracteristicas e natureza;

V - acondicionamento: procedimento por meio do qual cada vesti-
gio coletado é embalado de forma individualizada, de acordo com
suas caracteristicas fisicas, quimicas e biologicas, para posterior ana-
lise, com anotacio da data, hora e nome de quem realizou a coleta
e o acondicionamento;

VI - transporte: ato de transferir o vestigio de um local para o
outro, utilizando as condi¢des adequadas (embalagens, veiculos,
temperatura, entre outras), de modo a garantir a manutencio de
suas caracteristicas originais, bem como o controle de sua posse;

VII - recebimento: ato formal de transferéncia da posse do vestigio,
que deve ser documentado com, no minimo, informacoes refe-
rentes ao namero de procedimento e unidade de policia judiciaria
relacionada, local de origem, nome de quem transportou o vesti-
glo, co6digo de rastreamento, natureza do exame, tipo do vestigio,
protocolo, assinatura e identificagido de quem o recebeu;

VIII - processamento: exame pericial em si, manipulagio do ves-
tigio de acordo com a metodologia adequada as suas caracteristicas
bioldgicas, fisicas e quimicas, a fim de se obter o resultado desejado,
que devera ser formalizado em laudo produzido por perito;

IX - armazenamento: procedimento referente a guarda, em condi-
¢des adequadas, do material a ser processado, guardado para reali-
zagio de contrapericia, descartado ou transportado, com vincula-
¢d0 a0 namero do laudo correspondente;

X - descarte: procedimento referente a liberacio do vestigio, res-
peitando a legislagdo vigente e, quando pertinente, mediante auto-
rizacdo judicial.

O art. 158-D da Lei n. 13.964/2019, também incorporado ao

CPP, explana as determinacdes relativas ao acondicionamento dos
vestigios. Na sequéncia, o art. 158-E apresenta um ponto muito
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importante. Ele assenta que todos os Institutos de Criminalistica
“deverao ter uma central de custodia destinada a guarda e controle
dos vestigios, e sua gestio deve ser vinculada diretamente ao 6rgio
central de pericia oficial de natureza criminal”.

Na literalidade do registro,apenas os Institutos de Criminalistica
devem se adequar a esse ponto. Contudo, considerando que outros
orgios e entidades poderio desenvolver atividades de cunho peri-
cial (por exemplo, os Ministérios Pablicos), surge para o autor uma
davida acerca da necessidade de criagio da central de custddia por
parte dessas outras entidades. Por fim, o art. 158-F ratifica que todo
o material retirado da central de custddia para exame pericial deve
ser devolvido a esse ambiente apds a conclusio do procedimento.

3.4 Boas praticas para a manutengao
da cadeia de custodia dos vestigios digitais

Ainda no desenvolver deste artigo, detectou-se a existéncia de
um montante razoavel de leis, portarias, normas técnicas e proce-
dimentos operacionais voltados ao adequado tratamento e manu-
tencdo da cadeia de custédia dos vestigios digitais. Dessa forma,
num viés pratico, esta se¢io objetiva apresentar trés compilados que
intentam apoiar a manuten¢do da cadeia de custddia de vestigios
digitais associados as seguintes fontes: a) computadores e dispositi-
vos de armazenamento; b) dispositivos moveis; ¢) dados telematicos
oriundos de prestadoras de servi¢o de aplica¢do na internet.

Cada um dos compilados de boas praticas relativos a manutengio
da cadeia de custddia esta estruturado nas dez etapas definidas pelo art.
158-B do Cddigo Processual Penal brasileiro. Ademais, cada uma dessas
etapas estd explanada mediante sugestoes de acdes praticas e objetivas
embasadas na legislagio ou em outros documentos pertinentes.

Importante destacar que o resultado apresentado nio vislumbra ser
um modelo plenamente assertivo e rigido, afinal cada organiza¢io possui
a sua necessidade, mas pretende sim servir de apoio neste momento de
necessaria mudanca. Por fim, com o objetivo de facilitar a compreensio,
os produtos finais desta secio estio apresentados como apéndices.
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4 Conclusao

A promulga¢io da Lei n. 13.964/2019 apresentou uma série
de inovagdes juridicas que necessitaram e ainda necessitam ser
absorvidas pelas forcas da lei e operadores do direito. Dentre essas
mudancas legislativas, destacam-se os arts. 158-A a 158-F, que ser-
viram de motivacdo para esta pesquisa.

No tocante aos aspectos relacionados ao tratamento da prova
pericial e 2 manuten¢io da cadeia de custédia, em que pese a aten-
¢do a esse tipo de prova nio ser uma inovagio absoluta no arca-
bougo juridico do nosso Pais, ¢ inegavel que as mudangas apresen-
tadas pela Lei n. 13.964/2019 foram relevantes.

Os artigos supracitados, por vezes, apresentaram detalhes pro-
cedimentais minuciosos; por outro lado, de forma compreensivel,
deixaram um certo vacuo, for¢cando, assim, os envolvidos a criarem
os devidos procedimentos com vistas a manutencio da integridade
da prova pericial e 4 garantia da manutencdo da cadeia de custddia.

Adicionalmente, durante as intimeras leituras dos arts. 158-A
a 158-F, ficou claro, ao menos aos olhos deste articulista, que o
legislador delineou o vestigio penal como algo material, fisico,
concreto, palpavel. Nio ha qualquer menc¢io direta ou sugestao de
que esses artigos foram redigidos considerando as particularidades
dos vestigios informaticos.

Ainda assim, apesar da inexisténcia de qualquer aspecto dese-
nhado claramente para os vestigios informaticos, nio é possivel
que as forcas da lei e demais envolvidos ignorem os arts. 158-A a
158-F afinal nio ha na lei essa excegio. Dessa forma, objetivamente
convém aos envolvidos, principalmente as forcas da lei: entender o
cerne das altera¢Oes legislativas; seguir o dispositivo infraconstitu-
cional naquilo que for aplicavel; criar e respeitar os procedimentos
voltados a2 manuten¢do da cadeia de custodia dos vestigios digitais.

A especificidade do vestigio digital fica ainda mais cristalina
quando estudadas as normas técnicas nacionais e internacionais,
bem como os procedimentos operacionais ja existentes em algumas
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forcas da lei acerca do assunto. Portanto, ao desenvolver os ade-
quados procedimentos operacionais, sio condi¢des basicas buscar
fontes de conhecimento complementares ao ordenamento juri-
dico infraconstitucional e adaptar esses redigidos aos casos con-
cretos e praticos. Dentre essas fontes, destaque para a NBR ISO/
IEC 27037, a RFC 3227, as publicagdes 800-86 ¢ 80-101 R1 do
NIST e o Procedimento Operacional Padrio de Pericia Criminal
do Ministério da Justica e Seguranca Publica.

Finalmente, nesse cenario de tempestiva mudanga, foram pro-
duzidos e disponibilizados por esta pesquisa trés compilados de
boas praticas que objetivam apoiar as mudangas organizacionais
que buscam a adequacio a legislacao processual penal.
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Apéndice I - Manutenc¢ao da cadeia de custodia
de computadores e dispositivos de armazenamento

Exemplos Desktops, notebooks, Hard Drive Disks, Solid
de ativos State Drives, cartdes de memoria e pendrives.
e O dispositivo encontrava-se desligado (nio
energizado) no momento do primeiro contato
Premissa com o agente.
e O dispositivo em questio foi alvo de execucio
de busca e apreensio.
Reconhecimento
Acao Fundamentacao
a) CPP, art. 158-B, L.
R econhecer e identificar elemen- b) NBR ISO/IEC 27037/2013,
tos como de potencial interesse item 5.4.2.
dugio d icial.
para a produgac ce prova peticia ¢) NIST Special Publication
800-86, item 3.1.1.
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Isolamento

Acao

Fundamentacao

Isolar e preservar o ambiente
imediato, mediato e relacio-
nado ao vestigio e local de
crime. Atentar-se ao fato de
que os equipamentos podem
conter vestigios fisicos que
podem ser de interesse ou
exigir cuidados de manipula-
¢do, tais como impressdes digi-
tais, residuos organicos (cabelo,
pele, sangue etc.) ou outros
materiais contaminantes.

a) CPP, art. 158-B, II.

b) NBR ISSO/IEC27037/2013,
item 6.2.1.

¢) Procedimento Operacional
Padrio — MJSP, POP n. 3.1,
item 4.1.

Questionar os provaveis pro-
prietirios do dispositivo sobre
possiveis senhas de descripto-
grafia e, caso elas sejam forneci-
das, registra-las em documento.

a) Sugestio do autor.

Remover possivel fonte de
alimentacio conectada ao
dispositivo.

a) NBR ISO/IEC 27037/2013,
item 7.1.2.2.

Etiquetar, desconectar e pro-
teger todos os cabos e portas
do dispositivo.

a) NBR ISO/IEC 27037/2013,
item 7.1.2.2.
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Fixacao

Acao

Fundamentacao

Descrever detalhadamente, em
documento, o dispositivo encon-
trado no local da operacio. Con-
vém registrar, minimamente, 0Ss
seguintes pontos:

e data e hora da operacio;

e localizagio do ativo no

ambiente;

e identificacio dos envolvi-
dos na operagio, inclusive as

testemunhas;

e indica¢io do provavel pro-
prietario do dispositivo;

e descri¢io do ativo, contem-
plando, marca, modelo, nimero
de série, cor e aparente estado
de conservacio.

a) CPP, art. 158-B, III.

b) RFC 3227, item 3.2.

Coleta

Acao

Fundamentacao

Recolher o dispositivo que serd
submetido a anilise pericial. Adi-
cionalmente, é importante que o
agente responsavel por essa a¢do
colete qualquer material que
possa estar relacionado a potencial
informacio, por exemplo: papel
com senhas registradas, carrega-
dores, conectores e adaptadores
de conexio.

a) CPP, art. 158-B, IV.
b) CPP, art. 158-C.

¢) NBR ISO/IEC 27037/2013,
item 5.4.3.
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Acondicionamento

Acao

Fundamentacao

Acondicionar o dispositivo em
embalagem para protecio contra

impactos fisicos e eletromagnéticos.

a) CPP, art. 158-D, § 2°.

Acondicionar individualmente o
dispositivo em sacola plastica trans-
parente inviolavel,numerada e com
identifica¢io da institui¢io. Con-
vém registrar nessa sacola, mini-
mamente, 0s seguintes pontos:

e data e hora da acio;

® descri¢do sucinta do ativo
apreendido;

® nome e assinatura do responsa-
vel pelo acondicionamento.

Por fim, a sacola deve ser lacrada.

a) CPP, art. 158-B, V.

b) CPP, art. 158-D.

¢) CPP, art. 158-D, § 1.
d) CPP, art. 158-D, § 3°.
e) CPP, art. 158-D, § 4°.
f) CPP, art. 158-D, § 5°.

g) NBR ISO/IEC 27037/2013,
item 5.4.5.

h) NBR ISO/IEC 27037/2013,
item 6.9.3.

Transporte

Acao

Fundamentacao

Transportar o dispositivo a Central
de Custddia da forga da lei.

a) CPP, art. 158-B, VI.

b) NBR ISO/IEC 27037/2013,
item 6.9.4.
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Recebimento

Acao

Fundamentacao

Transferir formalmente a posse do
dispositivo, por exemplo, a Cen-
tral de Custddia. Convém que o
documento de registro contemple,
minimamente, 0s seguintes pontos:

e nimero do procedimento rela-
cionado a apreensio do dispositivo;

o unidade da forca da lei
relacionada;

¢ local de origem do dispositivo;

e identificacio do responsavel
pela entrega do dispositivo;

e identificacio do responsavel
pelo recebimento do dispositivo.

a) CPP, art. 158-B, VII.

Processamento

Acao

Fundamentacao

Identificar o dispositivo. Essa
identificacio deve conter, mini-
mamente: marca, modelo, nimero
de série, cor, registro fotografico e
aparente estado de conservacio.

a) Procedimento Operacional
Padrio — MJSP, POP n. 3.1,
item 4.1.
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Processamento

Acao

Fundamentacao

Executar a duplica¢io do dis-
positivo de armazenamento e
documentar as atividades, os
métodos e as ferramentas utili-
zadas. Sugere-se a utilizacdo de
arquivo imagem para armaze-
namento da duplicagido forense.

Observagio 1: Convém utilizar
ferramentas e técnicas forenses
com vistas a execug¢io da dupli-
cacio do dispositivo de arma-
zenamento sem adultera¢io do
dispositivo questionado.

Observa¢io 2: Nos termos da
NBR ISO 27037:2013, essa
acio descrita é denominada
como aquisi¢io.

Observagio 3: Convém calcular
e registrar no laudo técnico o
valor hash SHA-256, ou SHA-
512, do arquivo imagem gerado
a partir do dispositivo questio-
nado (vide observacio 1).

a) CPP, art. 158-B, VIII.

b) NBR ISO/IEC 27037/2013,
item 5.4.4.

¢) NIST Special Publication 800-
86, item 3.1.2.

d) Procedimento Operacional
Padrio — MJSP, POP n. 3.1, item
4.2.

Realizar o processamento de
dados necessirios a anilise a
partir da imagem coletada. Essa
etapa pode envolver, por exem-
plo, a recuperacio dos arquivos
apagados, a checagem de assina-
tura de arquivos, a categoriza-
¢do e a indexacio dos dados.

a) CPP, art. 158-B, VIII.

b) NIST Special Publication
800-86, item 3.2.

¢) Procedimento Operacional Pa-
drio — MJSP,POP n. 3.1, item 4.3.
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Processamento

Acao

Fundamentacao

Analisar os dados apresentados
na busca da resposta ao quesito
formulado pelo demandante.

a) CPP, art. 158-B, VIIL

b) NIST Special Publication 800-
86, item 3.3.

¢) Procedimento Operacional Pa-
drio — MJSP, POP n. 3.1, item
4.4.

Formalizar o exame pericial me-
diante, por exemplo, laudo técnico.

a) CPP, art. 158-B, VIII.

b) NIST Special Publication 800-
86, item 3.4.

¢) Procedimento Operacional Pa-
drio — MJSP, POP n. 3.1, item
4.5.

Armazenamento

Acao

Fundamentacao

Armazenar o dispositivo em local
adequado, por exemplo, na Central
de Custodia. Um local adequado
deve contemplar, minimamente:

e registros de entrada e saida de
vestigios, incluindo data, hora e
responsavel pela acdo;

® acesso restrito e controlado a
pessoas autorizadas.

a) CPP, art. 158-B, IX.
b) CPP, art. 158-E, § 12
¢) CPP, art. 158-E, § 2°.
d) CPP, art. 158-E, § 3°.
e) CPP, art. 158-E, § 4°.
f) CPP, art. 158-F.

g) NBR ISO/IEC 27037/2013,
item 5.4.5.
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Descarte

Acao

Fundamentacao

Liberagio do equipamento, res-
peitando a legislacio vigente e,
quando pertinente, mediante auto-
riza¢io judicial.

a) CPP, art. 158-B, IX.
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Apéndice II « Manutencdo da cadeia de custédia
de dispositivos moéveis

Exemplos
P Smartphones e tablets.

de ativos
e O dispositivo encontrava-se desligado (nio ener-
gizado) no momento do primeiro contato com o

Premissa agente.
e O dispositivo em questdo foi alvo de execucio de
busca e apreensio.

Reconhecimento

Acao Fundamentacao

a) CPP, art. 158-B, L.

Reconhecer e identificar elemen- b) NBR ISO/IEC 27037/2013,
tos como de potencial interesse | item 5.4.2.

para a produgio de prova pericial. |\ 1o Secial Publication 800
-101 r 1, item 4.1.

Isolamento

Acao Fundamentacao

Isolar e preservar o ambiente ime-
diato, mediato e relacionado ao ves-
tigio e local de crime. Atentar-se | a) CPP, art. 158-B, II.
para o fato de que o8 equipamentos b) NBR ISO/IEC 27037/2013,
podem conter vestigios fisicos que | .

. .. | item 6.2.1.
podem ser de interesse ou exigir
cuidados de manipulagio, tais como | c) Procedimento Operacional Pa-
impressdes digitais, residuos organi- | drio — MJSP, POP n. 3.1, item 4.1.
cos (cabelo, pele, sangue etc.) ou ou-
tros materiais contaminantes.
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Isolamento

Acao

Fundamentacao

Remover o cartio SIM, caso esteja
presente no equipamento, ou ativar
o “modo aviio”.

a) Procedimento Operacional Pa-
drio — MJSP, POP n. 3.2, item 4.1.

b) NIST Special Publication 800-
101 r 1, item 4.3.

Questionar os provaveis proprie-
tarios do dispositivo sobre possi-
veis senhas de descriptografia ou
bloqueio de tela. Caso elas sejam
fornecidas, valida-las na pratica e
registra-las em documento.

a) Sugestio do autor.

Verificar, se possivel, a configuracio
dos aplicativos de mensageria acerca
da funcio “duplo fator de autentica-
¢d0” e desativa-la, caso esteja ativada.

a) Sugestio do autor.

Fixacao

Acao

Fundamentacao

Descrever, em documento, detalha-
damente o dispositivo encontrado no
local da operacio. Convém registrar,
minimamente, 0s seguintes pontos:

e data e hora da operagio;

e localiza¢io do ativo no ambiente;

e identificacio dos envolvidos na
operacgio, inclusive as testemunhas;

e indicacio do provavel proprieta-
rio do dispositivo;
e descricdo do ativo, contemplando

marca, modelo, nimero de série, cor
e aparente estado de conservacio.

a) CPP, art. 158-B, III.
b) RFC 3227, item 3.2.

¢) NIST Special Publication 800-
101 r 1, item 4.2.
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Coleta

Acao

Fundamentacao

Recolher o dispositivo que serd
submetido a analise pericial. Adi-
cionalmente, é importante que o
agente responsavel por essa a¢do
colete qualquer material que pos-
sa estar relacionado a potencial
informacio, por exemplo: papel
com senhas registradas, carrega-
dores, conectores e adaptadores
de conexio.

a) CPP, art. 158-B, IV.
b) CPP, art. 158-C.

¢) NBR ISO/IEC 27037/2013,
item 5.4.3.

Acondicionamento

Acao

Fundamentacao

Acondicionar individualmente
o dispositivo em sacola plastica
transparente inviolavel, numerada
e com identificacio da instituicio.
Convém registrar nessa sacola, mi-
nimamente, 0s seguintes pontos:

e data e hora da acio;

e descricdo sucinta do ativo apre-
endido;

e nome e assinatura do responsa-
vel pelo acondicionamento.

Por fim, a sacola deve ser lacrada.

a) CPP, art. 158-B, V.

b) CPP, art. 158-D.

¢) CPP, art. 158-D, § 12
d) CPP, art. 158-D, § 3°.
e) CPP, art. 158-D, § 4°.
£) CPP, art. 158-D, § 5.

g) NBR ISO/IEC 27037/2013,
item 5.4.5.

h) NBR ISO/IEC 27037/2013,
item 6.9.3.
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Transporte

Acao

Fundamentacao

Transportar o dispositivo a Central
de Custddia da forga da lei.

a) CPP, art. 158-B, VL.

b) NBR ISO/IEC 27037/2013,
item 6.9.4.

¢) NIST Special Publication 800-
101 r 1, item 4.4.

Recebimento

Acao

Fundamentacao

Transferir formalmente a posse do
dispositivo, por exemplo, a Cen-
tral de Custoédia. Convém que o
documento de registro contemple,
minimamente, os seguintes pontos:

e nimero do procedimento rela-
cionado a apreensio do dispositivo;

e unidade da for¢a da lei relacionada;
e local de origem do dispositivo;

e identificacio do responsavel pela
entrega do dispositivo;

e identificacio do responsavel pelo
recebimento do dispositivo.

a) CPP, art. 158-B, VIIL.
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Processamento

Acao Fundamentacao

Identificar o dispositivo. Essa iden-
tificacio deve conter, minimamen- | ) Procedimento Operacional Pa-
te: marca, modelo, nimero de série, drio — MJSP, POP n. 3.2, item 4.1.
cor, registro fotogrifico, ICCID,* | b) NIST Special Publication 800-
IMEL* IMSL* MSISDN* e apa- | 101 r 1, item 5.1.

rente estado de conservagio.

a) Procedimento Operacional Pa-

Carregar a bateria do dispositivo. drio — MJSP, POP n. 3.2, item 4.1.

a) Procedimento Operacional Pa-

Remover o cartio SIM, caso ainda drio — MJSP, POP n. 3.2, item 4.1.

esteja presente no equipamento. b) NIST Special Publication 800-
101 r 1, item 4.3.

a) CPP, art. 158-B, VIIL.

Clonar ou extrair os dados do

cartdo SIM, caso esteja disponivel. b) Procedimento Operacional Pa-

drio — MJSP, POP n. 3.2, item 4.1.

34

35

36

37

Integrated Circuit Chip Card Identification é o nimero identificador Gnico e global do
cartiao SIM.

International Mobile Equipment Identity é o nimero de identificacio Gnico e global do
equipamento de telefonia.

International Mobile Subscriber Identity é um ntimero de 15 digitos que determina a
identidade internacional da linha de telefonia/dados. Ele é formado pelos codigos
MCC (Mobile Country Code) + MINC (Mobile Network Code) + MSIN (Mobile Station
Identification Number).

Mobile Service ISDN Number é o nimero provido pela operadora que representa o
ntmero discado associado ao assinante. Ele é formado pelos cédigos CC (Country
Code) + NDC (National Destination Code) + SN (Subscriber Number).
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Processamento

Acao

Fundamentacao

Realizar a extracio dos dados do
dispositivo em nivel logico, sistema
de arquivos e (ou) fisico.

Observagio 1: A priori, caso exista
algum cartio de memoria asso-
ciado, ele deve estar inserido no
dispositivo mével no momento da
extracio dos dados.

Observagio 2: A priori, o equipa-
mento devera ser ligado para exe-
cugio dessa extracio. Portanto, é
importante confirmar se o disposi-
tivo encontra-se em “modo avido”.

Observagio 3: Convém registrar no
laudo técnico o valor hash do arquivo
imagem do dispositivo ou do relatd-
rio gerado pela ferramenta forense.

Observagio 4: A extracio manual
deve ser executada somente como
Gltima alternativa.

a) CPP, art. 158-B, VIII.

b) Procedimento Operacional Pa-
drio — MJSP,POP n.3.2,itens 4.2 e 5.

¢) NIST Special Publication 800-
101 r 1, item 5.3.

Realizar o processamento de dados
necessarios a analise a partir dos
dados coletados. Essa etapa pode
envolver, por exemplo, informagdes
acerca do usuario, agenda de conta-
tos, listas de chamadas, calendarios,
audios, videos, registros de localiza-
¢io e aplicativos de mensageria.

a) CPP, art. 158-B, VIIL.

b) Procedimento Operacional Pa-
drio — MJSP, POP n. 3.2, item 4.3.

¢) NIST Special Publication 800-
101 r 1, item 6.1.

Analisar os dados apresentados na
busca da resposta ao quesito for-
mulado pelo demandante.

a) CPP, art. 158-B, VIII.

b) Procedimento Operacional Pa-
drio — MJSP, POP n. 3.2, item 4.3.
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Processamento

Acao

Fundamentacao

Formalizar o exame pericial me-
diante, por exemplo, laudo técnico.

a) CPP, art. 158-B, VIIL.

b) NIST Special Publication 800-
101 r 1, item 7.

¢) Procedimento Operacional Pa-
drio — MJSP, POP n. 3.4, item 4.4.

Armazenamento

Acao

Fundamentacao

Armazenar o dispositivo em local
adequado, por exemplo, na Central
de Custdédia. Um local adequado
deve contemplar, minimamente:

e registros de entrada e saida de
vestigios, incluindo data, hora e
responsavel pela a¢io;

® acesso restrito e controlado a
pessoas autorizadas.

a) CPP, art. 158-B, IX.
b) CPP, art. 158-E, § 1°
¢) CPP, art. 158-E, § 2°
d) CPP, art. 158-E, § 3°
e) CPP, art. 158-E, § 4°.
f) CPP, art. 158-F.

g) NBR ISO/IEC 27037/2013,
item 5.4.5.

Descarte

Acao

Fundamentacao

Liberacio do equipamento, res-
peitando a legislacio vigente e,
quando pertinente, mediante auto-
rizacio judicial.

a) CPP, art. 158-B, IX.
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Apéndice III « Manutenciao da cadeia de
dados telematicos oriundos de provedoras
de servico de aplicacao na internet

Arquivos com dados telemiticos que contem-
Exemplos plem, por exemplo, e-mails, histérico de localiza-
de ativos ¢do, backup de aplicagio de smartphones e demais
arquivos armazenados em nuvem.

* Os arquivos foram disponibilizados pela pro-
vedora de servico de aplicagio, mediante ordem
judicial, via internet. Ou seja, ndo foram disponi-
bilizadas pelas empresas midias com esses arquivos.

Premissa

Reconhecimento

Acao Fundamentacao

Reconhecer e identificar a forma
de disponibilizagio dos arqui- | a) CPP,art. 158-B, I.

vos por parte da provedora. Em b) NBR ISO/IEC 27037/2013,
regra, as empresas apresentam | .

duas solucgdes: portal proprio item 5.4.2.
para download ou disponibiliza- | ¢) NIST Special Publication 800-
¢do de link direto para download | (06, item 3.1.1.

dos arquivos.
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Isolamento

Acao

Fundamentacao

Isolar os arquivos baixados com
vistas a evitar adulteracdes e
acessos indevidos.

a) CPP, art. 158-B, IV.

Fixacao

Acao

Fundamentacao

detalhadamente,
documento, as informacdes asso-
ciadas aos dados disponibilizados.
Convém registrar, minimamente,
o0s seguintes pontos:

Descrever em

e data e hora da disponibilizacio
dos arquivos por parte da prove-
dora de aplicagio;

e forma de disponibiliza¢io dos
arquivos;

e identificacio do caso perante a
provedora de aplicacio.

a) CPP, art. 158-B, III.
b) RFC 3227, item 3.2.

Coleta

Acao

Fundamentacao

Realizar o download dos arqui-
vos disponibilizados, inclusive
documentos informativos. Além
disso, caso esteja disponivel, regis-
trar os valores hashes dos arquivos
apresentados pela provedora de
aplicacio.

a) CPP, art. 158-B, IV.
b) CPP, art. 158-C.

¢) NBR ISO/IEC 27037/2013,
item 5.4.3.
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Acondicionamento

Acao Fundamentacao

Nio se aplica. -

Transporte

Acao Fundamentacao

Nio se aplica. -
Recebimento

Acao Fundamentacao

Nio se aplica. -
Processamento
Acao Fundamentacao

Calcular os wvalores hashes dos
arquivos  coletados. Ademais,
convém manter em local isolado | a) Sugestio do autor.
os arquivos originais baixados
perante a provedora de aplicacio.

Executar, quando necessario, a

. . a) Sugestio do autor.
descriptografia dos arquivos. ) Sug
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Processamento

Acao

Fundamentacao

Realizar o processamento de
dados necessarios a anilise a
partir da imagem coletada. Essa
etapa pode envolver, por exem-
plo, a recuperacio dos arquivos
apagados, checagem de assina-
tura de arquivos, categorizagio e
indexacio dos dados.

a) CPP, art. 158-B, VIIL.

b) NIST Special Publication 800-
06, item 3.2.

Analisar os dados apresentados
na busca da resposta ao quesito
formulado pelo demandante.

a) CPP, art. 158-B, VIII.

b) NIST Special Publication 800-
06, item 3.3.

Formalizar o exame pericial me-

diante, por exemplo, laudo técnico.

a) CPP, art. 158-B, VIIIL.

b) NIST Special Publication 800-
06, item 3.4.

Armazenamento

Acao

Fundamentacao

Armazenar os arquivos em sis-
tema de armazenamento ade-
quado. Esse ambiente deve con-
templar, minimamente:

e registros de acesso aos vestigios,
incluindo data, hora e responsa-
vel pela acio;

® acesso restrito e controlado a
pessoas autorizadas.

a) CPP, art. 158-B, IX.
b) CPP, art. 158-E, § 1°.
c) CPP, art. 158-E, § 2°
d) CPP, art. 158-E, § 3°
e) CPP, art. 158-E, § 4°
f) CPP, art. 158-F.

g) NBR ISO/IEC 27037/2013,
item 5.4.5.
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Descarte

Acao

Fundamentacao

Exclusio definitiva dos arquivos,
respeitando a legislacdo vigente
e, quando pertinente, mediante
autorizag¢io judicial.

a) CPP, art. 158-B, IX.
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