_] @ REVISTA JURIDICA DA UFRN l o

46* EDICAO



REVISTA JURiDICA IN VERBIS

Publicacao Semestral dos Académicos do Curso de Direito
da Universidade Federal do Rio Grande do Norte
46* EDICAO

Reitor: José Daniel Diniz Melo
Vice-reitor: Henio Ferreira de Miranda

Diretora: Maria Lussicu Silva

Vice-Diretora: Pimela de Medeiros Brandao

Coordenador do Curso de Direito: Paulo Roberto Dantas de Souza Leio

Chefe do Departamento de Direito Paiblico: Mariana de Siqueira

Chefe do Departamento de Direito Privado: Anderson Souza da Silva Lanzillo

Chefe do Departamento de Direito Processual e Propedéutica: José Orlando Ribeiro Rosério
Coordenador da In Verbis: Xisto Tiago de Medeiros Neto

Diagramacio: Aline Raposo Pereira (aline_r_p@hotmail.com)
Revisor: Samuel Max Gabbay
Tiragem: 300 Exemplares

Presidéncia e Elaboragdo: Mariana Hemilly Pereira Rosério

Solicita-se permuta.

Pidese canje.

On demande ['échange.

Si richiede lo scambio.

We ask for exchange.

Wir bitten um anstansch.

Indexada 4 base Sumdrios.org

Revista Juridica In Verbis / Publicagio semestral dos
Académicos do Curso de Direito da Universidade Federal do
Rio Grande do Norte - Ano 24, n. 46 (Jul/Dez. 2019).

Semestral
ISSN 1413-2605
15cm x 21cm

1. Direito - Periodicos, I. Universidade Federal do Rio
Grande do Norte. Centro de Ciéncias Sociais Aplicadas

- CCSA/UFRN

CDU-34

Conselho Editorial da Revista Juridica In Verbis
Universidade Federal do Rio Grande do Norte - Espago Integrado CAAC - In Verbis
Av. Senador Salgado Filho, 3000 - Setor I - Curso de Direito
Campus Universitirio - Lagoa Nova - Natal/RN - CEP 59072-970
Home Page: www.inverbis.com.br / E-mail: contato.inverbis@gmail.com

Os artigos assinados sao de exclusiva responsabilidade dos autores.
E permitida a reprodugao total ou parcial dos artigos desta Revista, desde que citada a fonte.



Ana Beatriz de Azevedo Gomes (UFRN)
Ana Luiza de Morais Rodrigues (USP)

Ana Karolina Gameleira da Costa (UFRN)
Andressa de Figueiredo Farias (UFC)

Anne Felinto Ramos (UFRN)

Anny Karinine de Azevedo (UFRN)
Antonio Uemerson de Carvalho (UFRN)
Caroline Coelho Lima (UFRJ)

Cibelly Freire de Miranda (UFRN)

FErica Milena de Souza Lima (UFPE)
Francisco Gomes dos Passos Junior (UnB)
Fernanda Gomes Ferreira Teixeira (UFRN)
Louise Serrano Bezerra (UFRN)

Maria Eduatda Silveira Melo (UFRN)
Mariana Fernandes Martins de Lima (UFRN)
Mariana Hemilly Pereira Rosario (UFRIN)




Abrado Luiz Filgueira Lopes
Adamo Perrucci

Américo Braga Junior (MG)

Ana Claudia da Costa Aguiar
Ana Monica Medeiros Ferreira
Anderson Souza da Silva Lanzillo
André Carneiro Leao (PE)
André de Souza Dantas Elali
Andrea de Andrade Fernandes
Andreo Aleksandro Nobre Marques
Angelo José Menezes Silvino
Anna Emanuella Nelson dos
Santos Cavalcanti da Rocha
Artur Cortez Bonifacio

Carla de Morais Coutinho
Carolina Pereira Lins Mesquita
(UFR))

Cleanto Fortunato da Silva
Daniel Monteiro da Silva

Daniel Leib Zugman (FGV/SP)
Diogo Pignataro de Oliveira
Edinaldo Benicio de Sa Janior
Fitica Vericia Canuto de Oliveira Veras
Fabiana Dantas Soares Alves da Mota
Fabiano Andté de Souza Mendonca
Fabricio Germano Alves

Felipe Maciel Pinheiro Barros
Fernanda Priscilla Ferreira Dantas
Gustavo Barbosa de Mesquita
Batista (UFPB)

Heitor Eduardo Cabral Bezerra
Henrique Batista de Aratjo Neto
Ivan Lira de Carvalho

Joao Emilio Assis Reis (R])

Joao Paulo dos Santos Melo
José Evandro Lacerda Zaranza
José Serafim da Costa Neto

Jules Michelet Pereira Queiroz e Silva
Katlos Alves Barbosa (UFU)
Tauro Ericksen Cavalcanti de Oliveira
Livio Coé¢lho Cavalcanti

Liliana Bastos Pereira Santo de
Azevedo Rodrigues

Luiz Felipe Pinheiro Neto
Matrco Bruno Miranda Clementino
Marcus Aurélio de Freitas Barros
Marise Costa de Souza Duarte
Matusalém Jobson Bezerra Dantas
Meyre Elizabeth Carvalho
Naide Maria Pinheiro

Otacilio dos Santos Silveira Neto
Rafaella Mayana Alves Almeida
Cardins

Ricardo César Ferreira Duarte
Junior

Roberta Eggert Poll (RS)
Rogério Aratjo Lima
Sandresson de Menezes Lopes
Sheila Sampaio Gongalves Barreto
Ursula Bezerra Silva e Lira
Victor Rafael Fernandes Alves
(UFPB)

Vladimir da Rocha Franca
Walber Cunha Lima

Walter Nunes da Silva Junior
Xisto Tiago de Medeiros Neto
Yara Maria Pereira Gurgel

Z.éu Palmeira Sobrinho



Abrado Luiz Filgueira Lopes

Adamo Perrucci

Aldemar Monteiro da Silva Neto (CE)
Américo Braga Junior (MG)

Ana Beatriz Ferreira Rebello Presgrave
Ana Claudia da Costa Aguiar

Ana Luisa de Moraes Campos

Ana Ménica Medeiros Ferreira
Anderson Souza da Silva Lanzillo
André Alves Portella (BA)

André Carneiro Leao (PE)

André de Souza Dantas Elali

Andrea de Andrade Fernandes
Andreo Aleksandro Nobre Marques
Angelo Jos¢ Menezes Silvino

Anna Emanuella Nelson dos Santos Cavalcanti da Rocha
Artur Cortez Bonifacio

Bento Herculano Duarte Neto
Caetano Dias Corréa (SC)

Caio Vitor Ribeiro Barbosa

Camila Miranda de Moraes (CE)
Candido Bittencourt de Albuquerque (UFC)
Carla de Morais Coutinho

Carlos Martins Neto (UER])

Carlos Wagner Dias Ferreira

Carolina Pereira Lins Mesquita (UFR])
Chiavelli Facenda Falavigno

Clarindo Epaminondas de S4 Neto (UFSC)
Claudia Vechi Torres

Cleanto Fortunato da Silva

Cristina Foroni Consani

Daniel Gaio (UFMG)

Daniel Leib Zugman (FGV/SP)
Daniel Monteiro da Silva

Denise Fonseca Félix de Sousa (UFG)
Dimas Macedo (UFC)

Diogo Pignataro de Oliveira

Edilson Pereira Nobre Janior
Edinaldo Benicio de S4 Junior
Eduardo Biacchi Gomes

Eduardo Pragmacio de Lavor Telles Filho (CE)
Elke Mendes Cunha

FErica Vericia Canuto de Oliveira Veras




Everton da Silva Rocha

Fabiana Dantas Soares Alves da Mota
Fabiano André de Souza Mendonga
Fabio Wellington Ataide Alves

Fabricio Germano Alves

Felipe Arady Miranda

Felipe Maciel Pinheiro Barros

Fernanda Priscilla Ferreira Dantas
Fernando Antonio de Vasconcelos (UFPB)
Filipe Azevedo Rodrigues

Francisco Barros Dias

Francisco de Assis Noberto Galdino de Aragjo
Francisco De Sales Matos

Gustavo Barbosa de Mesquita Batista (UFPB)
Heitor Eduardo Cabral Bezerra

Helena Telino Neves (FDUL)

Henrique Batista de Aratjo Neto
Humberto Lima de Lucena Filho

Igor Alexandre Felipe de Macédo
Ingrid Zanella Andrade Campos

Ivan Lira de Carvalho

Izabela Walderez Dutra Patriota (UnB)
Jahyt-Philippe Bichara

Jeison Batista de Almeida (UNEMAT)
Joao Emilio Assis Reis (R])

Joao Paulo dos Santos Melo

Jorge Duarte Pinheiro (Faculdade de Direito
da Universidade de Lisboa)

José Aratdjo da Silva

José Evandro Lacerda Zaranza

Jose Miqueias Antas De Gouveia

José Otlando Ribeiro Rosario

José Serafim da Costa Neto

Jules Michelet Pereira Queiroz e Silva
Karla Viviane de Sousa Régo

Karlos Alves Barbosa (UFU)

Karoline Lins Camara Marinho

Keity Mara de Souza ¢ Saboya

Lauro Ericksen Cavalcanti de Oliveira
Leonardo Martins

Lidio Sanzio Gurgel Martiniano

Liliana Bastos Pereira Santo de Azevedo
Rodrigues

Livio Coélho Cavalcanti

Lotena Cotrdeiro de Oliveira (UFPB)
Lorena Neves Macedo

Lucas Duarte de Medeiros

Luciano Athayde Chaves

Luiz Alberto Gurgel de Faria

Luiz Felipe Pinheiro Neto

Madson Ottoni de Almeida Rodrigues
Marcelo da Rocha Ribeiro Dantas (SP)
Marcelo de Barros Dantas

Marcelo Mauricio da Silva

Marcelo Navarro Ribeiro Dantas

Marco Bruno Miranda Clementino
Marconi Antas Falcone de Melo
Marconi Neves Macedo

Marcus Aurélio de Freitas Barros
Margarida de Oliveira Cantarelli (UFPE)
Maria Marconiete Fernandes Pereira (PB)
Maria do Perpétuo Socorro Wandetley de Castro
Marise Costa de Souza Duarte
Matusalém Jobson Bezerra Dantas
Meyre Elizabeth Carvalho

Morton Luiz Faria de Medeiros

Murilo Oliveira de Souza (UNEMAT)
Naide Maria Pinheiro

Nathénia de Medeiros Oliveira

Olavo Hamilton Ayres Freire de Andrade
Ortacilio dos Santos Silveira Neto
Patricia Borba Villar Guimaraes

Patricia Costa Anache (Universidade de Coimbra)
Paulo de Souza Coutinho Filho

Paulo Renato Guedes Bezerra

Paulo Roberto Dantas de Souza Leao
Pedro Barachisio Lisboa (BA)

Rabah Belaidi (UFG)

Rafaella Mayana Alves Almeida Cardins
Rafhael Lima Ribeiro (CESG-MG)
Raoni Macedo Bielschowsky

Rasland Costa de Luna Freire

Ricardo César Ferreira Duarte Junior
Ricardo Rocha Viola (UFU)

Ricardo Tinoco de Goes

Ricardo Wagner de Souza Alcantara



Roberta Eggert Poll (RS)

Robson Maia Lins (PUC-SP)
Rogério Aratjo Lima

Roémulo Lima Silva de Géis

Ronaldo Pinheiro de Queiroz
Samuel Max Gabbay

Sandresson de Menezes Lopes
Sheila Sampaio Gongalves Barreto
Thiago Oliveira Moreira

Ursula Bezerra Silva e Lira

Valcir Gassen (UnB)

Victor Rafael Fernandes Alves (UFPB)
Vinicius Gomes de Vasconcellos (USP)
Virgilio Fernandes de Macedo Junior
Vladimir da Rocha Franca

Walber Cunha Lima

Walter Nunes da Silva Junior
William Paiva Marques Junior (UFC)
Xisto Tiago de Medeiros Neto
Yanko Marcius de Alencar Xavier
Yara Maria Pereira Gurgel

Yuri Marques de Melo Santiago

Zéu Palmeira Sobrinho






SUMARID

11

13
19

35

55

79

101

121

Editorial
Prefacio

Precedentes vinculantes e mudanga jurisprudencial: um
dialogo entre a seguranca juridica e o overruling sob a otica
do CPC/15

Hércules Florentino Gabriel Filho

Nathalia Fernandes Coelho

A protecio dos direitos do nascituro no julgamento da ADI n®
5.938/DF

Ana Carolina Luz Prodanov

Fabiana Dantas Soares Alves da Mota

Democracia e elei¢oes brasileiras no contexto das fake news
Elias Candido da Nébrega Neto

A banaliza¢io do processo de tipificacio penal a luz do
principio da insignificincia, da lei 11.343/06 e da crise do
sistema penitenciario brasileiro

Filipe Dantas de Gois

As implicacdes da reforma trabalhista na natureza juridico-
tributaria da contribuigio sindical

Gustavo Henrique de Aradjo Oliveira

Luiza Fernandes de Abrantes Barbosa

A evolucio da funcio jurisdicional: das amarras da lei a
liberdade (re)criativa
Jandeyara Indra Souza Costa

Maria Clara Galvao
Melquiades Peixoto Soares Neto



145

163

181

205

227

245

271

285

O regime juridico da tributagio do ISSQN em relagio as
sociedades profissionais: uma analise critica sobre o municipio
do natal

Aderdival Brito Cavalcanti Janior

Matheus Pimentel Veras

Bandido bom ¢é bandido morto (?): a ineficacia da aplicagdo da
pena de morte para crimes de drogas pelo mundo
Beatriz Pires Loreto

A criminologia feminista e o encarceramento: uma analise
sobre o sistema prisional do Estado do Rio Grande do Norte
Gabriela Holanda Bessa de Lima

Ingrid Nataly Fernandes de Sales

Gilmara Joane Macédo de Medeiros

Reforma das aliquotas do imposto de renda da pessoa fisica:
um instrumento de justica fiscal?

Isabela Araujo Barroso

Karoline Lins Camara Marinho de Souza

A arbitragem como método de solugio de conflitos pos-
reforma trabalhista

Dominick Luzolo Veloso Bongo

Suévylla Byanca Amorim Pereira

Acio de producio antecipada de provas: reflexdes acerca do
exercicio do contraditorio e do duplo grau de jurisdi¢io nas
demandas probato6rias autbnomas

Evandro Silva de Souza

Flavia Pereira Hill

Algumas notas acerca da ocultagio de documentos em
autuacoes fiscais a partir do devido processo legal
André Elali

A interface entre transjuridicidade, o ensino e a aprendizagem:
uma analise dos modelos das na¢des unidas (MNUS)

Angelo José de Menezes Silvino

Maria Creusa de Araujo Borges



EOITORIAL

O HOMEM QUE SO TINHA CERTEZAS

O homem que s6 tinha certezas nao era tao diferente dos outros. Exceto
pela sua forma — que nao parecia humana, mas alguma figura grotesca
proxima a um quadrado perfeito.

Todas as manhas, em um ritual pertinaz, levantava pelo mesmo lado da
cama. Hscovava os dentes na execu¢ao de movimentos exatos, quase
coreografados: de cima para baixo, da esquerda para direita.

O homem que sé tinha certezas contava com um vasto vocabulario.
Adorava usar a palavra ‘vicissitudes’, embora nio soubesse o que
significava. Nunca leu Machado de Assis, mas cantarolava “Capitu traiu
Bentinho” no ritmo de seu humor matinal.

Experimentava momentos de lucidez conturbada — certa vez chegou a
conclusao que epifania é o tempo preciso que dura o instante anterior
a percepe¢ao, em que todas as respiragoes travam e a boca quebra um
pouco pro lado, quase como se a imagem nao fizesse sentido.

Tinha a resposta de qualquer eventual pergunta que porventura caisse
em forma de bigorna em cima da humanidade dos outros. Afinal, nunca
experimentou a angustia de ser abracado por hipéteses distintas.

Quando, decidido a se tornar eterno, pos no papel as suas concretudes.
Até que — talvez em uma quarta-feira, ele nao lembra ao certo — diz ter
visto uma mulher lhe tirar o papel, negando suas verdades.



A mulher rabiscou sobre elas novos momentos de respiragoes travadas
e cantos de boca quebrados.

Assim, como se o protagonista quadrado nunca tivesse cruzado o seu
caminho, ela seguiu, descobrindo mais um punhado de homens com
epifanias — e verdades quebradas e ideias fagulhadas — que acreditavam
saber mais. Acabou por dormir com uns e rasgar outros, transformou
dois ou trés em livros.

Pariu filhos, algumas teses, estudos cientificos, quatro religides e de vez

em quando ainda tende a regurgitar algumas conspiragoes. Sua unica
certeza, porém, ¢ a de nio ter acumulado nenhuma.

O Conselho Editorial



PREFACIO

Dia desses recebo um carinhoso e-mail, em meio a tantos
spans: “Professora Yara, nés da InVerbis gostarfamos de convida-la
para fazer o prefacio da revista que esta prestes a completar 25 anos...”
Que alegrial Nao vou esconder a minha emogao! Um saudosismo muito
especial tomou conta de mim. E fiz uma viagem pelo tempo... Publiquei
meus primeiros artigos cientificos (“Inconstitucionalidade da Lei de
Greve” e “Abordagem critica acerca da Terceiriza¢ao”), respectivamente
na 2a e 3a edicao da Revista In Verbis, anos de 1995 ¢ 1996.

Em meados do ano de 1994, por entre os corredores do setor
1 do CCSA, ja havia a consciéncia de que, ser aluno universitario nao se
limitava a estudar, compreender o Direito e “decorar” coédigos. Mais que
isso. Era preciso debater sobre temas juridicos, pesquisar e ter publicado
nossos artigos cientificos. Mas, enquanto alunos, nao havia “espag¢o”
para tal pretensao.

Assim, oito destemidos jovens - Eduardo Cavalcanti, Fabiano
Mendonga, Fabio Batrbalho ILeite, Marcos Aurélio Barros, Emanuel
Alcoforado, Francisco Glauber, Caio César Marques e Kelps Lima,
trincaram os dentes (como diria nosso querido mestre, Paulo Lopo
Saraiva), e apesar de todas as adversidades (a entao editora da Casa alegou
a impossibilidade de viabilizar o projeto justificando que a prioridade,
naquela hora, eram os cartdes de Natal a serem enviados pelo Reitor as
varias autoridades!). Imaginem! Eles foram para “dentro” da Editora.
De impressao das primeiras paginas a “colagem” das folhas, foi dado
vida e alma a tdo sonhada revista juridica dos alunos da UFRN.

E assim eram eles. E assim sao vocés: Donos de uma capacidade
motora e inerente a juventude. E as dificuldades se tornam combustao
para os desafios e cedem lugar para a bravura.

Em meio ao que chamam por ai de “balbirdia”, e que para
nos se apresenta como um desrespeito institucionalizado a educagao



brasileira, vocés se projetam nacionalmente através do debate juridico
existente nas paginas da nossa revista.

Toda a minha admirac¢do e bem querer a vocés que fazem este
pais. E que tenho a honra de falar: sio meus alunos da UFRN! Super

agradecida pela oportunidade. Mantenham sempre o entusiasmo Avante
In Verbis!

Natal/RN, setembro/2019.

Yara Maria Pereira Gurgel
Professora Associada da UFRN. Advogada.
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PRECEDENTES VINCULANTES E MUDANCA
JURISPRUDENCIAL: UM DIALOGO ENTRE A SEGURANCA
JURIDICA E O OVERRULING SOB A OTICA DO CPC/15

Hércules Florentino Gabriel Filho!
Nathalia Fernandes Coelho?

RESUMO

O presente trabalho objetiva analisar a nova
otica dada a jurisprudéncia com o CPC/15 no
que diz respeito, principalmente, a vinculagao
das decisbes proferidas pelos tribunais
brasileiros, fazendo um paralelo entre essa
consolidacio e a possibilidade de mudanca
desses precedentes, sem que, com isso, haja
uma afetacdo da seguranca juridica. Portanto,
inicialmente, proceder-se-4 com a uma analise
sobre a eficacia da vinculagao de precedentes no
contexto processual brasileiro. Posteriormente,
adentrar-se-4 ao exame das questdes intrinsecas
ao overruling, fazendo uma analise dos seus
efeitos, e de sua aplicagao pratica, para que se
possa, ao fim, concluir como essa superagao total
dialoga harmonicamente com a manutencao da
seguranca juridica.

1 Académico do curso de Direito da Universidade Federal do Rio Grande do Norte
(UFRN). Email: hfg_filho@hotmail.com

2 Académica do curso de Direito da Universidade Federal do Rio Grande do Norte
(UFRN). Email: natfcoelho@hotmail.com
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Palavras-chave:  Precedentes  Vinculantes.
Jurisprudéncia. Seguranca Juridica. Overruling.

1 INTRODUCAO

A promulgacio da Lei n° 13.105/15, que instituiu o novo
Cédigo de Processo Civil, fomentou, no universo juridico brasileiro,
diversas discussoes acerca do sistema de precedentes vinculantes,
objetivando melhorar o funcionamento do Poder Judiciario. Nesse
enfoque, pode-se afirmar que a referida Lei, para além de contribuir
com o acesso substancial a justica, assim entendido como o acesso a
uma tutela jurisdicional célere, adequada e efetiva, teve como finalidade
proporcionar maior seguranga juridica, isonomia e previsibilidade as
decisoes judiciais.

Diante da incessante busca pela uniformidade na aplicacao do
Direito, o legislador patrio apostou em novos métodos inspirados na
tradicao juridica do common law, construindo um complexo sistema de
valorizac¢do de precedentes. Contudo, nao obstante tenha se verificado a
importancia dos precedentes vinculantes na jurisprudéncia dos tribunais
brasileiros, cumpre salientar que sua aplicagao nao podera ocorrer de
maneira desmedida, sob pena de estancar-se o processo de continua
evolucio do Direito.

Dessa forma, no atual contexto de mudanca jurisprudencial,
o overrnling constitui a resposta judicial ao desgaste - ou até ao evidente
equivoco - de um precedente até entao replicado em casos similares,
situacao na qual o tribunal se vé obrigado a abandona-lo em julgamento
futuro. Ressalte-se, por oportuno, que essa mudanca de entendimento
encontra respaldo na legislacao processual civil, ndo representando
violagao ao principio da seguranca juridica e ao dever de estabilidade
da jurisprudéncia, porquanto se coaduna com o ideal de efetividade da
justica.
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Assim, o objetivo do presente trabalho ¢ promover uma analise
sobre o sistema de precedentes vinculantes instituido pelo CPC/15, a
partir das constantes altera¢oes jurisprudenciais observadas nas Cortes
de Justica do pais. Para tanto, o foco principal sera evidenciar os principais
aspectos do embate existente entre a seguranca juridica e o overruling, a
luz do ordenamento juridico patrio.

2 A EFICACIA VINCULANTE DOS PRECEDENTES NO
CONTEXTO JURISPRUDENCIAL BRASILEIRO

Conforme asseveram Didier, Braga e Oliveira (2017), diz-
se que um precedente é vinculante (ou obrigatério) quando determinada
decisdo judicial tiver eficacia vinculativa em relagao aos casos que, em
situagoes similares, lhe forem supervenientes. Trata-se, portanto, de
uma técnica verdadeiramente comprometida com a necessidade de
uniformizacao da jurisprudéncia dos tribunais, bem como de manté-la
estavel, integra e coerente, consoante dispde o artigo 926, caput, do CPC.

Com efeito, impende destacar que a reprodugao
mecanica de precedentes e enunciados de simulas para fundamentar
decisGes judiciais, nao raras vezes descontextualizados, consiste numa
pratica ja observada antes mesmo do CPC/15, intensificando-se apos
a sua promulgac¢ao. Tal fato justifica-se pela busca por uma prestagao
jurisdicional eficiente e célere, com foco na solu¢io de casos repetitivos.

Nesse contexto, desde a Emenda Constitucional n® 45/2004,
responsavel por modificar a forma de gestao do Poder Judiciario, foi
incorporada ao ordenamento juridico brasileiro a eficacia vinculante
de alguns enunciados do Supremo Tribunal Federal e o requisito da
repercussao geral da questao constitucional para admissibilidade do
Recurso Extraordinario (THEODORO JR, 2005).

Macédo (2015), por sua vez, sustenta que a adogao de
precedentes obrigatérios decorre da preocupagao com seguranca juridica
e limitacao a criagao jurisprudencial do Direito.
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Destarte, verifica-se que a fidelidade aos precedentes
vinculantes consiste no respeito a ratio decidendi, ou seja, as razoes
necessarias e suficientes empregadas pelos tribunais superiores quando
da fundamentacdo de suas decisoes, visando a solu¢io de determinada
demanda. Esse respeito pressupoe, primeiramente, o seu reconhecimento
pelo juiz encarregado de aplica-lo e, em segundo lugar, a individualizacao
dos pressupostos fatico-juridicos que tornam os casos idénticos ou
similares, e que justificam sua replicabilidade.

2.1 A regra do stare decisis e o sistema de precedentes no
ordenamento juridico brasileiro

A regra do stare decisis, amplamente utilizada nos pafses
que adotam o common law, preceitua que ¢ imprescindivel assegurar a
estabilidade e a confiabilidade do precedente, devendo, inclusive, ser
seguido pelo Tribunal que o criou. Assim, é possivel afirmar que consiste
na regra pela qual a seguranca juridica ¢ promovida judicialmente em um
sistema que respeita os precedentes.

Manter um entendimento jurisprudencial, além de estar
diretamente relacionado a sistematica de vinculagdo de precedentes,
acaba por gerar mais vigor na concretiza¢ao do principio da seguranca
juridica. Seguindo os preceitos de Jeremy Waldron, essa manutengao de
entendimento busca conferir aos jurisdicionados uma base cronolégica
para acostumar-se com a norma jurisprudencial e, a partir dai, té-la como
amago nas tomadas de decisao.

Apesar de garantir uma maior seguranc¢a quanto a aplicagao
da jurisprudéncia, o stare decisis, de modo algum, pode se vincular ao
cerceamento do direito, mostrando-se necessaria sua harmonizacao
com as regras ¢ principios consagrados pelo ordenamento juridico. Para
tanto, a legislacao brasileira prevé a adogao de técnicas que permitem
uma maior fluidez na aplicagao dos precedentes, de modo a reduzir o
ambito de equivocidade inerente ao Direito, exemplifique-se o overruling
(técnica de superagao total de precedente).
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Ademais, cumpre ressaltar que a teoria dos precedentes no
Brasil possui certas peculiaridades que a diferencia do stare deciszs inglés,
principalmente quanto ao esforco da jurisprudéncia patria em formular
enunciados de sumulas e consolidar teses que encerram a discussao
sobre determinado tema, nao sendo possivel, muitas vezes, realizar uma
analise minuciosa acerca do caso submetido a julgamento. A respeito
dessa tematica, preleciona Panutto:

A grande distin¢ao entre o stare decisis inglés e o sistema
de precedentes implementado pelo Novo Cédigo de
Processo Civil Brasileiro, ¢ que, na Inglaterra, as decisoes
ndo nascem como precedentes, sendo proferidas e
futuramente podendo ser invocadas como tal. No Brasil,
se a decisdo proferida tipifica uma das hipéteses do art.
927 do NCPC, ela ji nasce como precedente. Desta
forma, a adogdo do stare decisis na Inglaterra dificulta
a futura aplicagdo da decisio como precedente, pela
dificuldade de se identificar sua ratio decidendi; no
Brasil, este modelo de decisao gera dificuldade tanto na
criacdo (vez que a decisdo ja nasce como precedente,
por disposicdo legal), como na sua futura aplicacdo
(PANUTTO, 2017, p. 214).

Prescinde destacar, ainda, que o Ministro Edson Fachin, relator
do Acérdao do RE 655.265, ja se manifestou acerca da relevancia do stare
decisis no ambito da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, Corte
responsavel pela fixagao de teses juridicas que passarao a ser seguidas
por demais juizes e tribunais. Confira-se:

“[...] 3. O papel de Corte de Vértice do Supremo Tribunal
Federal impoe-lhe dar unidade ao direito e estabilidade
aos seus precedentes. 4. Conclusao corroborada pelo
Novo Cédigo de Processo Civil, especialmente em seu
artigo 920, que ratifica a adogao - por nosso sistema - da
regra do stare decisis, que “densifica a seguranca juridica e
promove aliberdade e a igualdade em uma ordem juridica
que serve de uma perspectiva légico argumentativa



24 | In\Verbis, Natal, V. 46, n. 1, jul./dez. 2019. p. 19-33.

da interpretagio (MITIDIERO, Daniel. Precedentes:
da persuasio a vincula¢do. Sio Paulo: Revista dos
Tribunais, 2016) [...]” (RE 655265, Relator(a): Min. LUIZ
FUX, Relator(a) p/ Acérdio: Min. EDSON FACHIN,
Tribunal Pleno, julgado em 13/04/2016, ACORDAO
ELETRONICO REPERCUSSAO GERAL - MERITO
DJe-164, DIVULG 04-08-2016, PUBLIC 05-08-2016).

Sendo assim, os precedentes serdo aplicados sempre que forem
detectados pontos de conformidade entre os aspectos fatico-juridicos,
de modo que a distingdo é o procedimento no qual sio detectadas
possiveis similitudes entre a ratio decidendi da “decisio precedente” e o
caso concreto ora analisado, sendo o caso da aplicacio do precedente
para resolugao da demanda (MELLO, 20106).

Caso nao sejam detectadas semelhangas, por consequéncia,
sera determinada a divergéncia entre os fatos juridicos, nio havendo,
portanto, a aplicacao do precedente. Importa salientar que essa técnica é
usada quando ja houve a prolagao de uma decisao seguindo perfeitamente
o devido processo legal.

3 OS IMPACTOS DA TECNICA DE SUPERACAO TOTAL DO
PRECEDENTE VINCULANTE (OVERRULING)

A superagao do precedente é procedimentalmente pautada na
perda da forga vinculante do precedente em virtude da ocorréncia de
fatos supervenientes que se sobrepuseram a ele, fazendo-o perder sua
razao de existit.

E vélido salientar que o crucial para a supera¢ao e/ou distin¢ao
de precedentes, como bem afirma Thiago Asfor Rocha Lima (2014, p.
203), ¢

[..] Compreender de que maneira se modificam os

principios juridicos encartados nas decisGes judiciais sem
que isso comprometa as bases do sistema, calcado em
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principios como da previsibilidade e da estabilidade da
jurisprudéncia e na isonomia entre os jurisdicionados.

Em virtude disso, técnicas de supera¢ao como o overruling,
em meio a atual conjuntura processual brasileira, afastaria o carater de
imprevisibilidade das decisoes, atingindo seguranga juridica na medida
em que promovem a celeridade no ambito do Poder Judiciario, pois é uma
sistematica que tem o condao de superar um precedente anteriormente
firmado.

Consoante Marinoni (2011, p. 391 e 402), a falta de congruéncia
social e o surgimento de inconsisténcia sistémica, bem como erros ou
equivocos sao justificativas extremamente plausiveis para a superacao de
um precedente.

Um precedente destoa aos moldes de harmonia social no
momento em que se distancia das proposi¢coes morais, politicas e de
experiéncia validas a época. Deixa de ter consisténcia sistémica quando
nao guarda coeréncia com outras decisoes. E, por fim, é considerado
errado somente na hipétese de um equivoco evidente, “[...] de modo a
dar a Corte a nitida ideia de que a perpetuagao do precedente constituira
uma ‘injusti¢a’” (MARINONI, 2011, p. 392 e 402).

3.1 A aplicagdo pratica do Overruling

O overruling é a técnica através da qual um precedente perde
a sua forga vinculante e ¢é substituido (overruled) por outro precedente.
O préprio tribunal, que firmou o precedente pode abandona-lo em
julgamento futuro, caracterizando o overruling. (DIDIER, BRAGA,
OLIVEIRA, 2017).

Ainda segundo os preceitos de Didier, essa substitui¢ao pode ser
expressa (express overruling), quando o tribunal abandona expressamente
uma orienta¢ao anterior e passa a adotar uma nova, ou pode ser tacita,
(tmplied overruling), quando uma orientagao é tomada em detrimento de
anterior, sem haver, porém, uma substituicio expressa.
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O artigo 927, do Cdédigo de Processo Civil, preceitua que:

“Art. 927. Os juizes e os tribunais observario:

I - as decisées do Supremo Tribunal Federal em controle
concentrado de constitucionalidade;

II - os enunciados de simula vinculante;

III - os ac6rdaos emincidente de assunc¢do de competéncia
ou de resolucio de demandas repetitivas e em julgamento
de recursos extraordinario e especial repetitivos;

IV - os enunciados das simulas do Supremo Tribunal
Federal em matéria constitucional e do Superior Tribunal
de Justica em matéria infraconstitucional;

V - a orientagdo do plendrio ou do 6rgao especial aos
quais estiverem vinculados.

§ 1° Os juizes e os tribunais observardo o disposto
no art. 10 e no art. 489, § 1°, quando decidirem com
fundamento neste artigo.

§ 2° A alteracio de tese juridica adotada em enunciado
de simula ou em julgamento de casos repetitivos podera
ser precedida de audiéncias publicas e da participagao de
pessoas, 6rgaos ou entidades que possam contribuir para
a rediscussio da tese.

§ 3° Na hipotese de alteracio de jurisprudéncia dominante
do Supremo Tribunal Federal e dos tribunais superiores
ou daquela oriunda de julgamento de casos repetitivos,
pode haver modulagdo dos efeitos da alteracio no
interesse social e no da seguranca juridica.

§ 4° A modificacio de enunciado de sumula, de
jurisprudéncia pacificada ou de tese adotada em
julgamento de casos repetitivos observara a necessidade
de fundamentacao adequada e especifica, considerando
os principios da seguranga juridica, da protecio da
confianca e da isonomia.

§ 5° Os tribunais dardo publicidade a seus precedentes,
organizando-os por questio juridica decidida e
divulgando-os, preferencialmente, na rede mundial de

ERE)

computadores’.
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Da leitura do dispositivo acima transcrito, ¢ possivel
sedimentar a pratica da superacao do precedente pela propria legislagao
infraconstitucional. B possivel visualizar, ainda, que a mudanca de
otientacao jurisprudencial necessita de uma fundamentacio adequada
e especifica. Assim, mesmo havendo essa segunda possibilidade de
overruling, ela nao é uma hipétese permitida pelo ordenamento patrio.

Essa superacio de entendimento ¢ intrinseca a um sistema
jurisprudencial, mesmo havendo o dever de estabilizagao dos precedentes.
Dessa forma, mesmo havendo a necessidade de consolida¢io do
entendimento, a mudanca ¢ possivel, desde que feita de maneira
fundamentada, podendo, inclusive, mostrar-se como um imperativo de
justica.

Seguindo o preceito da valoragao do cenario social para
aplicacao do precedente, Elpidio Donizetti aduz:

Através dessa técnica (overruling) o precedente é revogado,
superado, em razao da modificacdo dos valores sociais,
dos conceitos juridicos, da tecnologia ou mesmo em
virtude de erro gerador de instabilidade em sua aplicagao.
Além de revogar o precedente, o 6rgao julgador tera
que construir uma nova posicao juridica para aquele
contexto, a fim de que as situagdes geradas pela auséncia
ou insuficiéncia da norma nio se repitam (DONIZETTI,

2015).

Conclui-se, entdo, que o overruling deve ser feito,
preponderantemente, pelo proprio tribunal que estabiliza o precedente,
devendo este ter autonomia para analisar as conjecturas sociais e julgar a
utilidade ou nao desse precedente. Tal avaliagao permite que essa técnica
revigore a jurisprudéncia e a traga para mais perto da realidade social,
garantindo, assim, a seguranca juridica nas decisoes proferidas.

Ainda em virtude da preceituagao normativa de fundamentagao
da superaciao do precedente, ¢ imperioso destacar que deve haver um
didlogo entre segurancga juridica e o overruling, recomendando-se, para



28 | In\Verbis, Natal, V. 46, n. 1, jul./dez. 2019. p. 19-33.

tanto, a prévia sinalizacdo da superacao pelo tribunal. Esse aviso ¢ de
suma importancia para que o rompimento do entendimento pretérito
nao transgrida a confianga depositada aos Tribunais pelo jurisdicionado
e pelos operadores do direito.

Para manutencao da seguranga juridica, faz-se necessario
apontar também que o overruling deve determinar, em fase de discussao,
a realizagao de audiéncias publicas e presenca do amicus curiae, além de
dar publicidade aos Tribunais para expor seus precedentes. Eles siao
fundamentais para promover o enriquecimento do debate por meio
de documentos, experiéncias e estudos que agreguem ao caso a fim de
deixar claro que a superagao do precedente é a melhor escolha a ser
adotada no contexto em que esta inserido.

Por essa técnica argumentativa de sinalizagdo da mudanca,
frise-se, “a Corte nao distingue o caso nem revoga o precedente no todo
ou em parte, mas manifesta sua preocupagao com a justi¢a da solu¢ao
nele expressa” (MARINONI, ARENHART, MITIDIERO, 2015)
resguardando-se, portanto, a prote¢ao da confianca do jurisdicionado
em relagao a jurisprudéncia do tribunal.

Em virtude disso, o enunciado n. 320 do Férum Permanente
de Processualistas Civis, assegura que “os tribunais poderao sinalizar aos
jurisdicionados sobre a possibilidade de mudanca de entendimento da
corte, com a eventual supera¢ao ou a criagao de excegoes ao precedente
para casos futuros.”.

4 ANALISE DE CASO: O REsp 858.056/GO E A APLICACAO DA
TECNICA DO OVERRULING

Com o objetivo de demonstrar a aplicacio do instituto da
superacao total de precedente (overruling), faz-se relevante enfatizar a
questao da legitimidade do Ministério Publico para requerer indenizagao
decorrente do seguro DPVAT (Danos Pessoais Causados por Veiculos
Automotores de Via Terrestre) em sede de acao civil publica.
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No caso, o entendimento jurisprudencial do Superior Tribunal
de Justica era pacifico no sentido de que o Ministério Publico nao
detinha legitimidade para propor esse tipo de demanda, orientagao esta
que serviu de fundamento para a edi¢ao da Sumula 470 (“O Ministério
Piiblico nao tem legitimidade para pleitear, em agao civil pitblica, a indenizagao
decorrente do DPVAT em beneficio do segurado”).

Entretanto, em agosto de 2014, o Plenario do Supremo Tribunal
Federal, por ocasido do julgamento do RE 631.111/GO (trepresentativo
da controvérsia), decidiu em sentido diametralmente oposto ao ST,
sustentando que o Ministério Publico é parte legitima para figurar no
polo ativo em agdes dessa natureza, sob o argumento de que ha interesse
social qualificado na tutela coletiva dos direitos individuais homogéneos
dos seus titulares, alegadamente lesados de forma semelhante pela
Seguradora no pagamento das correspondentes indenizagoes.

Influenciado pelo resultado desse julgamento, j4 em maio
de 2015, a Segunda Segao do STJ, quando do julgamento do REsp
858.056/GO - julgado sob a sistematica dos recursos repetitivos -
aplicou a regra do overruling e, por conseguinte, alterou completamente a
sua jurisprudéncia, harmonizando-a com o entendimento adotado pelo
STE. A retratacao efetuada conduziu o Superior Tribunal de Justica ao
cancelamento do supracitado verbete sumular, em razao da orientagao
jurisprudencial posterior firmada pela Suprema Corte.

Destarte, diante de fatos supervenientes que se sobrepuseram
a jurisprudéncia consolidada do STJ, a referida Corte se viu obrigada
a aplicar a técnica do overruling, visando conferir coeréncia juridica e
uniformidade na interpretagao de demandas dessa natureza, adequando-
se as necessidades atuais e reais da sociedade. Ademais, cumpre salientar
que esta técnica, da maneira como foi realizada, mostra-se perfeitamente
sintonizada com o processo de continua evolugao do Direito, nao
representando violagao ao principio da seguranga juridica e a necessaria
estabilidade da jurisprudéncia.
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5 CONCLUSOES

Conforme observado no decorrer do presente estudo, a
uniformizacao da jurisprudéncia é de suma importancia no ordenamento
juridico patrio para gerar maior estabilidade nas decisdes, por meio
de uma fundamentacio acertada e levando em consideracio os fatos
juridicos de cada caso, de maneira individualizada. Em virtude disso,
o CPC/15 trouxe artigos que garantem a vinculacdo das decisGes a
precedentes estabelecidos pelos Tribunais.

A regra de stare decisis vem como forma de ratificar essa
seguranca trazida pelos precedentes, fazendo o com que os magistrados
assimilem a jurisprudéncia uniformizada e, a partir dela, desenvolva todo
o seu raciocinio légico para proferir decisdes que sigam o entendimento
pré estabelecido.

Tal regra, contudo, nao pode representar um cerceamento do
direito, devendo entao ser aplicada quando ha uma harmonizacio entre
o precedente e o caso concreto. Caso contrario, o Codigo de Processo
Civil prevée métodos de superacao do precedente. Essa superacao deve
ser realizada na medida em que um precedente antigo perde relacio com
o atual contexto sociocultural em que a sociedade esta inserida.

Diante do exposto, fazendo uma andlise conjunta com o caso
pratico apresentado, conclui-se que o overruling serve como forma de
garantir decisoes justas, a0 passo em que supera um antigo precedente
em virtude da inadequa¢ao do mesmo a realidade fatica. Destaque-se
ainda que, por mais que uma mudanc¢a de entendimento a primeira
vista possa parecer uma ameaga a segurangca juridica, serve, na verdade,
como uma garantia a ela, pois deve ser feita de modo que permita a
participagao da sociedade para fortalecer a tomada de uma nova vertente
de pensamento, bem como haver a devida fundamentagao ao justificar
a mudanca.
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BINDING PRECEDENTS AND JURISPRUDENTIAL CHANGE:
A DIALOGUE BETWEEN LEGAL CERTAINTY AND
OVERRULING FROM THE PERSPECTIVE OF THE CPC/15

ABSTRACT

The purpose of this study is to analyze the
new approach to jurisprudence with CPC/15
regarding, in particular, the binding of decisions
of the binding courts, making a parallel
between this consolidation and the possibility
of changing those precedents, without thereby,
there is an effect on legal certainty. Therefore,
initially, an analysis will be made on the
effectiveness of the linkage of precedents in
the Brazilian procedural context. Subsequently,
it will examine the issues intrinsic to overruling,
analyzing their effects, and their practical
application, so that, in the end, it is possible to
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conclude how this total overruns harmoniously
with the maintenance of legal security.

Keywords: Binding Precedents. Jurisprudence.
Legal Security. Overruling.
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A PROTECAO DOS DIREITOS DO NASCITURO NO
JULGAMENTO DA ADI N° 5.938/DF

Ana Carolina Luz Prodanov'
Fabiana Dantas Soares Alves da Mota®

RESUMO

Comoadventodal.ein®13.467/2017,0correram
algumas mudancas na legislacao celetista, dentre
as quais merece destaque aquela que atingiu de
maneira negativa os nascituros. Pois bem, o
presente trabalho tem por objetivo investigar o
tratamento dado ao nascituro, enquanto seres
dotados de personalidade juridica e direitos da
personalidade, no julgamento da Acao Direta
de Inconstitucionalidade 5.938/DF, promovida
em face de expressao constante no artigo 394-
A da Consolidac¢ao das Leis do Trabalho. Como
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objetivo especifico, tem-se o de entender de que
forma os direitos do nascituro foram mitigados
pela referida Reforma Trabalhista, bem como
demonstrar que o tratamento dado pelos
Ministros do STF aos direitos do nascituro
foi insuficiente para o reconhecimento deste
enquanto sujeito de direitos.

Palavras-chave: Insalubridade. Direito a vida
e a saude. Protecao do nascituro. Sujeito de
direitos.

“Se 0 homem se faz indiferente a vida, nao ha nenhuma
esperanga de que possa fazer o bem”. (Erich Fromm)

1 INTRODUCAO

O Projeto de Lei n° 6.787/2016 passou a tramitar perante
a Comissao HEspecial da Camara dos Deputados ao final do ano de
2016, versando sobre a denominada “reforma trabalhista”, ganhando
expressiva notoriedade por ser eleita como meta prioritaria do governo,
bem como por ser considerada providéncia essencial para a recuperagao
econdmica do pais em face da recessao econdmica que estava vivenciando
nos ultimos anos.

A aprovagio da dita “reforma trabalhista” deu ensejo a Lei n°
13.467/2017, promulgada pela Presidéncia da Republica em 13 de julho
de 2017, com vigéncia prevista para cento e vinte dias a serem contados
a partir de sua publica¢io oficial, que se deu em 14 de julho de 2017.

Nesse contexto, algumas alteragdes trazidas pela Reforma
na redacdo da CLT (BRASIL, 1943) provocaram intensos debates no
ambiente juridico. Neste cenario, destaca-se o artigo 394-A, o qual
dispunha que as empregadas gestantes poderiam trabalhar em atividades
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consideradas insalubres em grau médio ou minimo, exceto quando
apresentassem atestado de satude, emitido por médico de confianga da
mulher, que recomendasse o afastamento durante a gestagao. Atribuiu-
se, pois, a propria mulher gestante, o 6nus de comprovar a sua condi¢ao
de vulnerabilidade em razao das atividades laborativas que exerce.

Diante disso, a Confederacio Nacional dos Trabalhadores
Metalargicos, em abril de 2018, propos a ADI 5.938/DF em face do
referido artigo 394-A, incisos 1I e III, da CLT, discutindo acerca da
subversao do valor constitucional da protecao da saide da mulher, do
nascituro e do lactente. Assim, em maio de 2019, ocorreu o julgamento
da ADI pelo Plenario do STE, sendo declarada inconstitucional a
expressao “guando apresentar atestado de satide, emitido por médico de confianga
da mulber, que recomende o afastamento”, presente na referida norma celetista.

Entretanto, a problematica surge quando, no julgamento
pela Suprema Corte, os Ministros, ao proferirem seus votos, destacam
tdo somente a mitigacao dos direitos das gestantes e lactantes, nao
realizando uma abordagem da violagio dos direitos do nascituro, os
quais também tiveram seus direitos fundamentais atingidos, como sua
saude e dignidade.

A presente pesquisa justifica-se pela relevancia social e juridica
do tema, tendo em vista que o nascituro ¢ dotado de personalidade
juridica e direitos desde o momento da concepgao, portanto deve ser
tratado e reconhecido pelos operadores do direito como sujeito de
direitos, considerando o prejuizo que a exposi¢ao as atividades insalubres
poderia acarretar a0 mesmo.

Em um primeiro momento, portanto, se procurara esclarecer
a prote¢ao que goza o nascituro no ordenamento juridico. Adiante,
busca-se delinear o caminho percorrido desde a promulgacao da CLT,
destacando-se o artigo 394-A, até o julgamento da Acdo Direta de
Inconstitucionalidade 5.938/DF. Em seguida, pretende-se realizar uma
analise critica acerca da violagao dos direitos do nascituro pela redagao
inconstitucional do referido artigo, e qual o tratamento dado a esse no
Julgamento da ADI.
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Destarte, o presente trabalho vem trazer a baila uma analise
critica acerca da abordagem dos Ministros aos direitos do nascituro
no Julgamento da A¢do Direta de Inconstitucionalidade 5.938/DF,
considerando os direitos que lhe sio reconhecidos no ordenamento
juridico brasileiro e a importancia de ter seus direitos apreciados e
considerados em um julgamento de tamanha relevancia a sociedade.

2 A PERSONALIDADE _]URiDICA DO NASCITURO NO
ORDENAMENTO _]URiDICO BRASILEIRO

Para que seja possivel analisar a abordagem dada aos direitos
do nascituro no julgamento da ADI 5938, ¢ essencial, de inicio, que se
perceba qual é o amparo juridico dado a este pela legislagao brasileira,
isto ¢, se ¢ dotado ou nio de personalidade juridica, de forma que se
possa verificar se ¢ sujeito de direitos.

Essa personalidade juridica, sob a perspectiva objetiva, refere-se
a aptidao genérica que permite ao individuo titularizar direitos e contrair
obrigacoes, isto ¢, trata-se de um pré-requisito para ser considerado
titular de direitos (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 20106).

Entretanto,ainda, deve-se mencionar que, sob o prisma subjetivo
do conceito de personalidade juridica, esta ¢ mais do que a capacidade de
ser sujeito de direitos, mas também possuir uma tutela juridica especial,
que possibilita a reclamagao de direitos fundamentais, imprescindiveis
ao exercicio de uma vida digna. (FARIAS; ROSENVALD, 2015)

Assim, conforme disciplinam Nelson Rosenvald e Cristiano
Chaves (2015), na perspectiva civil-constitucional, a personalidade
juridica envolve conceitos como cidadania e dignidade humana, fazendo
com que a personalidade seja compreendida como lastro fundamental
da ordem juridica.

De inicio, deve-se esclarecer que, em consonancia com o
doutrinador Flavio Tartuce, o nascituro é “aquele que foi concebido,
mas ainda nao nasceu” (p. 75, 2016). Relevante destacar que a palavra
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deriva do latim nasciturum e significa “que deverd nascer”, isto é, o feto
gerado, mas ainda nao nascido.

Ainda, nas palavras de Humberto Theodoro Junior, “nascituro
¢ o fruto da concepgao humana que se acha vivendo no ventre materno,
vivendo, ainda, em subordinagao umbilical” (p. 379, 2010).

Nesse contexto, o artigo 2° do Cédigo Civil (BRASIL, 2002)
prescreve que: “A personalidade civil da pessoa comeg¢a do nascimento
com vida; mas a lei poe a salvo, desde a concepgao, os direitos do
nascituro”. A referida redagao legal ensejou diversos questionamentos
a respeito do status do nascituro no ordenamento juridico, ou seja, se
aquele poderia ou nao ser caracterizado como sujeito de direitos.

Destacam-se, pois, trés teorias defendidas pelos doutrinadores
brasileiros para dirimir a controvérsia, sendo elas: a teoria natalista, a
teoria da personalidade condicional e a teoria concepcionista.

Segundo a teoria natalista, o nascituro nao teria direitos,
possuindo tao somente expectativa destes. Dessa forma, seria um ser
humano por nascer, que careceria de personalidade (VASCONCELOS,
2010). Os doutrinadores que sustentam essa corrente, tais como Silvio
Rodrigues e Caio Mario da Silva, defendem que o art. 2° do Codigo Civil,
em uma interpretagao literal e simplificada, exige o nascimento com vida
para que se adquira a personalidade juridica. Entretanto, a teoria natalista
¢ criticada em diversos aspectos. Nas palavras de Flavio Tartuce:

A teoria natalista nega ao nascituro até mesmo Os
seus direitos fundamentais, relacionados com a sua
personalidade, caso do direito a vida, a investiga¢ao de
paternidade, aos alimentos, a0 nome e até a imagem. Com
essa negativa, a teoria natalista esbarra em dispositivos
do Cédigo Civil que consagram direitos aquele que foi

concebido e nio nasceu. (TARTUCE, 2016, p. 76)

Por outro lado, tem-se a teoria da personalidade condicional, a
qual sustenta que os direitos do nascituro encontram-se em uma condi¢ao
suspensiva, pois somente adquire personalidade juridica a partir do
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nascimento com vida, como sustentam Washington de Barros Monteiro
e Fabio Ulhoa Coelho. Nesse sentido, a referida corrente reconhece a
personalidade do nascituro somente para efeitos patrimoniais, mas nao
garante direitos pessoais ou de personalidade, tratando-se, pois de uma
teoria essencialmente patrimonialista (GAGLIANO; PAMPLONA
FILHO, 2010).

Por fim, a escola concepcionista defende que o nascituro ¢é
sim pessoa humana, tendo, portanto, seus direitos resguardados pela lei
(TARTUCE, 2016). Dessa forma, tanto os direitos patrimoniais, quanto
os direitos da personalidade, ndo dependem do nascimento com vida,
haja vista que o nascituro ja possui, inclusive, o direito de ser adotado ou
de ser reconhecido.

Conforme o doutrinador Flavio Tartuce, a teoria concepcionista
¢, pois, aquela que prevalece em parcela consideravel dos doutrinadores
do Direito Civil Brasileiro contemporaneo, a qual reconhece ao nascituro
os seus direitos desde a concep¢ao (TARTUCE, 2016). Esta também tem
evoluido na jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justiga, a exemplo
do julgado em que foi reconhecido o direito de indenizagao por danos
morais a0 nascituro. Veja-se:

DIREITO CIVIL. DANOS MORAIS. MORTE.
ATROPELAMENTO. COMPOSICAO FERREA.
ACAO AJUIZADA 23 ANOS APOS O EVENTO.
PRESCRICAO  INEXISTENTE. INFLUENCIA
NA QUANTIFICACAO DO QUANTUM.
PRECEDENTES DA TURMA. NASCITURO.
DIREITO AOS DANOS MORAIS. DOUTRINA.
ATENUACAO. FIXACAO NESTA INSTANCIA.
POSSIBILIDADE. RECURSO PARCIALMENTE
PROVIDO. I - Nos termos da orientacao da Turma, o
direito a indenizagao por dano moral nido desaparece
com o decurso de tempo (desde que nio transcorrido
o lapso prescricional), mas ¢ fato a ser considerado na
fixacao do quantum. II - O nascituro também tem direito aos
danos morais pela morte do pai, mas a circunstincia de nao té-
lo conbecido em vida tem influéncia na fixacao do quantum. 111
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- Recomenda-se que o valor do dano moral seja fixado
desde logo, inclusive nesta instancia, buscando dar
solucao definitiva ao caso e evitando inconvenientes e
retardamento da solugio jurisdicional.’

A vista disso, resta claro que a teoria concepcionista ¢ a que
reconhece a titularidade de direitos da personalidade ao nascituro, de
forma que somente por meio desta escola pode-se falar da garantia do
direito a vida ou a saude do nascituro, bem como do direito a integridade
fisica e a gestagdo saudavel.

Desse modo, deve-se ter esclarecido que o nascituro possui
composicao genética propria e independente de sua mae, assim como
um individuo nascido. Filia-se, pois, o presente trabalho, a teoria
concepcionista, por entender que esta protege efetivamente o nascituro,
por considera-lo como pessoa, atribuindo-lhe personalidade juridica, e,
portanto, reconhecendo-o como sujeito de direitos.

3 ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE 5938 E
ARTIGO 394-A DA CLT

E imprescindivel, ainda, analisar o percurso das modificagoes
trazidas pelo legislador com a referida reforma trabalhista, em especial,
fazendo-se o recorte tematico sobre a questao do trabalho da gestante
em locais insalubres.

O artigo 394-A da CLT (BRASIL, 1943), anteriormente a
mudanga introduzida pela reforma trabalhista, determinava que:

Art. 394-A. A empregada gestante ou lactante serd
afastada, enquanto durar a gestagio ¢ a lactagdo, de

3 STJ, REsp 399.028/SP, Relator: Ministro Salvio de Figueiredo Teixeira, 4* Turma,
Data de Julgamento: 26/02/2002)
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quaisquer atividades, operagdes ou locais insalubres,
devendo exercer suas atividades em local salubre.
(Incluido pela Lei n° 13.287, de 2016)

Por outro lado, a reforma trabalhista, a partir da redacido dada
pela Lei 13.467/2017, trouxe modifica¢oes que limitaram os direitos das
gestantes, e, consequentemente, do nascituro. Veja-se:

Art. 394-A. Sem prejuizo de sua remuneragdo, nesta
incluido o wvalor do adicional de insalubridade, a
empregada devera ser afastada de: (Redagio dada pela
Lei n°® 13.467, de 2017)

I - atividades consideradas insalubres em grau maximo,
enquanto durar a gestacio; (Incluido pela Lei n® 13.467,
de 2017)

1I - atividades consideradas insalubres em grau médio ou
minimo, quando apresentar atestado de saude, emitido
por médico de confianca da mulher, que recomende
o afastamento durante a gestagao; (Incluido pela Lei
n°® 13.467, de 2017)

I1I - atividades consideradas insalubres em qualquer grau,
quando apresentar atestado de saude, emitido por médico
de confianca da mulher, que recomende o afastamento
durante a lactacio. (Incluido pela Lei n°® 13.467, de 2017)

[]

Nesta senda, com a reforma, em observancia ao inciso
IT do referido dispositivo legal, a gestante somente seria afastada
automaticamente das atividades insalubres caso estas fossem de grau
maximo. Isto é, ao serem expostas ao grau minimo ou médio de
insalubridade, para que fossem afastadas, deveriam apresentar um
atestado de saude recomendando o seu afastamento, emitido por
médico particular da mesma, constituindo, pois, um 6nus em desfavor
da gestante. Portanto, embora permitisse o afastamento, este era
condicionado e diferido.
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Entretanto, em novembro de 2017 foi publicada a Medida
Proviséria (MP) 808/2017, a qual trouxe diversas alteracoes a Lei da
Reforma Trabalhista, dentre elas, alterou o artigo 394-A:

Art. 394-A. A empregada gestante sera afastada, enquanto
durar a gestacdo, de quaisquer atividades, operacoes
ou locais insalubres e exercera suas atividades em local
salubre, excluido, nesse caso, o pagamento de adicional
de insalubridade. (Redacdo dada pela Medida Provisoria
n° 808, de 2017)

§ 2° O exercicio de atividades e operagdes insalubres
em grau médio ou minimo, pela gestante, somente
sera permitido quando ela, voluntariamente, apresentar
atestado de satde, emitido por médico de sua confianga,
do sistema privado ou publico de satde, que autorize
a sua permanéncia no exercicio de suas atividades.
(Redacio dada pela Medida Proviséria n® 808, de 2017)
§ 3° A empregada lactante sera afastada de atividades
e operagOes consideradas insalubres em qualquer grau
quando apresentar atestado de saide emitido por médico
de sua confianca, do sistema privado ou publico de
saude, que recomende o afastamento durante a lactagao.
(Redacio dada pela Medida Proviséria n® 808, de 2017)

Dessa forma, o dispositivo legal inverteu a légica utilizada
pela redacio da Lei 13.467/2017, ou seja, em atividades insalubres de
grau minimo e médio, a gestante seria afastada do exercicio, podendo
tao somente ser restabelecida na atividade, caso, voluntariamente,
apresentasse atestado médico que a autorizasse.

Isto ¢, enquanto a Lei da Reforma Trabalhista fez recair um
onus sobre a gestante de apresentar a recomendac¢ao médica para que se
afaste do exercicio das atividades, a MP 808/2017 considerou presumido
o risco de exposi¢ao da gestante ¢ do nascituro ao ambiente insalubre,
afastando-a automaticamente da atividade laboral.

Entretanto, em virtude da previsao do art. 62, §3° e {7°, do
texto Constitucional (BRASIL, 1988), as medidas provisorias devem ser
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submetidas a aprovagao pelo Congresso Nacional no prazo maximo de
120 (cento e vinte) dias, sob pena de perderem sua validade. Assim, a
MP 808/2017, nio sendo submetida ao Congresso Nacional, perdeu
sua validade em Abril de 2018, fazendo com que a redacao da Lei
13.467/2017 voltasse a vigorat.

A partir disso, a Confederacao Nacional dos Trabalhadores
Metalargicos, em abril de 2018, propés uma ADI em face do referido
artigo 394-A, incisos II e 111, da CLT". Assim, foi proposta a discussio
a respeito da subversio do valor constitucional da protecao da saide
da mulher, do nascituro e do lactente, tendo em vista que o dispositivo
estabelecia como regra a exposicio da empregada a situacao de
insalubridade.

A Procuradora Geral da Republica, Raquel Dodge, ao se
manifestar a despeito da referida ADI, emitiu parecer favoravel pela
procedéncia do pedido, aduzindo que:

O art. 394-A-11 e III da CLT, embora admita o
afastamento de gestantes e lactantes de ambientes
laborais insalubres, o faz de maneira condicionada e
diferida, o que, sob varios aspectos, impede a efetivagio
dos direitos fundamentais envolvidos, como revelado.
A (suposta) protecao — ou melhor, desprotecio — que
encerra nao atende a urgeéncia reclamada pela situacio
de vulnerabilidade da trabalhadora gestante ou lactante,
nem condiz com a relevancia dos bens juridicos em
questdao (vida, saide, maternidade, infancia e trabalho
digno e seguro).’

Ainda, em maio de 2019, o Ministro do Superior Tribunal de
Justica, Alexandre de Moraes, concedeu a medida cautelar na referida

4 Acio Direta de Inconstitucionalidade 5.938/DF
5  Parecer n® 324/2018 -SFCONST/PGR
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ADI 5.938/DF¢, determinando a suspensio da eficicia da expressio
“quando apresentar atestado de saside, emitido por médico de confianca da nulber,
que recomende o afastamento”, contida nos incisos 1I e III do art. 394-A da
Consolidagao das Leis do Trabalho (CLT), inseridos pelo art. 1° da Lei
13.467/2017.

Por fim, a controvérsia restou pacificada em 29 de maio de 2019,
quando, por maioria de votos, o Plenario do Supremo Tribunal Federal
julgou procedente a A¢do Direta de Inconstitucionalidade 5.938 para
declarar a inconstitucionalidade da expressio “guando apresentar atestado
de saiide, emitido por médico de confianga da mulher, que recomende o afastamento”,
contida nos incisos II e III do art. 394-A da Consolidacao das Leis do
Trabalho (CLT), inseridos pelo art. 1° da Lei 13.467/2017, nos termos
do voto do Relator, Alexandre de Moraes, e vencido o Ministro Marco
Aurélio.

4 ANALISE CRITICA DA ABORDAGEM DADA AOS DIREITOS
DO NASCITURO NA ADI 5938

A partir de tudo que até aqui foi exposto, deve-se analisar de que
forma a redacdo do artigo 394-A, declarada inconstitucional, mitigava os
direitos do nascituro, e até que ponto o Supremo Tribunal Federal se

6 Decisio do Relator, datada de 30 de abril de 2019, para concessao de medida
cautelar na acio direta de inconstitucionalidade 5.938/DF

7 O Ministro entendeu que estava presente o fumus boni inris, na medida em que a
reda¢do da norma impugnada na ADI expoe as empregadas a atividades insalubres de
grau médio e minimo, pois impoe a elas o 6nus de apresentar atestado de saude. Ainda,
discorreu que a norma nio estd em consondncia com os dispositivos constitucionais
da proteciao a maternidade e protecdo integral a crianca. No que tange ao periculum
in mora, sustentou que enquanto pendesse o julgamento da ADI, as empregadas, os
recém-nascidos e os nascituros continuariam sendo afetados pela redacio normativa,
devendo tais danos serem obstados.
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pautou na defesa e consideracdo de tais direitos para o julgamento da
Acao Direta de Inconstitucionalidade.

4.1 Aviolagio dos direitos do nascituro pela redagio inconstitucional
do Art. 394-A da CLT

O Direito do Trabalho, seguindo o modelo do ordenamento
juridico como um todo, possui diversos principios que o norteiam,
dentre os quais destaca-se o principio da protecio, sendo este o de maior
amplitude e importancia na legislagao trabalhista, pois atua como um
direcionador dos demais principios.

Nas palavras de Renato Saraiva e Rafael Souto (SARAIVA;
SOUTO, 2018), o principio da protecao consiste na superioridade
juridica que ¢ conferida ao polo mais fraco da relagao laboral, por meio
de mecanismos capazes de conferir efetiva tutela aos direitos minimos
da legislagao laboral. Isto ¢, estabelece uma rede protetiva que favorece
a parte hipossuficiente na relacio juridica de emprego, qual seja, o
empregado.

Entretanto, diante da Lei da Reforma Trabalhista o que se
verificou foi uma mitigacao do referido principio trabalhista, haja vista
o carater precarizante do dispositivo celetista, o qual, pode-se dizer, que
estimulava o trabalho insalubre das gestantes, vulnerabilizando a sadde
do nascituro.

Isso porque a Lei 13.467/2017 provocou uma inversio do
modelo adotado pela redagao legislativa anterior, retirando o carater
protetivo da norma ao, em um primeiro momento, autorizar o trabalho
da gestante em atividades insalubres em graus médios e minimo.

Assim, face ao desamparo legal, caso a empregada nao
conseguisse obter o referido atestado médico — condicao sie qua non
para o afastamento — encontraria-se diante de uma das duas opgdes:
demitir-se para buscar proteger a vida humana que esta sendo gerada, ou
submeter-se a situacao de insalubridade, colocando em risco a saide e o
bom desenvolvimento do nascituro.
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Fato ¢, o condicionamento do afastamento da gestante
mediante apresenta¢ao de atestado médico era medida que obstaculizava
a ampla protecdo garantida pela Constituicao Federal, superestimando
o trabalho inseguro sobre a satde, dignidade e bem-estar do nascituro.

Por tudo que ja foi explicitado, percebe-se que foi acertada a
decisio do Supremo Tribunal Federal ao afastar o dispositivo celetista,
pois a saude e a protecao da infancia devem ser consideradas como
elementos que exigem relevante prote¢ao, inclusive no ambito das
relagoes trabalhistas, ainda que indiretamente por meio das gestantes.

Nesse sentido, o artigo 227 da Constituicao Federal (BRASIL,
1988) afirma que ¢ dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar
a crianga, ao adolescente e ao jovem direito a vida e a saude, além de
coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia. Insta destacar que a
unica passagem em que o texto Constitucional fala em um direito de
forma absoluta ¢ quando versa sobre a protecio que deve ser dada a
crianga e ao adolescente, ensejando o principio da absoluta prioridade
destes.

Além disso, o artigo 7° do Estatuto da Crian¢a e do Adolescente
(BRASIL, 1990) garante que: “A crianca e o adolescente tém direito a protecao
a vida e a sailde, mediante a efetivacao de politicas sociais priblicas gue permitanm o
nascimento e o desenvolvimento sadio e harmonioso, em condicoes dignas de existéncia”.

Dessa forma, os riscos que eram trazidos aos nascituros pela
sua exposi¢ao aos ambientes insalubres feriam, diretamente, o seu direito
a vida, a satde e a prote¢ao, bem como mitigava o dever atribuido ao
Estado e a sociedade de garantir ao ser humano em formacao condi¢des
dignas para que possa se desenvolver de forma sadia. Nessa linha sao as
ponderagoes do professor Raimundo Simao de Melo:

Em segundo lugar, o trabalho de gravidas e lactantes
em ambientes insalubres podera afetar nao apenas
a trabalhadora, mas os recém-nascidos e mesmo o0s
futuros seres humanos, promovendo-se com isso padrao
predatorio da forca de trabalho ja antes do nascimento
dos futuros trabalhadores, quando comegardo a ser
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atingidos por agentes contaminantes de adoecimento.

(MELO, 2017)

Estabelecer a permanéncia no trabalho insalubre e o
afastamento da gestante como exce¢ao — condicionando a apresentagao
de atestado médico — fere a saide do nascituro, bem juridico de natureza
extrapatrimonial, mitigando, também, os seus direitos da personalidade.

Nesse contexto, em seu trabalho publicado na Revista Brasileira
de Medicina do Trabalho, o médico Marcelo Pustiglione, discorre que
os referidos ambientes insalubres aos quais sio expostos o nascituro,
por meio da gestante, podem causar abortos espontaneos, estresse fetal,
parto prematuro, restricao do crescimento intrauterino, malformagdes e
alteragoes genéticas (PUSTIGLIONE, 2017).

Ainda nesse cenario, a OIT, em sua Convengao 182, que trata
sobre a Proibicao das Piores Formas de Trabalho Infantil ¢ a Agao Imediata
para a sua Eliminagio, em seu artigo 3°, inciso I, alinea d, estabelece que
“as piores formas de trabalho infantil” abrangem “o trabalho que, por sna
natureza ou pelas condigoes em que ¢ realizado, é suscetivel de prejudicar a saside, a
seguranga ou a moral das criangas’.

Ato continuo, a Resolugao 190 da referida Organizagao do
Trabalho, visando determinar e localizar onde se praticam os tipos de
trabalho a que se refere o artigo 3°, /da Convencgao supracitada, identifica
que, dentre outros, sao “os trabalbos realizados en um meio insalubre, no qual
as criangas estiverem expostas, por exemplo, a substincias, agentes on processos
perigosos ou a temperaturas, niveis de ruido ou de vibracoes prejudiciais a saside”.

Ora, ¢ evidente, portanto, que os riscos trazidos as criangas pela
exposicado aos ambientes insalubres sdo inquestionaveis, reconhecido,
inclusive, pela OIT como uma das piores formas de trabalho infantil.
Imagine-se, pois, quando se trata da vida ainda em desenvolvimento.
Se no caso das criancgas, estas sao afastadas, sem titubear, de ambiente
insalubres, por que quando se trata dos nascituros a regra se tornava a
exposicao a agentes nocivos a sua vida e saade?
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Por fim, a Convengao 183, versando sobre a prote¢ao da
maternidade, a qual foi aprovada em 2000 — mas até entdo nao ratificada
pelo Brasil —em seu artigo 3°, determina que os Estados-Membros devem
adotar as medidas adequadas para assegurar que as mulheres gestantes
ou lactantes nao sejam obrigadas a realizarem trabalhos prejudiciais a sua
saide ou de seu filho.

Nesse sentido, evidencia-se que o nascituro, diante de sua
situacdo de vulnerabilidade, inerente ao seu estado de desenvolvimento,
possui prote¢ao equiparada aquela dada as criancas e adolescentes pelo
ordenamento juridico brasileiro e Convencdes da OIT, tendo em vista
que sao dotados de personalidade juridica e, consequentemente, titulares
de direitos da personalidade.

4.2. O julgamento da ADI 5938 pelo Plenario do Supremo Tribunal
Federal

Ao se manifestar a respeito do mérito da Ac¢ao Direta de
Inconstitucionalidade n® 5938, o Ministro Relator, Alexandre de Moraes,
em seu voto, afirmou ser inconstitucional a norma impugnada, por
impor as gestantes o lactantes o 6nus de apresentar atestado médico
para que possa se afastar de atividades insalubres de grau minimo e
médio durante o periodo de gestacio e amamentagao.

Asseverou que a redacdo do artigo 394-A da CLT ofende os
artigos 6° e 7° da Constitui¢ao Federal, por atentar contra a maternidade
e protecio do mercado de trabalho da mulher. Ressalte-se que, ao
longo de seu voto, o Ministro manteve-se direcionado em dar destaque,
principalmente, ao direito a saude da trabalhadora, assim como os
demais Ministros da Corte.

Destaque-se que, foi breve o momento em que foram citados
e levados em consideracio os direitos do nascituro, tendo afirmado
o Ministro Alexandre que a norma, em principio, iria de encontro a
Jurisprudéncia da Corte que tutela os direitos da empregada gestante
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e lactante, do nascituro e do recém-nascido lactente, em quaisquer
situacoes de risco ou gravame 2 sua saude e bem-estar®.

Os demais Ministros acompanharam o Relator em seu voto, com
exce¢ao do Ministro Marco Aurélio, o qual sustentou que a declaragao
de inconstitucionalidade do trecho impugnado iria ferir o principio do
tratamento igualitario entre sexos, pois a protecao alargada ao género
feminino acaba por prejudicar o proprio género, considerando o excesso
de mao de obra disponivel aos tomadores de servigos.

Em seus votos, os Ministros destacaram, em sua maioria,
a necessidade de protecao da dignidade e saude feminina, bem como
a prote¢ao da maternidade, considerando o principio da vedagao ao
retrocesso social, conforme destacado pelo Ministro Celso de Melo.

Este destacou, ainda, que o direito nao pode ser um instrumento
de opressao, mas sim de libertacao, destacando que a trajetoria feminina
de conquistas sociais e econoémicas, as quais nao podem ser subjugadas
pelo dificil exercicio das multiplas fun¢des que a mulher exerce na
sociedade.

A Ministra Rosa Weber, em um voto extenso e critico, trouxe a
baila uma perspectiva histérica das Constitui¢oes Brasileiras e a assisténcia
a gestante e ao trabalho feminino, destacando que a Constituigdes
de 1946 e 1967 vedavam o trabalho feminino em atividade insalubre.
Destacou, ainda, que ¢ necessaria a protecao da mulher, considerando
suas necessidades especificas em seus diferentes ciclos de vida, e que
a protecao da mulher trabalhadora se trata de uma concretizacao da
igualdade material de género, pois leva em conta um momento em que
esta voltada para um projeto de vida familiar.

Todavia, no que tange aos direitos do nascituro, observa-se que
nao foi realizada uma analise nem se quer superficial de como estes sao
afetados pela redacao do dispositivo celetista, que gerava a exposi¢ao da

8  Voto do Ministro Alexandre de Moraes no julgamento da ADI 5938 no Pleno do
Superior Tribunal Federal, no dia 29 de maio de 2019.
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gestante ao trabalho insalubre e, consequentemente, expunha o nascituro
a situagdes que mitigavam seus direitos. Isto ¢, o elemento central da
discussdo pautou-se unicamente nos direitos das trabalhadoras, bem
como os valores constitucionais do trabalho e da familia.

Entretanto, nao foi levantada pelos Ministros a violagao dos
direitos do nascituro, sendo este sujeito de direitos que também deve
ser considerado. F evidente que é de suma importancia o destaque da
situagao fragilizada na relagao empregado e empregador, gerada pela
redacdo normativa inconstitucional. Todavia, nio dar o enfoque aos
direitos do nascituro nessa questdo, ¢ desconsiderar a luta e o avanco
doutrinario e jurisprudencial que os reconhece como sujeitos de direitos,
e que, nesse caso, eram os maiores prejudicados com a redagao legal,
tendo em vista que tinham afetados os seus direitos mais basilares, como
o direito a vida e a saude.

5 CONCLUSAO

E possivel concluir, ante o exposto, que apesar de acertada
a decisao do Supremo Tribunal Federal — ao julgar inconstitucional o
trecho do artigo 394-A da CLT que impunha a gestante e a lactante o
onus de apresentar atestado médico para que pudesse ser afastada de
atividades insalubres em grau minimo e médio —, nao foi dado devido
destaque e consideracio aos direitos do nascituro.

Vilido ressaltar que a decisaio da Corte proferida no
julgamento da Ac¢do Direta de Inconstitucionalidade 5.938/DF, nio
fez jus ao posicionamento doutrinario e jurisprudencial majoritarios,
que vem reconhecendo ao nascituro a posi¢ao de sujeito de direitos,
sendo, portanto, dotado de direitos da personalidade que devem ser
reconhecidos.

Por meio da anilise do caso, percebeu-se que, a despeito do
aprofundado estudo doutrinario acerca da temdtica dos direitos do
nascituro — mesmo diante de uma questao em que estes tinham seus
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direitos fundamentais mitigados —, ainda ha uma resisténcia no debate
e apreciagdao pelos 6rgaos do Poder Judiciario a respeito da prote¢ao
juridica concedidas aos nascituros no ordenamento juridico brasileiro.

Enfim, surge a partir deste estudo, a certeza de que ha vida
humana a partir da concepgao e que, em razao disso, o nascituro tem o
direito de ser tratado pelos operadores do direito como sujeito de direitos,
fundado em uma personalidade juridica existente desde a concepgao.

Portanto, na discussao proposta pela ADI, deveria ter sido
trazido ao debate a magna questao referente ao nascituro como sujeito
de direitos, pois este era o maior afetado pela exposicao da gestante a
insalubridade, por tratar-se de um dano reflexo a saude e dignidade da
vida humana em formacao.
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THE UNBORN CHILD RIGHTS PROTECTION ON THE
DIRECT UNCONSTITUTIONALITY ACTION N° 5.938/DF

ABSTRACT

With the advent of Law no. 13467/2017, there
have been some changes in the legislation,
such as those that have negatively affected
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women, especially in relation to unborn
childs. The purpose of this essay is to
to investigate the treatment given to the
unborn child, as beings endowed with legal
personality and personality rights, on the
direct unconstitutionality action n° 5.938/
DF, looking to an expression in the article
394-A of the Consolidation of Labor Laws.
As specific objective, we must understand
how the rights of the unborn child to life and
health were mitigated by the aforementioned
Labor Reform, as well as to demonstrate that
the treatment that was given by the Supreme
Court Ministers to the unborn childs rights
was not enough to demonstrate the acceptance
of them as subject of human rights.

Keywords: Unhealthy. Right to life and health.
Protection of the unborn child.
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DEMOCRACIA E ELEICOES BRASILEIRAS NO CONTEXTO

DAS FAKE NEWS

Elias Candido da Nobrega Neto'
RESUMO

Diante da dinamica social contemporanea,
caracterizada, em  grande parte, pela
intensificacio do uso da internet e da
tecnologia nos mais variados campos da vida
humana, este trabalho se propos a analisar uma
das consequéncias mais peculiares derivadas
dessa nova ordem: a explosao das fake news. De
forma mais especifica, procurou-se esmiugar o
complexo fenémeno em voga, estabelecendo
suas nuances ¢ discutindo suas implicagdes para
com as elei¢oes livres na vigéncia do Estado de
Direito e da democracia. F dada especial atencio
a disputa presidencial brasileira de 2018, cujo
debate fora severamente marcado pelas fake
news. Para tanto, foi feita analise da legislacao
que disciplina — ou deveria disciplinar a matéria
— de julgado do Tribunal Superior Eleitoral e,
também, revisdo bibliografica da literatura que
permeia o tema. Como resultado, foi possivel
identificar que a legislacio é marcada por

1 Graduando em Direito pela Universidade Federal do Rio Grande do Norte
(UFRN) em mobilidade académica no Instituto Brasiliense de Diteito Publico (EDB/
IDP). Email: eliascnn2@ufrn.edu.br
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lacunas, apesar de ser capaz de anular elei¢oes
comprovadamente viciadas pelas fake news. Por
fim, se conclui que essas representam perigo
iminente a democracia.

Palavras chave: Eleicdes. Fake News.
Democracia.

1 INTRODUCAO

Malgrado a polissemia impregnada ao termo “direito”, mesmo
quando se limita o estudo da pauta a perspectiva juridica que esse enseja,
nao parece equivocada a genérica e universalizante ideia de que aquele
representa um sistema cujo objetivo ¢ disciplinar a vida em sociedade.

Assim surge, por encadeamento légico, o pressuposto de que
para que cumpra com seu objetivo precipuo, o direito tem de se imiscuir
nos aspectos mais caros ao grupo social que deseja regular. Com fulcro
neste ponto ¢ em uma data que nao podemos precisar — e cuja busca
poderia a alterar os rumos deste projeto — as eleicGes passaram a ser
interessantes ao direito. Entao, a partir dai, nas sociedades que se diziam
democraticas, o direito eleitoral esteve presente, de maneira mais ou
menos atuante, bem verdade, a depender de cada contexto.

No Brasil a Justica Eleitoral ¢ criada no ano de 1932, periodo
subsequente a proclamagdo da Republica. Tal fato representa, de
maneira clara, a necessidade que se tinha de regular as elei¢oes, visto
que, no regime de Estado escolhido, era por meio delas que se elegia os
representantes do povo.

A esta altura ¢, pois, imprescindivel que nos remetamos ao
primeiro apontamento aqui realizado: o direito guarda intima relagao
com o contexto em que esta inserido. Logo, em se falando de direito
eleitoral brasileiro, parece evidente o fato de que esse nao traz consigo,
em 2019, as mesmas preocupagoes — de todo — daquele direito eleitoral
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incipiente do comego do século XX. Naquela época o radio era pouco
difundido. Nao havia televisao. A internet era fenomeno inimaginavel.

Em que pese o contexto, ¢ esse cenario que ha cem anos nao
se poderia supor que centraliza o debate do direito eleitoral hodierno,
uma vez que o mundo digital passou a ser extremamente relevante
nas sociedades ocidentais contemporaneas. Cabe, portanto, ao ramo
do direito aqui apontado, julgar os conflitos que venham a surgir
relacionados as eleicbes no mundo virtual. Apresenta-se, entao, um dos
maiores problemas: as fake news.

A elei¢ao presidencial norte-americana de 2016, travada, de
maneira definitiva, entre a Democrata Hilary Clinton e o Republicano
Donald Trump — que saiu vitorioso — foi paradigmatica e abriu os olhos
nao apenas dos Estados Unidos, mas de todo o mundo democratico,
acerca do perigo das mentiras relativas a pleitos eletivos no plano
cibernético.

Nao que praticas que contrariem a verdade em sua perspectiva
literal sejam novidade no jogo politico. Muito pelo contrario. Todavia,
a forma com a qual informacdes manifestamente incondizentes com a
realidade passaram a ser reproduzidas de forma massiva e deliberada por
individuos interessados no resultado das disputas representa nao apenas
fato novo, mas assustadot.

E bem verdade que ja ha algum tempo as redes sociais vinham
exercendo um papel bastante relevante no tocante a ampliacao da
participagao politica da sociedade — vide movimento Vem pra Rua
ocorrido no Brasil, em 2013 — porém, como bem se disse, no que tange
as eleicoes, as midias digitais ainda nao tinham apresentado poder de
influéncia tao grande. Influéncia essa, diga-se, extremamente dificil de
controlar. F, com a disputa entre Clinton e Trump que se percebe isso.

Portanto, com base nessa perspectiva, este trabalho se propoe
a analisar a repercussio do instituto das fake news no ordenamento
juridico brasileiro, respondendo aos seguintes questionamentos: o que
sao, de fato, as fake news? Em que medida elas sdo ou consistem em um
fenémeno novo? Estao disciplinadas na legislaciao nacional? Sio capazes
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de interferir nas elei¢des? Caso comprovadas, pode-se anular o pleito?
Sio, pois, uma ameagca real a democracia?

2 O FENOMENO DAS FAKE NEWS E A ESTABILIDADE
DEMOCRATICA

Nao ¢ novidade alguma o fato de que a democracia brasileira é
uma institui¢ao instavel. Os nimeros nao mentem. Em quase duzentos
anos de nagao independente houve ao menos trés rupturas do regime,
quais sejam a Proclamagao da Republica por parte dos militares no ano
de 1889; a instauragao do Estado Novo por agao do autoritario Getulio
Vargas no ano de 1937 e; finalmente, a Ditadura Militar iniciada no ano
de 1964, pondo fim ao governo de Joao Goulart.

Todavia, com a promulgacao da Constitui¢ao de 1988, carta
essa que receberia o nome de “Constituicao Cidada” e apregoaria o
Estado Democratico de Direito, pensou-se que finalmente estariam
sendo fincadas bases em fundagdes seguras.

Malgrado a constru¢io de um ordenamento juridico e
institui¢oes solidas, a estabilidade segue ameagada. Nao apenas a brasileira
e de seus vizinhos latino-americanos de histérico igualmente conturbado.
Até mesmo exemplo inimaginavel, como os norte-americanos, temem
pelo fim do governo da maioria (LEVITSKY et al., 2018).

Apesar da mudanca dos tempos, o conceito /z# de democracia
permaneceu intacto, coadunando no sentido de “governo do povo em
contraposi¢ao ao governo deumoude poucos” (BOBBIO, 2017). Bobbio
diz, ainda, que o que sofreu alteracao foi a valoragao que se lhe deu, bem
como a forma de se lhe pragmatizar: direta ou representativamente. Rais
et al. (2018) assinala que o substrato da democracia reside na existéncia
de vinculo entre o povo e o poder.

Nesse sentido, Silveira (2019, apud DAHL, 2006) pontua que
sao elementos imprescindiveis para que haja consolida¢ao democratica
a existéncia de representantes escolhidos em elei¢oes livres, justas e
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frequentes: “a liberdade de expressao; a existéncia de fontes alternativas
de informacao; a autonomia para se associarem os cidadios na busca
pelo exercicio do Poder Politico e a inclusio de todos os membros
adultos do corpo politico no processo”.

A vista do contexto em pauta, Levitsky et al. (2018) disserta
acerca da sofisticagdo de que os ataques a democracia no mundo
contemporaneo globalizado se revestiram. Nao ¢ mais necessario a
execugao de um lider em praga publica ou o desfile dos carros militares
no centro de Brasilia para tanto:

E assim que tendemos a pensar na morte de democracias:
nas maos de homens armados. (...) Porém, ha outra
maneira de arruinar uma democracia. B menos dramatica,
mas igualmente destrutiva. Democracias podem morrer
ndo nas maos de generais, mas de lideres eleitos —
presidentes ou primeiros-ministros que subvertem o
proéprio processo que os levou ao poder. (LEVITSKY
et al., 2018).

Nao por acaso, as discussoes relacionadas com a divulgagao
das chamadas fake news foram o cerne do debate das elei¢oes de 2018,
nos mais diferentes meios: na midia, na academia e nas rodas informais
de conversa. Diante disso foram criadas diversos modelos de Facr-
checking’, tais como a ferramenta Fato ou Fake, do portal G1, cujo trabalho
verificava as informagoes fornecidas pelos candidatos em entrevistas
e debates durante as eleicoes de 2018; o projeto Eleicoes sem Fake, na
Universidade Federal de Minas Gerais, que, por sua vez, avaliou a
veracidade das postagens realizadas em redes sociais, notadamente
no Twitter, no Facebook e no WhatsApp; e, também, as agéncias Lupa,

2 Pode-se definir Fact-checking como a vetificagio da autenticidade/ veracidade de
informacoes.
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Aos Fatos e Piiblica, essas trés ultimas filiadas a International Fact-checking
Network, segundo Rais et al. (2018).

O ex-presidente do Tribunal Superior Eleitoral (TSE), Ministro
Luiz Fux, ao término do exercicio de seu mandato, afirmou que a corte
seria ostensiva no combate as fake news (LELLIS, 2018). Em meio a tanta
evidéncia ¢ imprescindivel, a priori, definir, ou a0 menos tentar definir,
tal expressao.

A professora Irene Nohara (2018) leciona no sentido de que
até mesmo os animais emitem fake news (apud SAFINA, 2015), quando,
por exemplo, macacos do leste africano, ao estarem sofrendo derrota em
combate fisico, passam a se comunicar com seus oponentes no sentido
de “dizer” que estio chegando leopardos. Segundo Nohara teria sido,
inclusive, na prépria Africa que surgira a fake news, uma vez que, até onde
se sabe, 1a surgira a humanidade.

No meio jornalistico, onde a pauta em apre¢o ¢ central,
distingue-se, por exemplo, a “barriga”, que seria uma noticia meramente
equivocada, das fake news. Aquelas (PAIERO et al., 2018) nascem de erros
nao premeditados, enquanto as ultimas derivam da fabricagao deliberada
de informacdes. Isto €, é o carater fraudulento o fator distintivo.

Mas as fake news vao além. Nao sao apenas noticias fraudulentas.
Sao noticias fraudulentas revestidas de verdade (CAMILLO, 2018). Sao
criadas nao apenas com o dolo de mentir, mas com vistas a fazer com
que aqueles que com elas se deparam, creiam. Camillo (2018) segue
afirmando que a lingua portuguesa ainda nao encontrou um termo
adequado capaz de definir o que seria uma fake news, na medida em
que nao ¢ apenas uma mentira, mas uma mentira com o objetivo de
prejudicar.

Mergulhio et al. (2018, p. 79), a seu turno, define as fake news
“como a divulgacio de noticias de duvidosa certeza e/ou veracidade
como o ilicito de postura antidemocratica capaz de desequilibrar o pleito
e interferir na lisura do processo eleitoral”.

Frente a tarefa herctilea que é cumprir com o objetivo de
conceituar de forma precisa, ou pelo menos tentar fazé-lo, as fake news,
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parece mais adequada a licdo do Professor Diogo Rais, de Direito
Eleitoral da Universidade Mackenzie:

Partindo da premissa de que a mentira estd no campo
da ética, sendo que o mais perto que a mentira chega
no campo juridico ¢ a fraude e, talvez uma boa traducio
juridica para fake news seria “noticias ou mensagens
fraudulentas”. Enfim, talvez um conceito aproximado
do direito, porém distante da polissemia empregada
em seu uso comum, poderia ser identificada como uma
mensagem propositadamente mentirosa capaz de gerar
dano efetivo ou potencial em busca de uma vantagem.

(RAIS, 2018, p. 107)

A jornalista Claire Wardle (2017) elenca uma série de
modalidades de fake news que, por si s6, demonstram o largo alcance ¢ a
versatilidade de que goza o instituto. Assim, resta claro que o objetivo
das fake news é gerar desinformagao aquele individuo que lhe recebe. Isso,
de forma isolada, representa uma imoralidade — como bem coloca o
professor Rais (2018, p. 1006), ao afirmar que as mentiras nao interessam
ao campo de estudo do direito, mas da ética. Todavia, quando toma
proporg¢oes alarmantes, transcende a relagdo de uma atividade apenas
moralmente reprovavel. Cria-se, portanto, um conflito que interessa
ao direito, na medida em que ameaga a harmonia do grupo social que
aquele — o direito — pretende regular.

No contexto eleitoral, a divulgacdo massiva de noticias
reconhecidamente fraudulentas ameaga nao apenas a legitimidade do
pleito que se trava. Corre risco, como assevera Steven Levitsky et al.
(2018), a vida da democracia do pais. Passar-se-a, portanto, a se debrucar
na legislagao que disciplina a matéria.



62 | In\Verbis, Natal, V. 46, n. 1, jul./dez. 2019. p. 57-77.

3 A QUESTAO NA LEGISLACAO ELEITORAL

De inicio, imperioso destacar que no Cédigo Eleitoral nao
ha nenhuma mencio expressa ao termo “fake news”. B que, como ja
fora abordado, quando da produc¢ao do texto normativo em voga, esse
instituto sequer existia.

Ha mencao, entretanto, como pontua Rais (2018), no art. 323
do diploma em questao, a ilicitude da “divulgacao de fatos que se sabe
inveridicos, em relacao a partidos ou candidatos e capazes de exercerem
influéncia perante o eleitorado”. No mesmo sentido aprovou-se
recentemente, apesar do veto do Presidente da Republica, Jair Bolsonaro,
lei’ que impoe dura pena — dois a oito anos de reclusio — a quem dd
“causa a instauracao de investigacao policial, de processo judicial, de
investigacao administrativa, de inquérito civil ou acao de improbidade
administrativa, atribuindo a alguém a pratica de crime ou ato infracional
de que o sabe inocente, com finalidade eleitoral”. A despeito disso, nao
¢ estabelecida, de maneira explicita, qualquer consequéncia ao pleito
viciado pelas condutas mencionadas. F como se, apesar de se poder
punir quem interferiu na disputa, essa, ainda assim, restaria preservada.

Muito embora tal contexto, a teoria do direito evoluiu ao ponto
de prescindir da literalidade do texto para que se viesse a julgar algo.
Naio ¢ para menos. Os textos normativos, visto a complexificaciao e
o dinamismo do processo da linguagem, podem tomar, ao longo do
tempo, diferentes interpretagoes.

Nao se esta afirmando, nem se poderia fazer, que se possa
interpretar ao proprio gosto qualquer lei. De maneira alguma. O que
se quer pontuar ¢ o fato de que a linguagem ¢ caminho e limite da
interpretacao. Bobbio (1995, p. 214) sustenta que a interpretacao “nunca
serd antitextual, isto ¢, nunca se colocara contra a vontade que o legislador

3 O Congresso Nacional derrubou o veto do presidente da Republica em relagio ao
art. 326-A e sancionou a Lei n® 13.834, de 4 de junho de 2019.
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expressou na lei”. Alguns dispositivos normativos, respeitando sempre
a moldura do texto, estdo aptos a se ajustarem a situagcdes nao pensadas
pelo legislador quando da sua produgao. Outras nao. Um exemplo muito
claro de conteudo engessado ¢ o art. 21, II, da Constituicao Federal, que

diz:

Art. 21. Compete a Unido:
II - declarar a guerra e celebrar a paz;

Desta leitura ha margem para maltiplos entendimentos? Parece
que nao. A tnica conclusio possivel ¢ a de que nao podem os Estados,
tampouco os Municipios, muito menos instituicdes ou pessoas de
direito privado declararem guerra ou celebrar a paz. Apenas a Unido é
capaz de fazé-lo. Por outro lado, outras tantas normas nao sao dotadas
de tamanha simplicidade semantica. Um bom exemplo disso é o art. 222
do Cédigo eleitoral, que lida com a anulabilidade das votagdes:

Art. 222. F também anuldvel a votacio, quando viciada
de falsidade, fraude, coacdo, uso de meios de que trata
o Art. 237, ou emprego de processo de propaganda ou
captacgao de sufragios vedado por lei.

Tal dispositivo possui extrema dificuldade de aplicagao, em
funcao de critérios formais e materiais. Afirma-se que ¢, pois, passivel de
anulac¢ao, a elei¢do viciada por falsidade e fraude, além de outras varias
causas’. Os termos, “falsidade” e “fraude”, como parece claro, nio

4 Tome-se nota acerca da confusio que o legislador faz entre os institutos da
“nulidade”, que tem efeitos ex fune; e da “anulabilidade”, com implicacoes ex nune.
O capitulo em que o artigo em andlise se encontra recebe a alcunha genérica de “das
nulidades davotagao”. Sobre a questao pontua Gomes (2018, p. 634): “Lamentavelmente,
a atecnia do legislador tem refletido na jurisprudéncia e na doutrina. Nio raro, leem-se
arestos em que o adjetivo nulo e o substantivo nulidade sio usados em lugar de anulavel
e anulabilidade, a expressdo fator de nulidade em lugar de fator de anulabilidade”.
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exaurem a possibilidade de interpretagdes a um rol limitado e previsivel.
Gomes (2018, p. 640) define a dltima como “frustracao do sentido e da
finalidade da norma juridica pelo uso de artimanha, astucia, artificio ou
ardil”. Ante a vagueza e a amplitude evidenciadas, abre-se um infinito de
hipéteses de anulagao de pleitos eleitorais. Estariam as fake news presentes
nesse elenco?

Pois bem. Ao se partir do pressuposto de que fake news consistem
em noticias fraudulentas (RAIS, 2018), nao resta davida alguma de que se
encaixam no universo aberto pelo legislador. Malgrado o apontamento,
a0 se aceitar a premissa anterior ¢ necessario cautela para que nao se
criec uma armadilha semantica, na qual qualquer mentira levantada
em corridas eleitorais, visto a dificuldade de distin¢ao entre mentiras
e fraudes, esteja apta a se enquadrar no art. 222 e, consequentemente,
anular o pleito.

A esta altura ja ¢é possivel imaginar o estado de absoluto caos
que se instalaria se qualquer mentira proferida em tempos de elei¢ao
fosse capaz de invalidar a disputa. Como ja se reiterou, mentiras, em
esséncia, nao interessam ao direito. Constituem elemento pertencente
a vida privada dos individuos, esfera essa na qual o Estado niao deve
se imiscuir, salvo se aquela reverberar em plano transcendente ao foro
intimo, gerando dano a outrem.

Assim, em se estando diante de uma mentira interessante ao
direito, essa deixa de ser meramente uma inverdade. Constitui-se, entio,
em fraude. E fraude, como ja se viu, é causa de anulacio de elei¢ao.
O grande obstaculo, porém, ¢ encontrar o ponto no qual determinado
discurso deixa de ser apenas uma mentira para ser considerado fraude.
E um problema cuja substancia reside na dimensio da linguagem. O
termo “fraude” é citado inimeras vezes nas mais diferentes codificacoes
do ordenamento patrio: civil, penal, eleitoral etc., contudo em nenhuma
delas ha uma definicio clara.

Miguel Reale (2002, p. 279) disse que o intérprete tem de estudar
o dispositivo legal com vistas a encontrar seu respectivo sentido. Afirma
que a lei ¢ uma “declaragao de vontade do legislador”, de modo que é
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preciso questionar-se acerca da exata denotagao apregoada ao termo. Pelo
que pontuou Reale deve, portanto, o intérprete, tentar inferir o sentido
que o legislador quis dar ao texto quando da sua propositura. Tal tarefa
apresenta-se extremamente complexa, quase que como adivinhagao.
Destarte, parece mais adequada uma leitura sistematica — “que implica
nao s6 no pressuposto da racionalidade do legislador, como também
no pressuposto de que a vontade do legislador seja unitaria e coerente
(BOBBIO, p.214,1995) — do enunciado, na medida em que os dispositivos
nao sao unidades autbnomas e dissociadas das demais, mas partes que
compdem um todo, todo esse concebido como o ordenamento juridico.
Como ja discutido, no todo encontra-se reiteradas vezes a expressao em
voga, sem que dela seja possivel extrair um significado objetivo. Assim,
temos que deve ser atribuido ao julgador, quando da analise do caso, a
tarefa de constatar ou nao a incidéncia da noticia fraudulenta que, como
ja se disse, ¢ mais que uma mera mentira.

Humberto Avila (2009, p. 12) alerta acerca dos problemas
do privilégio dado a justica particular em relagdo a justica geral, isto
¢é, em se dar excessivo valor as normas individuais e concretas — fruto
da aplicacao do direito no caso concreto — em detrimento das prévias,
gerals e abstratas. Diz, também, que tal cenario é fruto do privilégio a
ponderagao dos principios sobre a subsuncio as regras. Segundo o autor
esse contexto apresenta, como consequéncias, (1) um antiescalonamento
do ordenamento, em funcio da atribuicio meramente aconselhatoria
a lei; (if) uma ruptura da ordem democratica, uma vez que suprime a
atividade legislativa e; (iii) a instalacio de um ambiente de inseguranca
juridica legitimada, fruto da ponderagao indiscriminada.

Em que pese a ligao, ndo se esta privilegiando a ponderagao.
O legislador deixou muito claro que em se tratando de fraude que
contaminou a elei¢ao, deve-se proceder a sua anulacio. O que se quer
dizer é que recaira na subjetividade do magistrado a aferi¢ao da presenca
ou nao da fraude. E, além disso, se essa eivou de vicio a disputa.

Em funcio disso, mesmo sabendo do risco da atribuicao de
tamanho poder ao ja superpoderoso judiciario, nao pode ser delegada a
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outra pessoa que nao ao julgador a tarefa de, no caso concreto, constatar
a existéncia ou nao de fraude. Demonstra-la é 6nus de quem lhe acusa.

Vejamos. Em um cenario hipotético o candidato “A” afirma,
perante seus eleitores, em um comicio, que quando jovem fora capitao
do time de futebol de seu colégio e levou sua equipe a conquista do
torneio regional. Nao houve repercussao alguma do referido discurso,
nem na imprensa e nem nas redes sociais. O candidato “A” fora eleito.

Seu adversario, irresignado e pouco convencido da afirmacio,
foi aos arquivos da escola atestar a veracidade das informagoes, tendo
chegado a constatacao, por meio de registros objetivos e idoneos, de que
aquilo era uma mentira. O candidato “A” era sim atleta da escola, mas de
basquetebol. E reserva.

Consternado com a referida mentira, o candidato “B”” acionou
a Justica Eleitoral, invocando o art. 222 do Cédigo regulador, pugnando
pela anulagao do pleito. Dizia, apesar da falta de repercussao da noticia,
que aquilo simbolizava uma fraude. Visto isso, percebe-se que a questao
suplanta uma mera compreensao juridica e se situa, de forma definitiva,
no campo da linguagem. Deveria, pois, lograr éxito o pedido do candidato
derrotado?

Para responder tal indagacao faz-se necessario, antes, responder
a duas outras: (i) pode a mentira em tela ser considerada fraude? Caso a
resposta a0 questionamento anterior seja positiva; (ii) a fraude em analise
eivou a elei¢ao? Isto ¢, influenciou o resultado da disputa?

Mesmo sabendo que o referido discurso ¢ inveridico, a bem da
verdade é que mais parece uma mentira extravagante do que uma fraude,
algo como que uma brincadeira. Todavia, em se adotando uma defini¢ao
latu sensu de “fraude”, de forma que essa passe a assemelhar-se de
maneira intensa ao vocabulo “mentira”, dar-se-a resposta afirmativa ao
item (i).

Agora, foi essa fraude capaz de influenciar os eleitores a
mudarem seu voto em favor do candidato “A”, de maneira que ele, em
decorréncia disso, foi eleito? Aqui reside o entrave material do dispositivo.
Silveira (2016) suscita a problematica em analise quando afirma que:
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A vontade de um cidadio ¢é formada por uma
complexidade de fatores nem sempre racionais. E assim
na vida privada, nio seria diferente no momento em
que encontra seu papel democratico. Quando se trata
da liberdade do voto, a questao que se coloca ¢ saber
se a desinformagdo ¢ capaz de impactar a autonomia da

vontade. (SILVEIRA, 2010)

Mesmo supondo que se tratava de uma localidade cujos
cleitores eram apaixonados pelo esporte em voga, representaria
o6nus argumentativo colossal provar que aquela noticia oportunizou

vicio concreto ao pleito. Deferir o pedido do candidato “B”, assim,

,
representaria atentado a0 razoavel. E bem verdade que o advogado
José Roberto de Castro Neves (2018), em sua irreverente e informativa
obra Como os Advogados Salvaram o Mundo, disse que em uma sociedade
impregnada pelo espirito do bom-senso, os profissionais do direito nao
teriam espaco. Felizmente para eles, essa nao ¢ a realidade vigente.

Apbs esse exemplo esdrixulo é possivel constatar uma premissa
solida: nao ¢ a fraude, por si s6, que pode vir a anular uma eleigao. Ea
relevancia desta para o resultado da disputa que o fara. Dessa conclusao
surge o questionamento: entdo nao deve haver repercussao alguma as
mentiras e as fraudes de menor repercussaor

A resposta ¢, simultaneamente, negativa e afirmativa.

Negativa na medida em que uma sociedade democratica,
pautada no representativismo e na moralidade civica, a verdade deve
prevalecer. Falseamentos devem ser verificados, denunciados e punidos,
nas esferas que lhe forem devidas. Apesar disso, juridicamente, nem
toda mentira, como exaustivamente se colocou, possui valor. E que
aquelas pertencem, em esséncia, ao campo da ética. Portanto, devem ser
aplicadas sang¢oes aos enganadores de diferentes naturezas, e nao apenas
por parte do poder judiciario.

A sintese a qual se é possivel chegar, do estudo que se
empreende, é que, sim, fake news podem vir a ser causa de anula¢do de
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uma eleigao. Contudo, nao sao quaisquer fake news capazes de tanto. Ha
de se comprovar de que elas foram essenciais para a concretizagao do
resultado alcancado.

4 AS ELEICOES DE 2018 SOB PERIGO?

No item anterior, discutiu-se acerca da possibilidade de se
anular uma eleigao cujo resultado fora alterado em func¢ao da divulgacao
de fake news. A vista da inteligéncia do art. 222, do Cdédigo Eleitoral,
chegou-se a conclusao de que ¢é sim possivel fazé-lo. Agora, este trabalho
ira se debrucar nas elei¢des presidenciais brasileiras de 2018, em busca
de responder a pergunta de que se elas sao passiveis ou nao de anulagao.

A exemplo da corrida norte-americana, da qual se falou nas
linhas iniciais deste texto, o pleito nacional de 2018 foi extremamente
polarizado e marcado pela disseminacdo de inverdades. O Jornal Folha
de Sao Paulo (2018), por exemplo, divulgou matéria, com base em
estudo do ja citado projeto Elezgoes sem Fake, atirmando que das cinquenta
imagens mais compartilhadas na plataforma WhatsApp no contexto das
elei¢oes, apenas quatro eram verdadeiras.

Tal informacao decorre de ferramenta de verificacio do
projeto citado, que atuou em cerca de trezentos e cinquenta grupos de
discussdes politicas na plataforma em voga e filtrou 846.905 mensagens.
Se quanto ao discurso do candidato “A” do exemplo fornecido nas
linhas pretéritas havia davida se aquele se constituia de fraude, aqui esse
questionamento nao persiste. Houve pessoas que, deliberadamente,
manipularam informagdes com vistas a propagar inverdades e, assim,
influenciar o eleitor na escolha de seus candidatos.

E possivel citar incontaveis fake news ligadas ao contexto
desenhado, porém uma emblematica foi a do “kit gay”. Circulou de
forma assustadora na internet a noticia de que o candidato ao Planalto
Fernando Haddad, do Partido dos Trabalhadores, enquanto ministro da
educacio do governo Dilma Rousseff, teria aprovado a distribui¢ao, na
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rede publica de ensino para criangas, do livro Aparelho Sexual ¢ Cia - Um
guia inusitado para criangas descoladas, do sui¢o Phillipe Chappuis, publicado
no Brasil pela Companhia das Letras.

Muito embora a repercussao, o referido material nunca foi
distribuido em escolas, sequer recomendado. Tanto o Ministério da
Educac¢ao quanto a editora da referida obra, que possui material sexual
explicito, afirmaram tal fato.

Entretanto, o Presidente eleito Jair Bolsonaro, durante toda
o petiodo concorrencial e, até mesmo depois dele, propagou essa
informacao, comprovadamente inveridica. O episédio mais notavel
se deu em sua sabatina perante o programa Jornal Nacional, da Rede
Globo, em que falou: “(...) eles tinham acabado o 9° Seminario LGBT
Infantil. Repito, 9° Seminario LGBT Infantil. Estavam discutindo ali,
comemorando o langamento de um material para combater a homofobia,
que passou a ser conhecido como ‘kit gay”” (G1, 2018).

A insisténcia do compartilhamento da fake news do “kit gay”
levou a chapa “O povo feliz de novo™ a ingressar com uma ag¢ao judicial
em detrimento da chapa “Brasil acima de tudo, Deus acima de todos”,
do Twitter, do Facebook e do WhatsApp. O pedido foi julgado procedente
em parte, de forma que fora determinada a remoc¢ao do conteudo de
algumas paginas URL.

A decisao é muito clara ao afirmar que “a difusdo de informagao
equivocada de que o livro teria sido distribuido pelo MEC no referido
projeto, no PNLD [Plano Nacional do Livro Didatico] ou no PNBE
[Plano Nacional Biblioteca da Escola], gera desinformagao no periodo
eleitoral, com prejuizo ao debate politico, o que recomenda a remogao
dos conteudos com tal teot™.

Estamos, portanto, diante de uma decisao judicial que reconhece
uma mentira que gerou repercussao no mundo juridico, isto ¢é, diante de

5 TRIBUNAL SUPERIOR ELEITORAL - Representagao N° 0601699-
41.2018.6.00.0000. Min. Carlos Bastide Horbach, Data de julgamento: 16/10/2018.
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uma fraude. Com fulcro no art. 222 do Cédigo Eleitoral, fraude, desde
que responsavel por viciar o resultado de uma votacio, ¢ capaz de anula-
la. Esta, entdo, a eleicio de 2018 sob risco?

Um dos requisitos ja esta presente, qual seja a incidéncia de
fraude. Resta, portanto, para responder a pergunta, saber se essa fraude
foi determinante para a o produto das urnas. Nao por acaso, essa
indagagao ¢ muito mais dificil de responder. E o é na medida que ¢é
extremamente dificil precisar subjetivamente sua repercussao. Por mais
que se chegue a um numero objetivo da quantidade de pessoas que
visualizaram e compartilharam a referida informacao, afirmar que ela foi
fundamental na motivagao do voto de cada um que com ela teve contato
¢ tarefa quase impossivel.

Logo, com base nessa ideia, chega-se a conclusao de que o
compartilhamento tao somente desta fake news, nao é capaz de anular a
eleicao de 2018. Tanto que sequer pugnou-se portanto, de maneira que
a matéria precluiu, vide art. 223° do Cédigo Eleitoral.

Porém, diante de atos abusivos (STOCO et al, 2010),
notadamente do abuso do poder politico ou econémico, o instituto
parece estar apto a aplicagao. O professor Sérgio Branco (2017), em um
artigo que trata dos filtros-bolha na internet — “que sao personificacao dos
conteudos da rede, feita por determinadas empresas como o Google,
através de seus mecanismos de busca, e redes sociais como o Facebook,
entre diversas outras plataformas e provedores de conteudo — alertou
acerca da lucratividade do mercado das fake news, que rende altas quantias
de dinheiro aos donos dos sites em que os anincios sio feitos.

Assim, se observa a interferéncia do poder econdomico na
propagagao das fake news. Salgado (2009, apud SILVEIRA, 1998),
lecionando acerca dos abusos dos poderes econémico e politico, pontua:

6 O art. 223 do Cdédigo Eleitoral prescreve que a “nulidade” deve ser arguida quando
e} ] s
da sua pratica, ressalvados o motivo superveniente ou de ordem constitucional.
3
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Ofendem a liberdade ¢ a igualdade, esséncia da ordem
democratica, pois sio “[..] formas de aliciamento
ilegitimo de eleitores, conspurcando-lhes a consciéncia,
com evidente dano a plena liberdade do sufrigio, ou
desprezando-se o principio da igualdade no processo
eleitoral, com quebra do equilibrio a presidir a participagao
de partidos politicos e candidatos na competi¢io legitima
pela conquista do voto livre”.

A autora ainda faz referéncia ao voto do Ministro Fernando
Neves, do TSE, no acérdio n®4.410, no qual afirma “que a potencialidade
¢ elemento intrinseco a qualquer forma de abuso, econémico ou politico,
isto é, praticas abusivas sio aquelas que excedem o normal na utilizagao
do poder econdémico ou do poder de autoridade”.

Caso se constate que existiu uma forga tarefa, por intermédio
do poder econémico, com vistas a beneficiar determinado candidato, por
meio da criacao de uma rede de noticias falsas, ndo se estara diante de
uma fake news. Mas de inimeras noticias fraudulentas, deliberadamente
construidas por particulares com vistas a interferir nas elei¢Ges. Parece,
portanto, um caso passivel de anulagao de eleicdo com fundamento no
art. 222 do Cédigo Eleitoral.

Mesmo que nio se consiga provar que determinado candidato
teve culpa na formagao e proliferagao dessas noticias, vem-se entendendo
que esse responde objetivamente. Como leciona o professor Victor
Aguiar Jardim de Amorim (2017), “a imputacdo de responsabilidade
eleitoral funda-se, ainda, “nos beneficios que elas proporcionaram (ou
teriam proporcionado) a determinada candidatura” (apud GOMES). Da
mesma maneira se posiciona Rui Stoco et al. (2016), quando diz que
mandatos eletivos podem ser desconstituidos em func¢do da macula da
vontade do eleitor, ainda que por agao de terceiros.

Vilida a licao de Gomes, neste sentido (2018, p. 263):

Por outro lado, hd casos em que o instituto da
responsabilidade estd comprometido essencialmente
com a efetiva protecdo dos bens juridicos tutelados, a
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saber: lisura ¢ normalidade do pleito, legitimidade dos
resultados, sinceridade das elei¢oes, representatividade do
eleito. Como exemplo, cite-se o abuso de poder previsto
nos artigos 19 e 22, XIV, da Lei de Inelegibilidades, e
no artigo 14, §§ 10 e 11, da Constitui¢io Federal. Pouco
importa, af, a perquiricio de aspectos psicolégicos dos
infratores e beneficidrios da conduta ilicita. (GOMES,
2018, p. 363).

Portanto, a vista do que fora elencado e uma vez o {1° do art.
223 do Codigo Eleitoral destacando que a anulagao podera ser pleiteada
quando da descoberta de fato superveniente ¢ possivel, sim, afirmar que
tanto as elei¢Oes brasileiras de 2018, quanto as de 2016 — que elegeram
prefeitos e vereadores — podem vir a ser anuladas. Frise-se: possivel
descoberta de abuso do poder economico no fomento de fake news, ainda
que na auséncia de culpa do beneficiado, caracterizaria fraude relevante
no resultado do pleito, de forma que, com fundamento no art. 222 do
Codigo Eleitoral, estaria passivel de anulagao a disputa.

5 CONCLUSAO

Com base em todo o estudo empreendido podemos chegar a
algumas conclusoes.

A primeira é de que existe uma diferenca entre uma simples
mentira e uma fake news. Mentira é género, fake news espécie. Isto é, toda
fake news é uma mentira, mas nem toda mentira é uma fake news. Essas
sao uma forma de representacao daquela, porém sofisticadas, revestidas,
por meio de a¢ao deliberada, de veracidade.

A segunda ¢é a de que nossa legislacdo eleitoral é genérica em
demasia quando colocada a frente da questao das fake news. Como muito
se discutiu, é por meio de processo hermenéutico, de interpretagao
extensiva, que se insere a pauta nas prescricoes ja existentes. A
consequéncia pratica disso ¢ inseguranca juridica, uma vez que a falta de
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clareza da lei gera impensaveis interpretagoes e dificuldade de aplicagao.

A terceira ¢ a de que as fake news podem sim vir a alterar o
resultado de uma eleigao. Ora, a propagacao de informagoes inveridicas
acerca de determinado candidato, se realizada de forma eficaz, pode
muito bem fazer com que parcela do eleitorado venha a escolher outro
candidato e, assim, interferir no pleito.

A quarta ¢ a de que apesar do fato das fake news serem capazes
de viciar uma disputa eleitoral, é extremamente dificil mensurar
seu grau de interferéncia. Isso torna o art. 222 do Cdédigo Eleitoral,
quando fala da fraude, um dispositivo praticamente inutilizavel. Por
mais que se prove que determinada noticia é fraudulenta e foi plantada
propositalmente, afirmar que essa mudou a elei¢ao ¢ tarefa ardua. A
hipétese que se apresenta como habil a invocar aquele ¢ a de que haja
propagagao planejada, massiva e com interferéncia do poder econémico,
combinagao que coadunaria em fraude incontestavel.

A quinta e dltima é a de que em sendo nas democracias
representativas as eleicbes a maneira dos cidaddos escolherem seus
mandatarios, e que essas sao passiveis de serem viciadas — e anuladas —
pelas fake news, a propria democracia passa a ser uma vitima em potencial
da agdo das ultimas. Ha de se pensar na hipétese de, mesmo havendo
influéncia das fake news no resultado, nao haver consequéncia alguma,
fato que deslegitimam a eleicdo e, consequentemente, a democracia
como um todo.

Em sintese, temos que as fake news se apresentam como
elemento ameagador das elei¢oes, porquanto sao capazes de enganar os
eleitores e enviesar seu voto; e da ordem democratica representativa, que
escolheu o processo eleitoral como meio apto a pragmatizar a escolha
dos prepostos do povo.
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Facing the contemporany social dynamic,
which is nown by the intesifcation use of
both internet and technology in uncountable
matters of human life, this article presents
itself as an way to analyze a peculiarity related
to this new moment: the flood of fake news.
More specifically, it was sought to understand
the complex phenomenon in appreciation,
establishing its nuances and discussing its
implications for free elections under the Rule
of Law and democracy. Special attention is
given to the brazilian presidential dispute of
2018, whose debate was strongly marked by
fake news. For that was made an analysis of
the legislation that disciplines — or should
discipline — the matter, a study of a case judged
by the Superior Electoral Tribunal and also a
bibliographic review. As a result, it was possible
to identify that legislation on the issue is marked
by gaps, despite being able to void elections that
are proven to be flawed by fake news. Finally, it
is concluded that these represent an imminent
danger to democracy.

Key words: Elections. Fake news. Democracy.
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A BANALIZACAO DO PROCESSO DE TIPIFICACAO PENAL A
LUZ DO PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA, DA LEI 11.343/06
E DA CRISE DO SISTEMA PENITENCIARIO BRASILEIRO

Filipe Dantas de Gois'
RESUMO

O presente artigo tem o proposito de analisar
a pretensao punitiva do Estado a partir
do processo de tipificagio penal mediante
investigacao de sua origem e suas consequéncias.
Vislumbra-se, assim, através de arduo estudo
da égide normativa histérica brasileira a
equivaléncia da robustez do texto penal com as
suas implicag¢oes na visao sociologica efetiva do
Direito. Utilizou-se como referencial analitico
alei 11.343/06 em virtude de suas implicacoes
a sociedade e ao sistema carcerario brasileiro.
Desta forma, objetiva-se, com a leitura deste
artigo,a compreensio de que a mera qualificagio
penal ndo se torna, necessariamente, um meio
regulador do comportamento social, mas sim,
um instrumento repreensivo quando se dado de
maneira banal, impondo a agentes de condutas
tipicas insignificantes os mesmos tratamentos
punitivos dados a crimes interpretados como
mais “nocivos” a ordem social pela doutrina,

1 Académico do curso de Direito da Universidade Federal do Rio Grande do Norte
(UFRN). Email: filipedantasg@gmail.com
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inflando, ainda mais, o ja superlotado sistema
penitenciario do pafs.

Palavras-chave: Tipificacio penal. Banalizagio
da  pretensio  punitiva.  Principio  da
insignificancia. Crise do sistema penitenciario.

1 INTRODUCAO

Um dos principais pensadores do Direito penal moderno,
Cesare Beccaria, alertava, ja no século XVIII que “quanto mais crimes
forem criados, mais serdo praticados” (BECCARIA, 2015). Nesse viés,
tal ramo do Direito mostrou-se, em sua esséncia, como alternativa do
controle social a ser praticado unicamente pelo Estado, sendo investido
a si, também, o poder de taxagdo normativa do que é considerado
deletério 2 manutenciao do bem-estar social.

Nessa perspectiva, por séculos, o poder estatal de punir
os infringentes a norma penal mostrou-se como digno de oferecer a
sociedade um espelho de conduta a ser seguida, a fim de buscar um
equilibrio no sentimento de pacificagio social. Contudo, a historia
mostrou que tal poder pode se dar de maneira desarmoniosa, cerceando
o ideal de liberdade que o povo dispoe como direito fundamental na
maioria dos pafses em detrimento do controle penal que o Estado possui,
criando, cada vez mais, normas capazes de impedir condutas passiveis de
questionamentos acerca de sua ilicitude.

Tal soberba punitiva mostrou-se, dessa forma, nociva ao
principio basilar da aplicagao do Direito penal: a moldura da conduta
social. Abusando do poder de taxar normas impeditivas sobre as
condutas sociais, 0 Estado passou a utilizar-se do Direito penal maximo
para tentar alcangar o ideal harmoénico que toda sociedade deve ter.

Portanto, em um primeiro momento, tal artigo estudara
as consequéncias histéricas dos excessos normativos figurados pela



Filipe Dantas de Gois | 81

entidade maxima nacional no tocante a pretensao punitiva de conduta,
analisando se, de fato, a criagdo de mais normas penais trazem efeitos
legais positivos a sociedade analisando casos praticos da legislacdo
nacional.

Por conseguinte, busca-se com essa analise um estudo dos
riscos que qualquer nagao enfrenta ao se defrontar com um texto legal
conferido de rigidez, observando a sociologia juridica como instrumento
de andlise da eficicia normativa. Além disso, devem ser observados os
aspectos constituintes do encarceramento em massa como reflexos de
tal conduta de austeridade penal apresentada pelo Estado.

Como consequéncia da taxagdo normativa desconexa a
realidade social, faz-se necessario, também o estudo da implicagao
desse fenémeno a realidade carceraria brasileira. Utilizando como base
os dados fornecidos pelas instituicdes nacionais e internacionais mais
renomadas no estudo penitenciario, busca-se, assim, a analise da relagao
da problematica descrita com a crise vivenciada pelo sistema prisional
do pais.

Por fim, espera-se concluir que nem sempre a solugao se da
através da criagao de uma medida proibitiva, principalmente quando tal
norma ¢ proveniente de uma politica criminal intransigente. A falta de
dialogo do poder punitivo estatal com a realidade social e penitenciaria
deixa como legado a sociedade a repressio e a intolerancia a atitudes que
muitas vezes nao necessitam de um olhar condenatério como tal.

2 O PODER PUNITIVO EXTENSIVO DO ESTADO COMO
REFLEXO DO CONTROLE SOCIAL

O sistema penal tem em sua base a finalidade de proteger a
sociedade de condutas que, se tornadas banais no cotidiano, possam
conferir severos danos a estabilidade do bem-estar social. Entretanto,
afirma Paulo César Busato (2017, p. 5) que o Direito penal deve ser visto
como mecanismo de controle social que, por sua vez, nao pode esquivar-
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se de ser controlado e limitado. Tal afirmacio ¢é resposta a erronea ideia
firmada de que seria delimitando todas as possiveis atitudes perigosas
cometidas pelos individuos membros da comunidade que obter-se-ia o
bem-estar social.

De inicio, cabe pontuar que, na pratica, a histéria mostrou que
o controle social se deu de forma distinta a proposta pela doutrina. Na
teoria, aceita-se a ideia de que o Direito penal sé deve atuar na defesa
dos bens juridicos essenciais a coexisténcia pacifica dos individuos
(BIANCHINI, 2002, p. 141). Contudo, a politica de encarceramento em
massa vivenciada nas ultimas décadas é reflexo de que o Estado nio
vem lidando de maneira adequada com a missao de tutela especifica
aos bens juridicos essenciais a harmonia social adequada para o bom
funcionamento de uma nagao.

Assim, surge na contemporaneidade um principio que se mostra
como fundamental ao correto processo de taxa¢ao normativa penal no
cotidiano: o principio da insignificancia. Fundado no brocardo romano
de minimus non curat praetor’, tal maxima foi incorporada ao Direito penal
port volta da década de 1970, por Claus Roxin, tendo como conceituagao
a ideia de que o Estado deve ser impedido de agir na criagao de leis
criminais quando a conduta nao ¢ capaz de lesar ou, no minimo, colocar
em perigo o bem juridico protegido pela norma penal (MASSON, 2015,
p- 28).

Dentro dessa perspectiva minimalista do Direito, contudo,
observa-se que a atuagao do Estado vai contra esse principio. A legislacao
brasileira, por exemplo, incorporou entre 1940 e 2015 mais de 150 leis
penais. Na pratica, entretanto, a criminalidade (principal alvo da taxa¢ao
normativa penal pelo Estado) s6 cresceu. De acordo com o Mapa da
Violéncia de 2014, coordenado pelo socidlogo Julio Jacobo Weiselfisz,
a taxa de homicidios cresceu cerca de 43,5% entre 1980 e o ano da
pesquisa.

2 Do latim, “o magistrado nio deve se preocupar com questdes insignificantes”.
> & O
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Talindice, dentre os demais que abrangem a tematica da violéncia
urbana, ¢ prova de que somente uma atuag¢ao legislativa rigorosa quanto
as condutas penais observadas no escopo da sociedade nao é garantia
de equilibrio e harmonia social. Frise-se, porém, que niao ha sociedade
minimamente desenvolvida que tenha vivido sem leis e castigos, mas
somente o incremento de um numero maior de penas nunca eliminou,
nas sociedades complexas, a criminalidade (GOMES, 2015).

Dessa forma, o principio da insignificancia entra como
regulador do poder punitivo exacerbado do Estado ao comportamento
social. Nao se busca criticar, aqui, 0 mero processo de formulagio
legislativa criminal, pois a existéncia de um conjunto normativo penal é
imprescindivel para a existéncia de qualquer nac¢ao, exercendo controle
sobre as condutas que apresentem perigo a harmonia do bem-estar
social. Todavia, a interpretacao punitiva extensiva vai diretamente contra
um dos principais bens juridicos tutelados pelo Direito: a liberdade.

Com a finalidade de uma melhor explanacdo, toma-se como
exemplo a Lei n® 11.343/006, comumente intitulada de “Lei das Drogas”.

2.1 Reflexos sociais da “Lei das Drogas™

Cabe pontuar, inicialmente, que tal dispositivo legal, promulgado
em 20006, dotou de aspecto preventivo e punitivo, instituindo o Sistema
Nacional de Politicas Pablicas sobre Drogas (Sisnad), além de prescrever
medidas para a preven¢ao do uso indevido e tipificar penalmente os
crimes relacionados ao uso pela populacao geral.

Nos importa analisar em aspecto mais significativo, contudo, a
incorporagdao normativa que a lei deu ao texto penal, criminalizando o
uso, o trafico, o transporte, assim como outras praticas relacionadas as
substancias alucinégenas. Dessa forma, faz-se necessario a leitura inicial
dos principais artigos da referida legislacao destinada a abordagem penal
do conteudo, i verbis:

Art. 28. Quem adquitir, guardar, tiver em depdsito,
transportar ou trouxer consigo, para consumo pessoal,
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drogas sem autorizagdo ou em desacordo com
determinacio legal ou regulamentar serd submetido as
seguintes penas:

I - adverténcia sobre os efeitos das drogas;

II - prestagao de servigos a comunidade;

III - medida educativa de comparecimento a programa
ou curso educativo. |...|

Art. 33. Importar, exportat, temetet, preparat, produzir,
fabricar, adquirir, vender, expor a venda, oferecer, ter em
depésito, transportar, trazer consigo, guardar, prescrever,
ministrar, entregar a consumo ou fornecer drogas, ainda
que gratuitamente, sem autorizagdo ou em desacordo
com determinagio legal ou regulamentar:

Pena - reclusio de 5 (cinco) a 15 (quinze) anos e
pagamento de 500 (quinhentos) a 1.500 (mil e quinhentos)
dias-multa. |...]

Art. 34. Fabricat, adquirit, udlizar, transportar, oferecer,
vender, distribuir, entregar a qualquer titulo, possuir,
guardar ou fornecer, ainda que gratuitamente, maquinario,
aparelho, instrumento ou qualquer objeto destinado
a fabricacdo, preparagio, producio ou transformagio
de drogas, sem autorizacio ou em desacordo com
determinacio legal ou regulamentar:

Pena - reclusio, de 3 (trés) a 10 (dez) anos, ¢ pagamento
de 1.200 (mil e duzentos) a 2.000 (dois mil) dias-multa
(BRASIL, 2006).

Passou-se a tratar como crime, portanto, desde o processo
de preparaciao da droga ao seu consumo e sua venda, criminalizando
a maioria das condutas que tivessem o seu envolvimento. Entretanto,
em dados disponibilizados pelo Escritério das Nagdes Unidas sobre
Drogas e Crime (UNODC), estima-se que, em 2016, cerca de 5,6% da

3 Texto integral disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_at02004-
2006/2006/1ei/111343.htm>. Acesso em: 25 mar. 2019.
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populacao mundial entre 15 e 64 anos usou a0 menos uma substancia
ilicita no minimo uma vez no referido ano.

A perspectiva ¢ de que tais dados (no contexto brasileiro) sigam
a tendéncia observada nos ultimos anos e continue crescendo, nao sendo,
portanto, um reflexo da politica criminal do Estado na problematica.

Dessa forma, percebe-se, através da analise de tais dados, que
a perspectiva apontada anteriormente por Luiz Flavio Gomes (2015) ¢,
de fato, veridica. O Brasil permaneceu intrinseco a tese fundamentada
na teoria punitiva como método unico de controle e adequacao social a
conduta esperada pelo Estado.

2.2 A relagio do principio da insignificincia com o encarceramento
em massa proveniente da politica de drogas

Analisados os efeitos da aplicacao de uma lei penal altamente
repreensiva e abrangente no contexto social, cabe estudar sua aplicag¢ao
no ambito da execug¢ao penal, a fim de constatar as reais alegacdes de que
uma lei altamente extensiva pode comprometer o equilibrio do espectro
de liberdade da populagio.

Assim, em pesquisa realizada no ano de 2012 pelo Nucleo de
Estudo de Violéncia da Universidade de Sio Paulo (USP), constatou-
se que em 62% dos casos de prisao em flagrante por trafico na capital
paulista, a quantidade observada era inferior a 100 gramas da droga.
Além disso, 80,6% dos detidos eram réus primarios.

E mister ressaltar, antes de uma anélise conjunta aos dados
expostos, que a teoria da insignificancia ¢ sustentada por uma estrutura
tripartida do crime pela doutrina, em que, diante de um crime consumado,
deve-se analisar trés principais aspectos: o fato tipico (composto, por
sua vez, pela conduta, resultado, nexo causal e tipicidade), a ilicitude e a
culpabilidade.

Em um caso similar aos dados trazidos anteriormente, em que
um individuo ¢é preso em flagrante portando quantidade inferior a 100
gramas de uma droga especifica, ha de se analisar a existéncia desses
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trés elementos constituintes do crime. A ilicitude, de fato, é existente,
haja vista que, independente da aceitacio popular e doutrinaria, o fato
foi descrito como crime pelo texto normativo, sendo sua infringéncia
considerada ilicita. A culpabilidade ¢, também, existente, visto que o
agente tinha vontade em praticar o ato, sendo as suas razoes particulares
inexpressivas para a constituicao de uma contestagiao a existéncia do
interesse na consumacao do crime. A existéncia do fato tipico, entretanto,
¢ o que ¢ visto como duvidoso pela doutrina, cabendo a alegacao do
principio da insignificancia ao caso.

Nessa perspectiva, sendo o fato tipico constituido, entre outros
elementos, pela existéncia da tipicidade, cabe a andlise de sua existéncia
em situacbes como a descrita. A tipicidade nio se trata s6 da mera
adequagao do fato tipico a norma, mas da observancia do real dano
ao bem juridico que a lei penal especifica busca tutelar (ZAFFARONI;
PIERANGELLI, 2007, p. 395).

Dessa forma, enxergar o porte irrisério de uma droga como
sendo prejudicial a0 bem juridico tutelado pela Lei 11.343/06 (que, no
caso, a doutrina entende como sendo a Saidde Publica), constitui nao
s6 uma interpretagao extensiva, como uma desconexao com o conceito
proposto pelo estudo da tipicidade.

Sendo a tipicidade ndo observada ao caso, o principio da
insignificancia encontra respaldo para ser aplicado. Caso contrario,
observar-se-ia como efeito de sua ndo aplicagao o uso de uma politica
criminal altamente rigida e incoerente com a finalidade de tutelar
somente o que ¢é caracterizado como nocivo a existéncia do bem juridico
protegido pela norma penal.

Além disso, cabe pontuar como a jurisprudéncia brasileira vem
se portando quanto a situagoes similares. De maneira contraditéria, os
Tribunais brasileiros ndo vém procedendo de maneira uniforme quanto
a tematica, dando ainda mais respaldo a necessidade de sua discussao.

O Superior Tribunal de Justica (STJ), de maneira geral, nio
sustenta a aplicabilidade do principio ao crime descrito, em especial ao
artigo 28 da referida lei. Como exemplo, cite-se:
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AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO
EM  RECURSO  ESPECIAL. POSSE  DE
ENTORPECENTE ~ PARA  USO  PROPRIO.
CRIME DE PERIGO ABSTRATO. PEQUENA
QUANTIDADE DE DROGA INERENTE A
NATUREZA DO DELITO PREVISTO NO
ART. 28 DA LEI N. 11.343/06. TIPICIDADE DA
CONDUTA. PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA.
INAPLICABILIDADE. ILEGALIDADE  NAO
DEMONSTRADA. RECURSO IMPROVIDO.

1. Ndo merece prosperar a tese sustentada pela defesa
no sentido de que a pequena quantidade de entorpecente
apreendida com o agravante ensejaria a atipicidade da
conduta ao afastar a ofensa a coletividade, primeiro
potque o delito previsto no art. 28 da Lei n° 11.343/06
¢ crime de perigo abstrato e, além disso, o reduzido
volume da droga ¢ da propria natureza do crime de porte
de entorpecentes para uso proprio.

2. Ainda no ambito da infima quantidade de substancias
estupefacientes, a jurisprudéncia desta Corte de Justica
firmou entendimento no sentido de ser inviavel o
reconhecimento da atipicidade material da conduta
também pela aplicagdo do principio da insignificincia no
contexto dos crimes de entorpecentes.

3. Actescente-se que, no caso dos autos, houve concurso
do crime de posse de substincia entorpecente para
uso proprio com crime mais grave (porte ilegal de
arma de fogo de uso permitido), a demonstrar a maior
reprovabilidade da conduta, reforgando a ndo incidéncia
do principio da insignificancia.

4. Agravo regimental improvido (SUPERIOR
TRIBUNAL DE JUSTICA, 2017).

Entendeu o colendo Tribunal que a quantidade de droga nao
pode ser caracterizada como afastamento da tipicidade da conduta em
virtude de sua natureza ser de crime de perigo abstrato.

No Supremo Tribunal Federal (STF), entretanto, o entendimento
segue um viés oposto. Dessa forma:
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PENAL. HABEAS CORPUS. ARTIGO 28 DA LEI
11.343/2006. PORTE ILEGAL DE SUBSTANCIA
ENTORPECENTE. INFIMA  QUANTIDADE.
PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA.
APLICABILIDADE. WRIT CONCEDIDO.

1. A aplicacio do principio da insignificancia, de modo
a tornar a conduta atipica, exige sejam preenchidos, de
forma concomitante, os seguintes requisitos: (I) minima
ofensividade da conduta do agente; (II) nenhuma
periculosidade social da a¢do; (III) reduzido grau de
reprovabilidade do comportamento; e¢ (IV) relativa
inexpressividade da lesdo juridica.

2. O sistema juridico ha de considerar a relevantissima
circunstancia de que a privagao da liberdade e a restri¢io
de direitos do individuo somente se justificam quando
estritamente necessarias a propria prote¢io das pessoas,
da sociedade e de outros bens juridicos que lhes sejam
essenciais, notadamente naqueles casos em que os valores
penalmente tutelados se exponham a dano, efetivo
ou potencial, impregnado de significativa lesividade.
O direito penal nio se deve ocupar de condutas que
produzam resultado cujo desvalor - por ndo importar
em lesdo significativa a bens juridicos relevantes - nio
represente, por isso mesmo, prejuizo importante, seja
ao titular do bem juridico tutelado, seja a integridade da
propria ordem social.

3. Otrdem concedida (SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL, 2012).

Contrariamente ao STJ, o STE, por sua vez, demonstra em
suas jurisprudéncias recentes que a quantidade vistoriada no porte,
mesmo que ilegal por sua esséncia, deva ser motivo para aplicabilidade
do principio da insignificancia quando a situa¢do ndo importar em
“lesao significativa a bens juridicos relevantes”. Tal entendimento, mais
coerente a0 panorama altamente sobrecarregado da justica brasileira,
implica a ideia de que o Direito penal deva se preocupar somente com o
que realmente possa causar um eventual prejuizo a ordem social vigente.
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Essa postura demonstrada pelo excelso Tribunal brasileiro
¢ adepto da tese de que crimes como o mencionado se adequam nao
somente na abrangéncia do principio da insignificancia, como no
principio da subsidiariedade (YAROCHEWSKY, 2017).

Este preladio, no que lhe diz respeito, tenta garantir que o
Direito penal deva atuar apenas quando os outros ramos do Direito se
mostrarem indevidos ao caso em questao, conferindo-lhe carater de #/tima
ratio*. Dessa forma, o ramo penalista deve ter caracteristica subsididria,
isto €, somente ter respaldo para atuacao em casos de fracasso de outras
formas de punigao para comportamentos desregrados (NUCCI, 2019,
p. 81).

Assim, conclui-se que a justica do pafs nao adota, em sua
totalidade, o fundamental entendimento da necessidade de comprovagao
da tipicidade em casos de perigo irrisério ao ordenamento social. Ainda
se vivencia uma visdo autoritaria e regradora do Direito, buscando
coibir fatos que se enquadrem minimante nos textos penais brasileiros,
ignorando a complexidade do momento de sua consumagio para niao
depreciar o instituto da imposi¢ao da pena.

3 RELACAO ENTRE O ADVENTO DA LEI 11.343/06 E A CRISE
DO SISTEMA CARCERARIO BRASILEIRO

Nesse contexto de valoragio do texto penal normativo
como unica medida cautelar de protecio dos bens juridicos essenciais
a sociedade, observou-se, no final do século XX e inicio do XXI, o
agravamento da situagao carceraria — ja problematica a época.

Dessa forma, utilizando como método de anailise a eficacia
da “Lei das Drogas” e a sua correlacio com o aumento exponencial
da populagio carceraria, faz-se mister relatar os seguintes dados: de

4 Do latim, “dltimo recurso”
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acordo com o Levantamento Nacional de Informacdes de Penitenciarias
(Infopen) de junho de 2016, mais de 175 mil pessoas estavam presas
em virtude da aplicagao da referida lei. Desses dados, ressalte-se que
26% dos homens privados de liberdade cumpriam pena em razao de tal
legislagao especifica, enquanto que entre as mulheres tal numero era de
62%.

E ainda mais alarmante, sob o ponto de vista dos limites
ofertados pelas penitencidrias brasileiras, os dados acerca do crescimento
da populagiao carceraria desde 2006, ano de promulgacao da “Lei das
Drogas”. Para melhor entendimento do exposto, vzde o grafico seguinte,
também formulado com base nos dados fornecidos pelos estudos do
Infopen:

Grafico 1. Evolugdo da populagdo carceraria no brasil entre
2006 e junho de 2016
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Ap6s essa analise, constata-se que, no periodo de 10 anos apds
a promulgacao da lei, houve um aumento da populagao carceraria do
pais em cerca de 81%, superando a média observada nos anos anteriores.
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Além desse numero preocupante, frise-se que a capacidade do
sistema prisional brasileiro nao acompanhou o ritmo de crescimento
desenfreado que o incremento de um texto normativo penal mais
robusto proporcionou.

De maneira mais clara, segundo os dados da mesma pesquisa
utilizada como referencial argumentativo anterior, o sistema penitenciario
brasileiro possufa, até junho de 2016, pouco mais de 367 mil vagas para
as mais de 726 mil pessoas que o comportavam, totalizando um déficit
de cerca de 360 mil vagas para os carceres.

Outrossim, tais numeros fizeram o Brasil alcancar um triste
patamar internacional no tocante a populacido privada de liberdade.
Como expoente do fenémeno penitenciario atual, o pais alcancou a 3*
posicdo na lista de paises com maior populagio carceraria.’

Tal problematica pode ser explicada, entre uma combinagao
de fatores, pelo historico descaso do poder executivo, nio s6 na
esfera federal, para com a manutencio do sistema carcerario. Além
disso, a persisténcia de uma politica de encarceramento em massa,
aliado a0 método seletivo do Direito penal — impondo as sang¢bes da
lei majoritariamente as classes menos favorecidas® — contribuiu para o
agravante do fenémeno (BUSATO, 2017, p. 7806).

Percebe-se, ainda, que a conserva¢io do panorama de
superlotagdo do sistema penitenciario da-se, também, em virtude da
nao aplica¢ao do regime de progressao de penas que o Direito penal
brasileiro — ao menos na teoria — adota.

De acordo com Paulo César Busato (2017, p. 794):

5  Posicionando-se atras apenas dos Estados Unidos (cerca de 2,21 milhoes de pessoas
privadas de liberdade até 2016) e China (que, pot sua vez, possufa uma populacio de
detentos em cerca de 1,65 milhao até junho do mesmo ano). Para visualizagao dos
dados completos, acessar: <http://www.ptisonstudies.org/country/brazil/>.

6 Como exemplo disso, tome-se os dados obtidos pela Infopen, em que 64% da
populagao carceraria era constituida por negros. Tal nimero ¢é supetior a porcentagem
de negros na populac¢io brasileira, que é de 53%.
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Existe, na realidade prisional, uma piramide invertida
de nimero de vagas em contraposi¢do a piramide das
condenagdes. Basta ver que o dltimo levantamento geral
do Departamento Penitenciario Nacional do Ministério
da Justica, que é do ano de 20107, apontava para 188.777
pessoas internadas em regime fechado, 69.249 em regime
semiaberto ¢ 21.921 em regime aberto. Néo ¢ preciso um
esforco para ver que essa piramide invertida contrasta
veementemente com a realidade criminolégica. |..]
Ademais, o regime progressivo compele, por sua logica,
a remeter os condenados em regime fechado para o
semiaberto e os do regime semiaberto para o aberto. Fi
mais do que ébvio que o nimero de vagas maior deveria
estar no regime aberto, depois no semiaberto e somente
um pequeno nimero de vagas deveria existir em regime
fechado.

Portanto, nao surgirao solugdes para a crise vivenciada na
modernidade pelo sistema carcerario do pafs enquanto nao se aplicarem
no espectro da eficacia o principio da insignificancia como constituinte
da analise da existéncia de tipicidade e o regime de progressao de pena
enquanto medida de reinser¢ao gradual do condenado a sociedade. A
aplicagao correta de tal regime pode garantir, ainda, uma desocupagao
necessaria do panorama carcerario que se vivencia na pratica.

De maneira concluinte, observa-se que as penitenciarias
nacionais (onde também se encaixam as carcerarias de delegacias)
foram uma das principais vitimas da aplicagao literal do texto normativo
presente na Lei 11.343/06. O crescimento exponencial de sua populacio,
aliado a morosidade historicamente observada da esfera executiva com
a problematica, foi crucial para o alcance do patamar que o Brasil
atualmente vivencia.

7 Pode-se verificar por internet tais numeros atualizados em <http://portal.mj.gow.
br/>.
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Frise-se que o objetivo deste artigo nao ¢ criticar a referida lei
em si, mas sim, o0 modo como ¢ aplicada. Se ndo conexa aos principios
penais antes analisados, o que ird se vivenciar serd uma politica de
encarceramento em massa, alheia a realidade social vigente no pais.
Dessa forma, se um dispositivo legal é aplicado de maneira incoerente
as medidas que se mostram de fato necessarias a prote¢ao dos bens
juridicos da sociedade, a sociologia juridica tera sido estudada em vao,
nao sendo aplicados os principios de continéncia do direito as demandas
sociais.

3.1 Métodos de mitigagdo da problematica

Surgem na doutrina penal, dessa maneira, possiveis medidas
capazes de aliviar a situagao de lotacao exacerbada que as instituicdes
carcerarias brasileiras vivem. Diante de uma taxa de aproximadamente
200% de lotagao, nao pode o poder publico manter-se em estado de
mora e negligéncia perante os fatos que se apresentam.

Nesse viés, frente ao tradicional costume punitivo de
interpretacao gramatical do exposto em lei, uma das alternativas seria
uma reforma na “Lei das Drogas”, a fim de adequar os requisitos legais
para prisao em flagrante de crimes oriundos de tal legislagdo somente
aos casos de real ameaga do bem juridico social.

Além disso, uma revisao de tal dispositivo legal constituiria em
uma significativa (porém com a necessidade de se dar de forma gradual)
redugao carceraria a partir da aplicagdo retroativa de tal reforma. Frise-
se, novamente, que, mesmo sendo um tema certamente sensivel a
opinido popular, a reforma da lei 11.343 nao culmina em sua revogacao,
mas somente em sua adequacdo as necessidade e demandas sociais e
penitenciarias.

Sem a reforma proposta, a analise da conduta observada pelo
uso de drogas seguiria 0 modelo atual: sem um patamar juridico para
o porte de entorpecentes que aponte a necessidade de uma prisao
em flagrante, j4 que a justica brasileira ainda confere total autonomia
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a hermencéutica do magistrado acerca da observancia da tipicidade,
abrindo brechas para desentendimentos jurisprudenciais.

Além da possibilidade revisional da referida lei, outro método
viavel a uma reducdo gradual do quadro superlotado carcerario
brasileiro seria uma maior aplicagio de audiéncias de custddia. Tal
medida, concretizada em 2015 pelo Conselho Nacional de Justica (CNJ)
através do “Projeto Audiéncia de Custodia”, busca cumprir, entre outros
tratados internacionais, a Convencao Americana de Direitos Humanos,
que prevé que as pessoas detidas devem ser colocadas em juizo para
a concretizagao do seu processo ou da sua liberdade. Nesse sentido,
pontua a Convencao (1969):

Art. 7° - Direito a liberdade pessoal

[]

V. Toda pessoa detida ou retida deve ser conduzida,
sem demora, a presenca de um juiz ou outra autoridade
autorizada pela lei a exercer fungoes judiciais e tem direito
a ser julgada dentro de um prazo razoavel ou a ser posta
em liberdade, sem prejuizo de que prossiga o processo.
Sua liberdade pode ser condicionada a garantias que
assegurem o seu comparecimento em juizo.

VI. Toda pessoa privada da liberdade tem direito a
recorrer a um juiz ou tribunal competente, a fim de
que este decida, sem demora, sobre a legalidade de sua
prisao ou detengdo e ordene sua soltura se a prisio ou a
detencao forem ilegais. [...|

Dentro dessa perspectiva, o surgimento de novos métodos
capazes de fornecer penas alternativas em conformidade com os objetivos
do Direito penal vai em conformidade com os tratados internacionais
que o Brasil faz parte, que, por sua vez, possuem carater de emenda
constitucional (MARTINS; DIMOULIS, 2018). A aplicagao, na pratica,
de tais métodos nao constitui, portanto, uma medida precipitada de
adequagao do sistema penitenciario a crise que vivencia, mas, mais do
que isso, a efetivagao de preceitos constitucionais que garantam a correta
aplicacao da legalidade em sentengas condenatorias.
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Assim, remetendo essencialmente ao principio da Dignidade
da Pessoa Humana, as audiéncias de custddia buscam, também, afastar
o condenado do ambiente insalubre das penitenciarias brasileiras,
livrando-o do convivio periculoso com outros detentos e do espago
superlotado oferecido pelas carcerarias do pas.

A necessidade de observancia de tais medidas mitigatérias torna-
se uma necessidade perante o contexto turbulento que as institui¢coes
carcerarias do pais vivem. Além disso, nao ¢ suficiente analisar tais
métodos somente a partir dessa perspectiva, mas como de uma correta
analise das garantias principiologicas que qualquer condenado, na figura
de pessoa humana, possui.

4 CONCLUSAO

Estabelecendo a “Lei das Drogas” como referencial para a
analise da relagao e dos efeitos entre a nao aplicagao do principio da
insignificancia e da superlotacao do sistema carcerario do pafs, percebe-
se que a o processo de tipifica¢ao extensiva vivenciado na realidade é,
muitas vezes, um fenémeno dado em incongruéncia com a sociologia
juridica.

O Direito penal deve agir como garantidor da ordem social
através da aplicagao de sangbes que visem o ajuste da conduta social
intransigente a esperada pelo Estado. Contudo, por se tratar de uma
restricao da liberdade — um dos bens juridicos mais importantes a
humanidade — sua aplicacao deve ser dada mediante carater de #/tima
ratio, buscando a utilizacao interdisciplinar do direito para a resolugao de
questdes que nao necessitem da interven¢ao punitiva.

Nessa perspectiva, ser conivente ao ideal de robustez normativa
como medida resolutiva das transgressoes ¢ colaborar com a perpetuagao
da restricao da liberdade individual em virtude de contravencoes
insignificantes ao patrimonio juridico social e com a conservagao
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do estado sobrecarregado e insustentavel em que se encontram as
penitenciarias do pais.

O Estado brasileiro urge, portanto, de uma mudanga em
tal panorama. O texto normativo penal deve se adequar as medidas
de protecao realmente significativa que os bens juridicos carecem. A
aplicagao de tais medidas de forma exacerbada, indo contra a garantia
da liberdade humana constitui uma das principais incongruéncias do
Direito penal com o ramo social juridico.

Por fim, a solu¢ao do problema encontra respaldo na atuacao
eficaz dos trés poderes que constituem o Estado. O legislativo deve atuar
em prol da formulagiao da norma penal de maneira subsidiaria, atuando
somente em casos que nao couberem interven¢des interdisciplinares do
Direito. O poder executivo deve atuar como fiscalizador e controlador
do sistema penitenciario falido que o pafs apresenta, adequando-o as
normas internacionais e constitucionais que garantam o bem-estar
minimo do condenado através de condic¢des salubres de ressocializacao.
O judiciario, por sua vez, deve atentar-se a métodos alternativos de
cumprimento de pena, priorizando a liberdade do condenado em
consonancia com as condi¢des que as carcerarias do pafs apresentam.

Tal atuacdo em conjunto nao acarretara necessariamente
na mudanca do quadro observado em curto prazo, mas decerto na
adequagao gradual do panorama ao que o Direito pode comportar.
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THE BANALIZATION OF THE CRIMINAL DEFINITION
PROCESS BASED IN THE INSIGNIFICANCE PRINCIPLE,
THE LAW 11.343/06 AND THE PRISON SYSTEM CRISIS.

ABSTRACT

The present paper has the purpose of analyzing
the State punitive intention from the criminal
definition process through the investigation of
its origin and consequences. Thus, through an
hard study of the national historical normative
aegis, the relation between the rebustness of a
criminal law with its implications in the effective
sociological view of the law is seen. The law
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11.343/06 was used as an analytical reference
because of its implications for the society and
the brazilian prison system. In this way, the
objective of this study is to understand that
the criminal qualification does not necessarily
become a regulating instrument of social
behavior, but a reprehensible apparatus when
given in a banal way, imposing to petty crimes
agentes the same punitive treatments given
to crimes interpreted as more harmful to the
social order, inflating, even more, the already
overcrowded prison system of the country.

Keywords: Criminal definition. Banalization
of the punitive intention. Insignificance
principle. Prison system crisis.
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AS IMPLICACOES DA REFORMA TRABALHISTA NA
NATUREZA JURIDICO-TRIBUTARIA DA CONTRIBUICAO

SINDICAL

Gustavo Henrique de Aratjo Oliveira'
Luiza Fernandes de Abrantes Barbosa®

RESUMO

O presente texto apresenta estudo sobre
as implicacbes da Reforma Trabalhista
(Lei n° 13.467/2017) na natureza juridico-
tributaria da contribuicao sindical. Tema
este de grande importancia em razdo de sua
interdisciplinaridade, ao estudar as implicagoes
tributarias promovidas pelas modificagoes da
legislagao trabalhista. Tém-se como objetivos
conceituar o que ¢ tributo, caracterizar a
contribuicao sindical, distinguir contribuicao
sindical da contribuicao confederativa, abordar
a evidente natureza tributaria da contribuicao
sindical antes da reforma trabalhista e, por
fim, apresentar as implicagoes dessa reforma
para a contribuicdo em questdo. A fim de
cumprir esses objetivos, adotou-se o método
de abordagem dedutivo, associado a pesquisa

1 Académico do curso de Direito da Universidade Federal do Rio Grande do Norte
(UFRN). Email: gustavo.260@hotmail.com

2 Académica do curso de Direito da Universidade Federal do Rio Grande do Norte
(UFRN). Email: luiizafab@gmail.com
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exploratoria, além de uma analise critica da
decisio do Supremo Tribunal Federal (STF) e
as consequentes implicagdes previstas na Lei n°®
13.467/2017 perante a contribuicio sindical.

Palavras-chave: Contribuicio sindical. Lei
n® 13.467/2017. Natureza tributaria. Direito
tributirio. Direito do trabalho.

“Erros sao parte dos tributos que se paga
por uma vida plena”
(Sophia Loren)

1 INTRODUCAO

O Direito Tributario tem como ponto de partida para o seu
estudo os principios constitucionais responsaveis pelas limitagoes
ao poder de tributar, a andlise conceitual do que consiste em tributo
e a compreensio dos tributos em espécie. Entre os tributos em
espécie existem os Impostos, as taxas, as contribuicoes de melhorias,
os empréstimos compulsérios e contribuigdes especiais, sendo essa
ultima categoria subdividida em contribui¢des sociais, contribui¢es de
intervencao no dominio econdmico e contribuicdes de interesse das
categorias profissionais ou economicas.

Esse estudo volta-se para a analise das contribui¢Oes especiais,
mais especificamente a contribuicao sindical, cuja natureza tributaria foi
questionada apds a vigéncia da Lei n°® 13.467/2017, denominada Lei
da Reforma Trabalhista. Em razdo das modificacbes dessa reforma,
pretende-se analisar o conceito de tributo, em seguida destrinchar o
que consiste ser a contribui¢ao sindical, tecer comentarios a respeito
da nitida natureza tributaria desta contribuicao antes das modificacoes
promovidas pela reforma trabalhista e, por fim, avaliar as implicagdes
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dessas mudancas na natureza tributaria da contribuicio sindical, bem
como a possibilidade de uma lei ordinaria extinguir um tributo.

Para ser possivel a construgao deste estudo, utiliza-se o método
de abordagem dedutivo, associado a pesquisa exploratoria, além de uma
analise comparativa da natureza juridica da contribuicao sindical antes
e depois das implicacdes previstas na Lei n® 13.467/2017. Ressalta-se
ainda a relevancia desse estudo em razao da interdisciplinaridade do tema
que estuda as implicacOes tributarias promovidas pelas modificagdes
da legislacdo trabalhista, bem como a atualidade do assunto em razao
das recentes mudancgas promovidas pela reforma trabalhista e medidas
provisorias seguintes.

2 A CARACTERIZACAO DO TRIBUTO

A matéria tributdria inaugura, enquanto ramo autdbnomo
do Direito, uma relacdo juridica especial entre o poder publico e o
contribuinte, a qual tem como objeto o tributo. Este possui especificagdes
e normas proprias quanto aos seus pressupostos de existéncia, validade
e eficacia.

A definicao do que seja tributo esta elencada no Coédigo
Tributario Nacional (CTN), que em seu artigo 3° dispde este como sendo
“toda prestagdo pecuniaria compulsoria, em moeda ou cujo valor nela se
possa exprimir, que nao constitua san¢ao de ato ilicito, instituida em lei
e cobrada mediante atividade administrativa plenamente vinculada” (Lei
n°® 5.172/ 1966).

Do texto legal destacam-se os elementos essenciais aos tributos,
dos quais destacamos, para os fins deste trabalho, o carater prestacional,
compulsoério, previsto em lei e cobrado por via administrativa.

Em espécie, temos que a ideia de prestacional refere-se a relagao
juridica obrigacional entre o contribuinte e o poder publico, ou seja,
uma obrigacdo instituida entre as partes. Sobre a prestacio pecuniaria
compulséria, Paulo de Barros Carvalho (2005, p. 25) elucida:
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Na sua linguagem técnica, misto de linguagem comum
e de linguagem cientifica, reporta-se o legislador a urna
conduta que ele regula com o dever-ser préprio do direito,
numa de su as trés modalidades - obrigatério. Nao ¢é
precisamente essa a \forma adotada no dispositivo, mas
¢ o conteudo. Prestacdo pecunidria compulsoria quer
dizer o comportamento obrigatério de urna prestagio
em dinheiro, afastando-se, de plano, qualquer cogitagio
inerente as prestagdes voluntarias (que receberiam o
influxo de outro modal- o “permitido”). Por decorréncia,
independem da vontade do sujeito passivo, que deve
efetiva-la, ainda que contra seu interesse. Concretizado
o fato previsto na norma juridica, nasce, automatica e
infalivelmente, o elo mediante o qual alguém ficara
adstrito ao comportamento obrigatério de urna prestagio
pecuniaria.

A obrigatoriedade do tributo é reforcada pelos elementos
da compulsoriedade, explicitando que surge independente da vontade
das partes; da legalidade - o tributo ¢ instituido por lei; e, ademais, a
cobranca ocorre mediante atividade administrativa vinculada, afastando
espago discricionario da atividade estatal.

Nao obstante os preceitos elencados na norma
infraconstitucional, a Constituicio de 1988 dispoe sobre os principios,
competéncias e vedagoes a matéria tributaria, além de elencar, de forma
exaustiva, as espécies tributarias. No tocante aos tributos, estes sao, em
regra, instituidos por lei ordinaria do ente competente, estando limitados
as espécies constitucionais: impostos, taxas, contribuicao de melhorias,
contribuigdes especiais e empréstimos compulsorios.

A distingao de qual seja a espécie tributaria se da em razao
do binémio hipétese de incidéncia e base de calculo (CARVALHO,
2005), ou seja, do regime juridico aplicado ao tributo. Especificamente,
as contribui¢Ges especiais norteiam-se pela arrecadagao com afetagao,
assim, divergindo do imposto, a contribui¢ao especial possui vinculagao
da receita e, ainda, justifica-se diante da identificagao e do proveito de
um unico grupo, a referibilidade (SCHOUERI, 2017).
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3 A CONTRIBUICAO SINDICAL

A Contribuicao Sindical consiste em receita recolhida uma
vez por ano e em favor do sistema sindical (DELGADO, 2017), cujo
valor corresponde a remuneracao de um dia trabalhado, sem inclusao
de horas extras (SENADO, 2015). Anteriormente denominada de
imposto sindical, a contribui¢ao sindical sempre consistiu em verdadeira
contribuicdo especial em razao de ter uma destinagdo vinculada as
entidades sindicais, vinculacio essa que qualifica as contribui¢cdes
especiais mas ¢ vedada aos impostos, nos termos do art. 167, IV, da
CF/88 (DUTRA, 2017).

Para uma melhor compreensao sobre a contribui¢cao objeto
deste estudo, analisaremos nos subtopicos subsequentes sobre a
categorizac¢ao das contribui¢Oes especiais, a distin¢ao entre a contribuicao
sindical e a contribuicdo confederativa, para em seguida evidenciar o
carater tributario da contribuicao sindical até outubro de 2017.

3.1 A caracterizagio da contribuicdo especial

Como ja mencionado a contribuicao sindical ¢ uma contribuicao
especial, e como tal ¢ estabelecida pelo critério da finalidade a que visa
atender, e em razao disso a ela nao se aplica o disposto no art. 4°, 11, do
CTN, uma vez que “os recursos obtidos com sua arrecadagio devem ser
necessariamente aplicados no atendimento da finalidade que justifica a
sua cobran¢a” (MACHADO SEGUNDO, 2018, p.60).

No caso da contribuicao sindical essa finalidade consiste
em financiar as atividades sindicais a fim de garantir a existéncia dos
movimentos sindicais de trabalhadores e patronais, bem com a defesa
dos direitos da categoria, configurando assim em verdadeira contribuicao
de interesse de categorias profissionais. Sendo importante retratar que
o sindicato objetiva a defesa permanente das categorias profissional
que representa ¢ nao somente os profissionais filiados de modo que
todos fazem jus aos beneficios auferidos pela luta sindical na defesa
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dos interesses e direitos da categoria, e, em razao disso, todos devem
contribuir para que a entidade sindical tenha recursos para viabilizar
essas conquistas de direitos (MARTINS, 2015).

Ademais, ¢ relevante retratar que as contribuicdes especiais
exigem uma atividade indiretamente relacionada ao contribuinte, por
dizer respeito a um grupo do qual ele faz parte. Bem como, em regra a
competéncia para instituir tais contribui¢des € privativa da Uniao, exceto
na contribui¢ao de custeio da ilumina¢ao publica que ¢ de competéncia
municipal e nas contribuicbes de seguridade social que podem ser
instituidas por quaisquer entes federados (MACHADO SEGUNDO,
2018).

Logo, as exce¢Oes nao se aplicam as contribui¢des sindicais, que
seguem a regra da competéncia privativa da Unido, e podem ser criadas
por lei ordinaria, uma vez que a Gnica exigéncia para a imprescindibilidade
de lei complementar ser para novas fontes de custeio da seguridade
social, nao previstas na Constituicao Federal. Inclusive, ja encontra-se
entendimento consolidado do Supremo Tribunal Federal a respeito da
dispensabilidade de lei complementar para a criacio das contribuigcdes
de interven¢ao no dominio econdémico e de interesse das categorias
profissionais”.

3.2 Distin¢do entre a contribuicdo sindical e a contribui¢io
confederativa

Superada a caracterizagdo da contribuicao sindical enquanto
contribuicdo especial, ¢ imprescindivel distinguir a contribui¢ao
sindical da contribuicao confederativa. De inicio, é relevante informar
que ambas estdo previstas no art. 8°, IV da Constitui¢do Federal ao
dizer “a assembleia geral fixara a contribuicao que, em se tratando de
categoria profissional, serda descontada em folha, para custeio do sistema

3 AI739.715 AgR, rel. min. Eros Grau, j. 26-5-2009, 2* T, DJE de 19-6-2009.
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confederativo da representagao sindical respectiva, independentemente
da contribui¢do prevista em lei” (BRASIL, 1988). A primeira parte do
dispositivo faz referéncia a contribui¢ao confederativa que ¢ fixada pela
assembleia geral do sindicato para o custeio do sistema confederativo,
enquanto a segunda parte faz referéncia a contribuicao sindical que
necessitava de previsao legal, devidamente atribuida pela Consolidagao
das Leis Trabalhistas (CLT) nos artigos 578 a 610. Nesse sentido, ¢ nitida
a distin¢do e independéncia das duas contribui¢bes no proprio texto
constitucional. (MARTINS, 2018).

Ante o exposto, ¢ oportuno trazer as considera¢oes do Professor
Roque Antonio Carrazza quanto a utilizagao do termo contribui¢ao
pelo constituinte, que segundo o autor ¢ utilizado “ndo na acepgao
de tributo, mas de prestacio pecuniaria espontanea” (CARRAZZA,
1994, p.312). Esse comentario ¢ muito pertinente para compreender a
contribuicao confederativa, uma vez que esta nao ¢ instituida por lei e
sim por decisdao de assembleia, ndo podendo jamais consistir em tributo
da espécie contribuigao especial, bem como sé pode ser cobrada apenas
daqueles que se filiaram a essas entidades representativas, nao podendo
existir qualquer carater de compulsoriedade uma vez que inexiste, no
Brasil, o dever de sindicalizar-se ou permanecer sindicalizado, o que
evidencia ainda mais a auséncia de natureza tributaria da contribuicao
confederativa (REIS, 2011).

Ademais, ja esta consolidado na jurisprudéncia que a
contribui¢ao confederativa nao ¢ tributo, uma vez que seu pagamento
s6 ¢ compulsoério para os filiados do sindicato, como evidencia a Simula
Vinculante n° 40 do Supremo Tribunal Federal (STF) ao dizer “A
contribui¢do confederativa de que trata o art. 8°, IV, da Constituicao
Federal, s6 ¢ exigivel dos filiados ao sindicato respectivo” (STFE, 2015), e
de igual modo foi estabelecido no RE 198.092*

4 RE 198.092, voto do rel. min. Catlos Velloso, 2* T, j. 27-8-1996, D] de 11-10-1996.
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A questdio a saber ¢ se a denominada contribui¢io
confederativa, inscrita no art. 8°, IV, da CF/1988, fixada
pela assembleia geral, é devida pelos empregados nao
filiados ao sindicato. Noutras palavras, se apresenta ela
carater de compulsoriedade, vale dizer, se é obrigatério o
seu pagamento por empregados ndo filiados ao sindicato.
(...) Primeiro que tudo, ¢ preciso distinguir a contribui¢io
sindical, contribuicio instituida por lei, de interesse das
categorias profissionais — art. 149 da CF/1988 — com
carater tributdrio, assim compulséria, da denominada
contribui¢do confederativa, instituida pela assembleia
geral da entidade sindical — CF/1988, art. 8°, IV. A
primeira, conforme foi dito, contribui¢io parafiscal ou
especial, espécie tributaria, ¢ compulséria. A segunda,
entretanto, ¢ compulsoria apenas para os filiados do

sindicato.

A contribui¢ao sindical, por sua vez, esta sim tinha natureza
de tributo, em razao de ser instituida por lei e ter carater de pagamento
compulsério até a reforma trabalhista ocorrida em 2017, em nitida
consondncia com a caracterizacao de tributo (art. 3° do CTN) e das
contribui¢cdes especiais (art. 149 CTN), como passaremos a analisar
detalhadamente abaixo.

3.3 A natureza de tributo da contribuicido sindical antes da Lei n®
13.467/17

A contribuigao sindical ja prevista sua cria¢ao por lei em ambito
constitucional, foi devidamente criada pela Consolidacao das Leis das
Trabalhistas (CLT) em 1943, cujo art. 579 previa que:

A contribuicio sindical ¢ devida por todos aqueles que
participarem de uma determinada categoria econdémica
ou profissional, ou de uma profissio liberal, em favor do
sindicato representativo da mesma categotia ou profissio
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ou, inexistindo éste, na conformidade do disposto no art.

591 (BRASIL, 1943).

Com base no proprio texto legal era possivel afirmar o
carater da obrigatoriedade de todos os profissionais da determinada
categoria profissional em efetuar o pagamento da contribui¢ao sindical,
independentemente de ser ou ndo filiado a entidade. Sendo possivel
afirmar que a contribui¢do era uma prestagao pecuniaria compulsoria
e prevista por lei, evidenciado sua natureza de tributo, conforme era a
licao de Sérgio Pinto Martins:

Contribuicio  sindical ¢é a prestacio pecuniaria,
compulsoria, tendo por finalidade o custeio de atividades
essenciais do sindicato e outras previstas em lei.

A contribui¢do sindical envolve uma obrigacio de dar, de
pagar. E pecunidria, pois sera exigida em dinheiro. Tem
natureza compulsoria, visto que independe da pessoa
ter ou ndo interesse de contribuir para os sindicatos,
porque o vinculo obrigacional decorre da previsio da
lei, que determina o recolhimento (...) (MARTINS, 2009,
p-43/45).

Ressalta-se que, a natureza tributaria da contribui¢ao sindical
era reconhecida pela jurisprudéncia do préprio Supremo Tribunal
Federal (STF) em razao do seu aspecto da compulsoriedade, como restou
sedimentado em 2014 em sede do julgamento do Mandado de Seguranca
n® 28.465°, sob relatoria do Ministro Marco Aurélio. Estabelecendo ainda
como consequéncia da natureza tributaria da contribuigao a competéncia
do Tribunal de Contas da Uniao para controlar e fiscalizar a arrecadagdo
e aplicagdo do referido tributo:

5 STE MS: 28.456 DF, Relator: Min. Marco Autélio. Data dejulgamento: 18/03/2014.
Primeira Turma. Data de publicacio: Acérdio eletrdnico DJe-066 Divulg. 02/04/2014
Public. 03/04/2014.
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MANDADO DE SEGURANCA — TRIBUNAL DE
CONTAS DA UNIAO — CONTROLE — ENTIDADES
SINDICAIS — AUTONOMIA — AUSENCIA DE
VIOLACAO.

A atividade de controle do Tribunal de Contas da Unido
sobre a atuagdo das entidades sindicais nao representa
violagdo a respectiva autonomia assegurada na Lei Maior.
MANDADO DE SEGURANCA - TRIBUNAL
DE CONTAS DA UNIAO — FISCALIZACAO —
RESPONSAVEIS — CONTRIBUICOES SINDICAIS
— NATUREZA TRIBUTARIA — RECEITA PUBLICA.
As  contribui¢bes  sindicais compulsorias  possuem
natureza tributaria, constituindo receita puiblica, estando
os responsaveis sujeitos a competéncia fiscalizatoria do
Tribunal de Contas da Unio.

Diante do exposto, em razdo do nitido aspecto da
obrigatoriedade de pagar a contribuicao sindical restava evidenciada
a sua natureza juridica de tributo. Contudo, com a vigéncia da Lei n°
13.467/17 a sua natureza juridica foi posta em xeque, como analisaremos
a seguir.

4 CONCLUSOES ANALISE DA (IN)CONSTITUCIONALIDADE
DA VOLUNTARIEDADE A LUZ DO SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL - ADI n® 5.794/DF

A matéria foi submetida ao crivo do Supremo Tribunal
Federal (STF) através de uma pluralidade de Agbes Diretas de
Inconstitucionalidade (ADI), bem como por uma Declaratoria de
Constitucionalidade, julgadas em conjunto na ADI n°® 5.794/DEF, que
declarou constitucional a inovacao legislativa da reforma trabalhista,
destacando que com a nova redagao legal a contribuicao sindical perdeu
a natureza juridica de tributo.
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A tese vencedora, teve como relator para o Acérdao o Ministro
Luiz Fux, e asseverou que a Lei n® 13.467/17 é idonea para afastar a
natureza juridico-tributaria da contribuicao sindical, assentando ainda
principios constitucionais como a liberdade de associa¢ao e a liberdade
de expressao, além do contexto politico do exercicio das atividades
sindicais, como elementos suficientes para demonstragao da superagao
da matéria.

O tépico 4° da Ementa da ADI sob analise destaca a perda da
natureza de tributo da contribui¢ao sindical apés o advento da reforma
trabalhista®:

A Lei n° 13.467/2017 emprega critério homogéneo
e igualitirio ao exigir prévia e expressa anuéncia
de todo e qualquer trabalhador para o desconto da
contribui¢ao sindical, a0 mesmo tempo em que suprime
a natureza tributaria da contribuicdo, seja em relacdo
aos sindicalizados, seja quanto aos demais, motivos
pelos quais ndo hd qualquer violagio ao principio da
isonomia tributaria (art. 150, II, da Constituicdo), até
porque nao ha que se invocar uma limitacdo ao poder
de tributar para prejudicar o contribuinte, expandindo o
alcance do tributo, como suporte a pretensiao de que os
empregados nio-sindicalizados sejam obrigados a pagar
a contribuicio sindical.

Apesar da tese majoritaria ponderar pela destituicao da natureza
juridica de tributo, a votacdo nao foi unanime e nos votos do relator,
Ministro Edson Fachin, a voluntariedade da contribuiciao sindical
incorporada pela reforma trabalhista ¢ eivada de inconstitucionalidade,
quanto a natureza juridica de tributo destaca.

6 STE ADI n° 5794, Relator: Min. EDSON FACHIN, Relator p/ Acérdio: Min.
LUIZ FUX, Tribunal Pleno, julgado em 29/06/2018, DJe 22-04-2019.
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A natureza tributaria da referida contribui¢ao nao ¢é objeto
de maior controvérsia, estando ha muito pacificada tanto
na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, quanto
na doutrina especializada. Nesse sentido, em artigo
doutrinario, Ives Gandra da Silva Martins, lembra que
“Os constituintes convenceram-se da existéncia de cinco
espécies tributarias e, na secio dos principios gerais,
colocaram-nas, a saber: impostos (art. 145, inciso I),
taxas (art. 145, inciso 1I), contribui¢io de melhoria (art.
145, inciso III), empréstimos compulsérios (art. 148)
e contribui¢bes especiais (art. 149).” (MARTINS, Ives
Gandra da Silva, in Revista TST, Brasilia, vol. 81, n. 2,

abr/jun 2015, p. 91)’.

Assim, o Relator parte do pressuposto da previsio constitucional
da contribuicdo sindical, referenciada no artigo 149 da Constitui¢ao
Federal e normatizado pelo artigo 578 da consolidagdo trabalhista,
como essencial a manutenc¢ao do sistema sindical indicado no artigo 8°
da Constituicao, i verbis:

Tem-se, portanto, como inconstitucional a Lei
13.467/2017, também sob a perspectiva matetial, quando
torna facultativa a contribuigao sindical prevista no artigo
8° 1V, in fine, da CRFB, sem que também tenha sido
alterado as demais disposi¢Ges do artigo 8°, especialmente
no que se refere a unicidade contratual (artigo 8°, 11, da
CRFB) ¢ a representatividade do sindicato extensiva a

toda categoria (artigo 8°, I1I, da CRFB)®.

7 STE ADI n° 5794, Relator: Min. EDSON FACHIN, Relator p/ Acérdao: Min.
LUIZ FUX, Tribunal Pleno, julgado em 29/06/2018, DJe 22-04-2019.
8  STE ADI n° 5794, Relator: Min. EDSON FACHIN, Relator p/ Acérdao: Min.
LUIZ FUX, Tribunal Pleno, julgado em 29/06/2018, DJe 22-04-2019.
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5 AS IMPLICACOES TRIBUTARIAS DA LEI N¢ 13.467/17 NA
CONTRIBUICAO SINDICAL

A reforma trabalhista, advinda da Lei n°® 13.467/17, trouxe,
ao exame da contribuicao sindical, a voluntariedade como elemento
necessario ao pagamento desta, destacando a autorizacao prévia e
expressa do trabalhador para o desconto da contribui¢ao, em consonancia
a nova redagao dos artigos 545, 578, 579, 582, 583, 587 e 602 da CLT.

Diante da inovagao da reforma trabalhista, questiona-se se o
implemento da voluntariedade retira a natureza tributaria da contribuicao
sindical ou se, diante da natureza tributaria da contribuicio, a alteracao
legislativa seria inconstitucional.

Conforme observa-se, o legislador, ao regular a aplicacao
do tributo referente a contribuicao sindical, previsto no artigo 149 da
Constitui¢ao Federal, retirou um de seus elementos constitutivos, qual
seja a compulsoriedade, condicionando o pagamento da contribuicao
sindical 2 manifestacio da vontade do contribuinte.

A competéncia para cria¢io, alteragao e extingao da contribuigao
de interesse das categorias profissionais ou economicas ¢ da Unido, nos
termos do artigo 149 da Constituicdo. A regulamenta¢ao da contribuicao,
por sua vez, se da mediante Lei ordinaria, nio se enquadrando nas
hipéteses de necessidade de Lei complementar. Assim, acertadamente,
o legislador reformador possui competéncia para regulamentar o tributo
devido aos sindicatos mediante lei ordinaria, o que o fez com a Lei n°
13.467/17.

Deste modo, a partir de uma cognicao rasa, poder-se-ia pensar
entdo que, se ¢ possivel a extingao do tributo mediante Lei ordinaria,
esta foi a consequéncia pratica da reforma trabalhista, aplicando-se a
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maxima do iz eo guod plus est semper inest et minus’. Esta foi a conclusdo de
Lufs Eduardo Schoueri (2018, p. 221):

Exemplo de contribuicio de interesse de categoria
profissional foi a sindical, prevista na Consolidagio das
Leis do Trabalho e vigente até que a Lei 13.467/2017
modificasse, dentre outros dispositivos  daquela
Consolidagao, o artigo 545, tornando sua cobranca
dependente de autorizacdo dos proprios empregados.

Acrescente-se alicao de Machado Segundo (2017, p. 51), quando
trata da necessidade da compulsoriedade do tributo para definicao de

sua natureza juridica:

B preciso interpretar e aplicar as disposicoes juridicas
coerentemente. Se a vontade do contribuinte é irrelevante
para fazer nascer a obrigacao tributaria, isso ha de ser
considerado nio apenas para dizer que o tributo sera
devido sempre que seu fato gerador tiver acontecido,
sobre ele incidindo a norma legal correspondente, ainda
que ausente o componente volitivo. Do mesmo modo,
por 6bvio, ¢ preciso reconhecer que o tributo nio sera
devido caso o fato gerador nio tenha ocorrido, ou nao
seja valida a norma legal correspondente que sobre
ele incide, ainda que presente o elemento volitivo, ou
a vontade. Se ¢ irrelevante para evitar o nascimento,
também o ¢ para ensejar esse nascimento.

Neste sentido, seria possivel concluir que a reforma trabalhista
ao acrescentar a vontade a contribuicao sindical, expurgando a

9  Onde cabe o mais, cabe o menos. Referenciando, cumpre destacar que se o

legislador tem competéncia para extinguir o tributo, também o tem para alterar as suas

caracteristicas.
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compulsoriedade, retirou a natureza juridica de tributo desta, como
delineou o Supremo Tribunal Federal.

Em dissonancia, entretanto, tem-se que a natureza de tributo
da contribuicio sindical era unissona até o advento da Lei n® 13.467/17,
surgindo-se a davida quanto a perda do carater de tributo diante da
auséncia de compulsoriedade. O que pese os argumentos elencados
trazidos pela Corte Constitucional, ousamos discordar.

Aalteracdo no texto da CLT, apesar de retirar a compulsoriedade
do tributo, ndo o extinguiu, isto porque o novo conteudo da norma
mostra-se inconstitucional.

Neste coteje, releve-se que a competéncia legislativa nao
implica na liberalidade do legislador frente as normas constitucionais,
aqui, Paulo de Barros Carvalho (2005, p. 45), citando Fabiana Del Padre
Tomé pondera:

Apenas as contribuicbes para a seguridade social
encontram, na Carta Magna, disciplina exaustiva das
suas hipoteses de incidéncia, exigindo, para criacdo de
novas materialidades, estrita observancia aos requisitos
impostos ao exercicio da competéncia residual: instituicdo
mediante lei complementar, nio cumulatividade e
hipétese de incidéncia e base de calculo diversos dos
discriminados na Constituicao (art. 195, § 4.°).

Isso, no entanto, nao implica plena liberdade do
legislador para escolher as situa¢des que irdo figurar na
hipétese da regra matriz desses tributos. Como assevera
Fabiana Del Padre Tomé, “a analise sistematica do texto
constitucional impd&e ao legislador ordinario da Unido o
dever de respeitar a competéncia atribuida aos Estados,
Distrito Federal e Municipios, bem como os direitos
fundamentais dos contribuintes, erigidos nos principios
constitucionais em geral e, mais especificamente, nos

principios constitucionais tributarios”.
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E neste sentido que repousa a controversa constitucionalidade
da voluntariedade da contribuicao sindical. O Ministro Edson Fachin,
ao proferir seu voto:

As entidades sindicais, se alijadas de liberdade e
autonomia financeira, podem estar expostas ao risco,
inerente a abrupta modificacio na forma de seu custeio
pela legislacao infraconstitucional impugnada, de modo
a nio conseguirem dar cumprimento aos seus misteres
institucionais constitucionalmente estabelecidos.
Tem-se, portanto, como inconstitucional a Lei
13.467/2017, também sob a perspectiva matetial, quando
torna facultativa a contribui¢ao sindical prevista no artigo
8% 1V, in fine, da CRIB, sem que também tenha sido
alterado as demais disposi¢coes do artigo 8°, especialmente
no que se refere a unicidade contratual (artigo 8°, 11, da
CRFB) e a representatividade do sindicato extensiva
a toda categoria (artigo 8°, III, da CRFB). [STE. ADI
n° 5794, Relator: Min. EDSON FACHIN, Relator p/
Acérdao: Min. LUIZ FUX, Tribunal Pleno, julgado em
29/06/2018, DJe 22-04-2019].

De fato, a atividade sindical foi posta sob risco, apds a reforma
trabalhista, no que pese as alteracoes da Lei n® 13.467/17 dar maior
relevo a atividade sindical nas negociagdes e acordos coletivos.

6 CONCLUSOES

A Lei n° 13.467/17 foi responsavel pela dita modernizagio
da Consolidacio das lLeis Trabalhistas, destacando-se a retirada da
compulsoriedade da contribuicao sindical, espécie de tributo previsto
no artigo 149 da Constitui¢ao. A matéria torna-se conflitante, visto que
a compulsoriedade ¢ um dos elementos essenciais ao tributo, surgindo
0 questionamento quanto a constitucionalidade da reforma trabalhista
neste aspecto.
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O Supremo Tribunal Federal, bem como parte da doutrina,
possui o posicionamento de que a nova redagao legal extinguiu o tributo,
sendo o debate cercado dos entraves politicos da atividade sindical,
junto as garantias das liberdades de expressio e associagao. A analise
mais detida quanto a matéria tributaria, entretanto, mostra a atecnia do
legislador reformador em alterar a compulsoriedade da contribuicao
sindical e, a luz do STE, extingui-la. O carater compulsério do tributo
¢ insito ao préprio tipo, esvaziando-o quando ausente. Do outro lado,
a contribuicdo sindical ¢ prevista na Constituicao, sendo parte das
contribui¢des especiais, e integrando as garantias da organizacao sindical.

Destarte, apesar da constitucionalidade formal da reforma
trabalhista, quanto a contribuicao sindical, resta evidenciado a sua
inconstitucionalidade quanto a matéria, visto que o elemento volitivo
posto, nao se amolda a natureza de tributo.

Em sintese, a decisaio do STF pautada em questoes
essencialmente politicas, ¢ de modo dissociado da importancia real
das entidades sindicais perante a luta por direitos do profissionais de
suas garantia ¢ da sua necessidade de verba para continuidade das
sua existéncia, julgou constitucional a retirada da compulsoriedade
da contribui¢ao sindical, de modo a violar a prépria Constitui¢ao na
medida que sem um tributo que permita os sindicatos terem recursos
para cumprir sua finalidade de defesa da categoria, acaba-se violando
a propria liberdade sindical por coibir sua possibilidade de existéncia,
com uma consequente perda incalculavel de direitos que poderiam ser
tutelados pelo coletivo, com mais for¢a do que individualmente, a fim
de dirimir a hipossuficiéncia do trabalhador por uma representatividade
sindical forte e independente, que apds a Reforma Trabalhista restou

prejudicada.
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THE IMPLICATIONS OF THE LABOR REFORM IN THE
LEGAL-TAX NATURE OF THE UNION CONTRIBUTION

ABSTRACT

The present text analyzes the implications of
the Labor Reform (Law n° 13467/17) on the
juridical and tax nature of union contribution.
This theme is of great importance because
of its interdisciplinarity in studying the tax
implications promoted by the changes in labor
legislation. It aims to conceptualize what tribute
is, to characterize the union contribution, to
distinguish the union contribution from the
confederation contribution, to address the
evident tax nature of the union contribution
before the labor reform, and finally, to
present the implications of this reform for
the contribution in question. In order to meet
these objectives, the method of deductive
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approach associated with exploratory research
was adopted, as well as a critical analysis of
the Federal Supreme Court (FSC)’s decision
and its consequent implications for the Law
13467/2017 on the union contribution.

Keywords: Union contribution. Law n°® 13,467
/ 2017. Tax nature. Tax law. Labor law:.
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A EVOLUCAO DA FUNCAO JURISDICIONAL: DAS AMARRAS
DA LEI A LIBERDADE (RE)CRIATIVA

Iandeyara Indra Souza Costa'
Maria Clara Galvao®
Melquiades Peixoto Soares Neto’

RESUMO

O estudo versa sobre a alteracio do carater
meramente declaratério para um exercicio
ativo, participativo e (re) criativo do magistrado
frente a evolucdo da funcio jurisdicional. As
dificuldades de estudo do tema se devem ao
estigma negativo adquirido pelo judiciario diante
das arbitrariedades realizadas durante o regime
absolutista, no qual os cidadaos estavam a mercé
da vontade dos magistrados que decidiam de
acordo com sua discricionariedade ilimitada.
Assim, o estudo busca expor um panorama
histérico-comparativo da transformagao da
funcio jurisdicional e as implicagdes de tal
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fato. Sua importancia se deve a possibilidade
de compreender a quebra de barreiras ao
longo da histéria juridica que possibilitaram
a aproximac¢ao de uma Democracia Social de
fato, onde o poder emana do povo de forma
justa, célere e equanime. A metodologia aposta
consistiu na pesquisa basica e qualitativa,
baseada na abordagem histérico-comparativa,
com objetivo descritivo, a fim de propor
uma avaliacao de resultados. Conclui-se que,
historicamente, as mudancas nas formas de
Estado com suas peculiaridades influenciaram
diretamente na evolucdo e no exercicio da
jurisdicao, seja de forma positiva ou negativa,
de modo que a funcio jurisdicional perpassa os
extremos de possibilidade de atuagao.

Palavras-chave: Jurisdi¢cao. Funcio declarativa/
criativa. Evolucao do Estado. Constituicao.
Direitos Fundamentais.

“Saudade da justica imparcial, exata, precisa. Que estava ao lado da direita, da
esquerda, centro on fundos. Porgue o que faz a justica ¢ o “ser justo”. Tao simples
¢ tao banal. Tao puro. Saudade da justica pura, imacnlada. Aquela que nao olha

a quem nemt o rabo de ninguém. A gue nao olha o bolso também. Que tanto faz

quem dd mais, pode mais, fala mais. Sandade da justica capaz. (...)"
(Rui Barbosa)*

4 Trabalhos jutidicos. Rio de Janeiro, Fundacio Casa de Rui Barbosa, 1991. X1V,
102p. (Obras Completas de Rui Barbosa, v. 34, t. 3, 1907).
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1 INTRODUCAO

O presente artigo se propoe a analisar a evolugao da funcao
jurisdicional, tomando por base as transformacoes das formas do Estado
ao longo da histéria (Liberal, Social e Constitucional) e suas influéncias
sobre o exercicio da jurisdicao pelo magistrado, em especial durante a
passagem do Estado Liberal que surgiu no século XVIII, para o Estado
Social.

Nesse interim, muitos sao os desafios enfrentados, pois ao se
analisar as influéncias da evolucao das formas de Estado no exercicio
da funcao jurisdicional, percebe-se a existéncia de paradigmas historico-
sociais erguidos em decorréncia de acontecimentos sociais marcantes
que vao desde a repulsa ao judiciario pelas arbitrariedades cometidas
durante o absolutismo a obrigatoriedade de observancia aos valores
constitucionais pelos legisladores e aplicadores da lei a fim de respeitar e
dar termo as conquistas de direitos e garantias fundamentais.

Em conseguinte, a sociedade passa a conviver com a
instabilidade social, econémica e politica, o que leva a necessidade de
uma atuacao mais interventora do Estado, que causou uma revolucao do
conceito de jurisdi¢ao e da forma de atua¢ao do magistrado, limitando a
sua atuagao, para prezar pela justica e equidade.

Diante do exposto, ¢ de suma importancia a explana¢io do
tema, posto que permite compreender a evolugao da fungao jurisdicional
ao longo da mudanca nas formas de Estado, bem como a influéncia,
positiva ou negativa, de cada momento historico e suas peculiaridades
no exercicio e na garantia da jurisdicio, bem como compreender as
possibilidades de atuagao do magistrado, que possibilitam no decorrer
do tempo a aproximac¢ao de uma Democracia Social e de Direito de fato.

Ademais, a existéncia de um judiciario efetivo contribui para a
incrementacao do papel jurisdicional voltado para a criacdo de direitos,
uma vez que, a atividade jurisdicional exige criatividade normativa. Logo,
problematiza-se a fungao criativa do juiz diante da necessidade de que a
interpretacao e aplicacao do Direito contenha critérios democraticos que
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oferecam seguranca juridica, com decisdes fundamentadas no préprio
direito, de forma que nao se produza consequéncias indesejaveis, zelando
pela preservacao dos principios e valores considerados fundamentais.

Diante disso, surge como objetivo principal expor um panorama
histérico-comparativo da transformacao da funcao jurisdicional e as suas
implicagoes. Para tanto, tem-se por objetivos especificos compreender a
funcao social da jurisdicao e as mudangas histéricas que influenciaram
nas reformas do papel funcional da judiciario e abranger o vinculo
motivacional para a transacao do juiz como mero aplicador do direito
para o juiz interventor e reconstrutor de direito.

A metodologia aposta consiste numa pesquisa basica e
qualitativa, baseada na abordagem historico-comparativa, com objetivo
descritivo, a fim de propor uma avaliacao de resultados.

Explana-se no primeiro tépico acerca da Jurisdicao meramente
declarativa que guardou influéncias do Estado Liberal e do Positivismo
Juridico. Logo em seguida, aborda-se a mudanca do Estado Liberal
para o Estado Social, suas implicagdes e a funcao de um Juiz agora
como interventor social. Por fim, apresenta-se a atual configuraciao
jurisdicional no Estado Neoconstitucional, a qual difere totalmente da
primeira no Estado Liberal, tendo em vista que o Juiz deixa de ser apenas
reprodutor mecanico da lei e passa a atuar como um agente de poder
ativo e criativo no processo, baseando-se na Constitui¢ao, na defesa dos
direitos fundamentais e nos ideais de justica.

2 A JURISDICAO MERAMENTE DECLARATIVA E O ESTADO
LIBERAL

Etimologicamente a palavra jurisdicio, descende do latim
s (direito) e dicere (dizer), representando, assim, dicgao do direito ou
dizer o direito. Corresponde a fungao jurisdicional que, assim como as
demais, emana do Estado. Partindo da ideia de evolu¢ao do préprio
Estado, perfaz-se um caminho também de evolugao e transformacao do
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conceito de jurisdi¢ao e do papel do juiz no processo.

O Estado Liberal surgiu a partir de uma revolugao da burguesia
contra o regime monarquico, no intento de combater as arbitrariedades
do absolutismo, assentando como fundamento para o surgimento desse
novo Estado o principio da legalidade, o qual eleva a lei a uma posi¢ao
de ato supremo, com vistas a impedir que fossem invocados quaisquer
atos/direitos/razdes que colidissem com a lei.

Por assim dizer, dentre os ideais fundamentais do Liberalismo
destacam-se a valorizacio da liberdade individual, a garantia da
propriedade privada, declaragao dos direitos individuais das classes -
para as classes menos favorecidas tratavam-se apenas de uma concessao
meramente formal -, e a reparticdo dos poderes, havendo, nesse ultimo,
uma sobreposicao do legislativo, incumbido da elaborac¢do das leis, em
relagdo aos demais poderes, administrativo e judiciario, aos quais lhes
restavam as fungoes, respectivamente, de aplicar o Direito, respeitando
a liberdade e seguranca, e impor a lei através da subsun¢ao. Assim, o
Estado se encontra limitado a interferir na vida privada dos individuos,
onde, a administracao s6 tem autonomia para fazer aquilo que a lei
permite e os cidadaos de fazer tudo o que a lei nao proibe.

Apesar disso, com base nos ensinos de Marinoni (2010), o
principio da legalidade, nesse cenario, induziu a interpretagao de que o
direito se encontra apenas na norma juridica, de forma que sua validade
nao estaria sujeita a equivaléncia com a justica, mas apenas em razao
das formas de sua produgao, ou seja, ter sido produzido por autoridade
dotada de competéncia normativa segundo um procedimento regular.

Seguindo esse raciocinio, o positivismo juridico fundamenta-
se nessa mesma concep¢ao de direito, ja que, nesse interim, destaca-
se a impoténcia da jurisdicdo na teoria da triparticao dos poderes
recepcionada no Estado Liberal.

Segundo Montesquieu, o “poder de julgar” corresponde a uma
atividade puramente intelectual, limitada tanto pela legislacio quanto
pela atividade executiva, bem como a sugestao de que os magistrados
devem se limitar a dizer as palavras da lei. Assim, ¢ notorio que a
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preocupagao fundamental estd na intengao de conter, o quanto possivel,
o poder do juiz. Como bem nos expde nos escritos de Montesquieu,
tem-se o juiz como bouche de la loi (boca da lei). Tal feito, destaca Serbena
(2004, p. 111), se refere, concomitantemente, a “uma reacao geral aos
poderes que os mesmos haviam ganho desde o século X1V, instaurando
um autoritarismo do tipo jurisdicional que tem uma de suas maximas
expressoes Nos arréls de réglements (suspensao da norma) do Parlamento
francés”, bem como a um fruto da imposi¢ao do poder Executivo.

Tanto ¢ que a Lei Revolucionaria de agosto de 1790 afirma
expressamente que:

“Os tribunais judiciarios ndo tomardo parte, direta ou
indiretamente, no exercicio do poder legislativo, nem
impedirao ou suspenderdo a execuc¢do das decisdes do
poder legislativo” (Titulo II, art. 10); “reportar-se-ao
a0 corpo legislativo sempre que assim considerarem
necessario, a fim de interpretar ou editar uma nova
lei” (Titulo II, art. 12); “as func¢des judiciarias sio
distintas e sempre permanecerao separadas das fungoes
administrativas. Sob pena de perda de seus cargos, os juizes
de nenhuma maneira interferirdo com a administracio
publica, nem convocario os administradores a prestagao
de contas com respeito ao exercicio de suas fungGes
(Titulo 11, art. 12). (LLei Revolucionaria de agosto de 1790)
(CAPPELLETTI, Mauro apud MARINONI, 2010).

Assim, com a supervalorizagao da lei, resumindo o direito a
esta e condicionando sua validade apenas ao requisito formal, encontra-
se um paradoxo quanto ao principio da legalidade, o qual visa extinguir as
arbitrariedades da administracao e do judiciario atribuindo ao legislador
o poder de editar as leis, mas como seria possivel, agora, controlar os
abusos da legislagaor

Segundo Marinoni (2010), a vinculacio do préprio legislador
as leis que edita s6 sera possivel enquanto a lei resguardar o carater de
uma norma geral e abstrata, na qual a generalidade objetiva preserva
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a imparcialidade e igualdade, e a abstracdo visa a estabilidade do
ordenamento juridico, eliminando a necessidade de edi¢ao de novas
leis e garantindo a impossibilidade do juiz interpretar a legislacao
considerando situa¢Oes especiais ou concretas, o que, segundo os valores
liberais, garante a conservagao da previsibilidade e certeza do direito,
tidos como necessarios para manutencao da liberdade.

Mostrando-se congruente, desde suas raizes, aos ideais do
liberalismo, o positivismo juridico além de acolher a ideia de reducido do
direito a lei, apresenta-se como responsavel pela atividade mecanica de
aplicag¢ao das normas juridicas. Como relembra Ovidio A. Baptista da
Silva apud Macedo e Braun (2014, p. 05), o ordenamento juridico em si,
completo e suficiente, é capaz de “oferecer ao juiz a solugao para casos
concretos que lhe cabia julgar, de modo que a funcio de julgar nio seja
nada além da mecanica declaracao da vontade concreta da lei”.

Nesse ponto da histéria, ha uma jurisdi¢ao imbuida de ideais
e valores liberais e positivistas, de forma que a organiza¢io politico-
administrativa do Estado, influenciada tanto pelos ideais e valores como
pelo principio da separa¢ao dos poderes, lhe atribui fungao apenas
repressora do dano/diteito violado, nio admitindo a atua¢io preventiva
do juiz com intuito de evitar a pratica de determinada conduta violadora
da lei, nao sendo sequer vislumbrada a possibilidade de tutela preventiva
através da jurisdi¢ao, uma vez que a func¢ao de prevencao frente a uma
ameaga de descumprimento da lei era cabivel a administracao, nao
havendo a permissibilidade de uma atuagao (re)criativa do magistrado,
de forma a aplicar a lei de acordo com as necessidades do caso concreto.
Essa afirmacao se da mediante declaracdo ou atuagao da lei, ficando,
assim, o juiz apenas com fun¢ao meramente declaratoria.

No que se refere a proeminéncia da teoria da jurisdi¢io como
substituicao ou jurisdicao meramente declarativa, Giuseppe Chiovenda,
se destaca como um dos grandes teéricos desse pensamento, o qual
afirma que a jurisdi¢ao diz respeito a “funcao do Estado que tem por
escopo a atuagdo da vontade concreta da lei por meio da substituicao |...]
ja no afirmar a existéncia da vontade da lei, ja no torna-la, praticamente,



128 | In Verbis, Natal, V. 46, n. 1, jul./dez. 2019. p. 121-143.

efetiva” (CHIOVENDA, 1969, v. 11, P37 apud MACEDO; BRAUN,
2014, p. 07).

E mister salientar que a jurisdicio em Chiovenda e o processo
estao intimamente relacionados, uma vez que ambos recorrem a atuagao
da vontade concreta da lei para alcangarem seus objetivos. Segundo
Magalhaes (2010), com o intuito de diferenciar a fungao jurisdicional,
a qual, segundo ele, ¢ exclusivamente funcao do Estado, das demais
funcoes do Estado, Chiovenda, assevera ser o ponto chave diferencial
a atividade de substitui¢do, publica por alheira, de forma que essa
substituicao se opera de duas maneiras, as quais coincidem exatamente
com os dois tipos de processo existentes na época, quais sejam, o de
cognicao e o de execugao.

No processo de cognicao, a jurisdi¢ao se refere a substituicao
definitiva e obrigatoria da atividade intelectiva do juiz para com a
atividade intelectiva de todos os cidadaos, ao afirmar existéncia ou nio
de uma vontade concreta de lei concernente as partes. J4 no processo
de execugao, ha uma vontade concreta da lei quando se tratar de uma
vontade exequivel apenas pelos 6rgaos publicos, entretanto, esta nao se
configura, em si, jurisdi¢do, uma vez que, a execucao da sentenca penal
nao se caracteriza como jurisdi¢ao. Contudo, quando se tratar de uma
vontade de lei exequivel pela parte em causa, a jurisdigdo consiste na
substituicao, pela atividade material dos 6rgaos do Estado da atividade
devida (CHIOVENDA, 2000).

Segundo Marinoni (2010), para Chiovenda s6 pode haver
sujeicao a jurisdi¢cao onde houver sujeicdo a lei, pelo fato da jurisdicao
ser a atuagdo da lei. Sendo assim, o poder estatal se encontra na lei e
revelar a vontade do legislador significa a manifestacao da jurisdi¢ao,
tendo em vista que, para Chiovenda, a func¢ao jurisdicional juntamente
com alegislativa e a administrativa formam o poder uno que ¢ a soberania
estatal.

Vale destacar, ainda, que o posicionamento de Chiovenda,
quanto ao exercicio da jurisdi¢ao, sob influéncia do Estado Liberal,
corresponde apenas a mera declaracio da vontade do legislador, onde
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a0 juiz caberia analisar se o direito pretendido pelo autor é reconhecido
ou nao pela lei, se sim, efetiva-lo, se nao, rejeitar o pedido.

Toda norma encerrada na lei representa uma vontade
geral, abstrata, hipotética, condicionada a verificacio de
determinados fatos, que, em regra, podem multiplicar-
se indefinidamente. Cada vez que se verifica o fato ou
grupo de fatos previstos pela norma, forma-se uma
vontade concreta da lei, a0 tempo em que da vontade
geral e abstrata nasce uma vontade particular que tende a
atuar no caso determinado. [...] O processo civil, que se
encaminha por demanda de uma parte (autor) em frente
a outra (réu), serve justamente [..| ndo mais a tornar
concreta a vontade da lei, pois essa vontade ja se formou
como vontade concreta antetiormente a0 processo, mas
a certificar qual seja a vontade concreta da lei ¢ a efetivi-la, quer
dizer, traduzi-la em ato: on a vontade de lei afirmada pelo antor,
a qual, se existente, é efetivada com o recebimento da demanda, on,
et caso contydrio, a vontade negativa da lei, efetivada com a recusa.

(CHIOVENDA, 2000, Vol I, grifo nosso).

Nesse {nterim, Chiovenda (2000, p. 62, Vol. I) destaca ser de
suma importancia lembrar que materializar a “vontade da lei exige um
trabalho, alias dificilimo, de investigacao dessavontade, o qual se denomina
interpretacao. Cabe ao juiz, com o auxilio de critérios gramaticais, l6gicos
e historicos, fixar o verdadeiro pensamento da lei”, de forma a garantir
a seguranga juridica e manter o carater previsivel e certo do direito,
indispensaveis, segundo os ideais liberais, para o desenvolvimento de
uma sociedade em meio a liberdade, tendo em vista que a lei, sendo clara
e completa, bem como geral e abstrata, independentemente de ser justa
no sentido material, compreenderia qualquer situacao, sendo bastante e
suficiente para solucionar os conflitos.

Gustavo Zagrebelski, analogamente, explica a suficiéncia da lei:

Com base nessas premissas a ciéncia do direito podia
afirmar que as disposicoes legislativas nada mais eram
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do que particulas constitutivas de um edificio juridico
coerente e que, portanto, o intérprete podia retirar delas,
indutivamente ou mediante uma operacio intelectiva, as
estruturas que o sustentavam, isto é, os seus principios.
Esse ¢ o fundamento da interpretacio sistematica e da
analogia, dos métodos de interpretagio que, na presenga
de uma lacuna, isto ¢, da falta de alguma disposicio
expressa para resolver uma controvérsia juridica,
permitiam individualizar a norma precisa em coeréncia
com o sistema. A sistematicidade acompanhava, portanto,

a plenitude do direito. (ZAGREBELSKY, p. 32.)

Sendo assim, percebe-se que a fungao meramente declarativa
da jurisdi¢ao em seu primeiro momento histérico, conta com grandes e
significativas influéncias dos ideais do Estado Liberal e do Positivismo
Juridico da época, restringindo o juiz a mera atuagao da vontade concreta
da lei, extraindo a vontade do legislador, independentemente de ser justa
ou nao, pelo fato de sua validade encontrar-se apenas na dependéncia
da observancia do procedimento formal para sua criagio e nio na
correlacao com os principios de justica e/ou igualdade material, sem
poder adapta-la nem nela interferir.

3 ESTADO SOCIAL, SUAS MOTIVACOES, AS IMPLICACOES E
O PAPEL DO JUIZ COMO INTERVENTOR SOCIAL

Foram as profundas crises econdémicas e o agravamento da
luta de classes presentes no periodo entre guerras que repercutiram
decisivamente na estabilidade das institui¢des politicas. Nesse sentido,
as experiéncias totalitarias europeias e o desastre da Segunda Guerra
Mundial levaram as poténcias ocidentais a0 compromisso historico
de evitar a volta do sistema anterior ou a fixacio de um socialismo
de inspiragdo soviética, de forma que, para obter éxito, foi necessario
que o Estado assumisse a fungio orientadora e o controle do processo
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econdémico sem, porventura, adquirir a propriedade ou os meios de
produgao (DAMIANO, 2005).

Reconhece-se, portanto, que existem certas tendéncias
do pensamento social democrata classico para a concretizagio do
desenvolvimento do Estado Social, que se apresentam em dois momentos:
o politico e o social. Sendo assim, o primeiro ¢ pressuposto inescusavel
para conseguir o segundo, que ¢, por sua vez, a plena realizagao dos
valores de liberdade e igualdade proclamados por aquele.

No Estado Social, a sociedade deixada a seus mecanismos
autorreguladores conduz a pura irracionalidade, de modo que sé aagao do
Estado pode neutralizar os efeitos disfuncionais de um desenvolvimento
econdémico e social controlado. Por conseguinte, o Estado nao pode
limitar-se a assegurar as condi¢Oes ambientais de uma suposta ordem
social imanente, nem a vigiar os distarbios de um mecanismo auto
regulador e, pelo contrario, ha de ser o regulador decisivo do sistema
social e dispor-se a tarefa de estruturar a sociedade através de medidas
diretas ou indiretas (DAMIANO, 2005).

Nesse sentido, o conceito de Estado Social esta correlacionado
a disposi¢ao e a responsabilidade, a atribui¢iao e a competéncia do Estado
para a estruturagao da ordem social, tendo como fun¢io assegurar os
fundamentos basicos do status econoémico e social, adaptando-os as
exigéncias do tempo atual, com intuito de excluir permanentemente os
distarbios para seu bom funcionamento, de modo que esta destinado a
garantir o sistema de interesse da sociedade neocapitalista (DAMIANO,
2005).

Enquanto o Estado tradicional se sustentava na justica
comutativa, consignava direitos sem menc¢ao de conteudo, era
excepcionalmente fundamentalista e legislador; o Estado Social se
sustenta na justica distributiva, no que se refere a bens juridicos de
conteudo material e trata-se de um Estado gestor a condi¢bes que
devem submeter-se as modalidades das legislagdes. Assim, enquanto um
se limitava a assegurar a justica legal formal e a proteger a sociedade



132 | InVerbis, Natal, V. 46, n. 1, jul./dez. 2019. p. 121-143.

do Estado, ao outro se estende a justica legal material e a proteger a
sociedade pela agao do Estado (DAMIANO, 2005).

O principio da fungao do judiciario, buscava a aproximacio de
interesses entre as partes para que se chegasse a resolucao de conflitos.
Posteriormente, surge o conceito de juizes-arbitros, os quais trazem
como inovagao o carater vinculativo das suas decisoes (FACCHINI,
20006), uma vez que, buscavam decifrar os usos e costumes tradicionais
de uma determinada sociedade, para construir uma tradi¢ao juridica
particular fadada, na vigéncia moral e no senso comum (FACCHINI
NETO, 2004).

Atualmente, o juiz politizado soluciona litigios mediante a
aplicagao de direitos respaldados em valores e expressdes de um poder
politico utilizando-se do processo hermenéutico para realizar a atividade
recriadora de normas e para adaptar as regras juridicas a realidade
social, com intuito de promulgar a paz social. Assim, com o advento do
Estado democratico de Direito, o juiz retirou do legislador a func¢ao da
positivacao de direitos e passou a responsabilizar-se pela concretizagao
dos enunciados legais, inclusive através de atuagao criativa.

Quando se tratando do Estado liberal, busca-se de todo
modo promover seguranga juridica, para evitar distor¢des na aplicagao
do direito; de forma que, a atuacao dos juizes também era limitada a
litigiosidade interindividual. Durante o século XIX, o legislador ocupava
cargo de destaque politico no ambito da distribui¢ao dos poderes
constitucionais, de maneira que a fun¢ao dos juizes limitava-se a legitimar
o que era imposto pelo legislador. Em resumo, o magistrado, atuava
sobre um sistema democratico orientado pelos designios liberalistas
(PISKE, 2010).

Foi, a partir do final do século XIX, devido as transformacdoes
politicas, economicas e culturais que marcam o desenvolvimento do
Estado moderno, que come¢aram as modificagdes no significado
sociopolitico das fun¢des dos magistrados. Durante o referido século, as
ideias iluministas contribuiram para uma transformagao do que seria o
“juiz-descobridot” para um “juiz-aplicador” do direito, o qual afastava
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de si qualquer preocupagao social ou ética frente as deliberacdes por ele
tomadas e, por fim, a construgao da figura do Juiz como um “resolutor
de conflitos” (FACCHINI, 2006, p. 12-13).

No Brasil, foi ao final da década de 70, que a acentuagiao dos
movimentos sociais contribuiu para o aumento da complexidade do
Estado e o surgimento de novos grupos e atores sociais. Assim, a pratica
da magistratura no modelo liberal entrou definitivamente em crise, o que
desencadeou uma erosao da legitimagao classica na atuagao dos juizes
(PINTO, 2002). O movimento critico dos juizes surgiu no pais em um
momento em que as demandas dos setores da sociedade por direitos
sociais e coletivos superavam as possibilidades da oferta dos codigos,
inspirados em uma visao liberal-individual. Essa “crise da Justi¢ca”, ainda
esta presente nos dias atuais, e estd ligada a crescente ineficacia com a
qual o poder Judiciario tem desempenhado suas fungoes (FARIA, 2000,
p. 17).

O modelo subjacente ao positivismo juridico foi fruto de uma
ruptura ocasionada pela politizagao do exercicio da jurisdi¢ao, uma vez
que, naquele havia uma forte separacao entre Direito e Politica. Nesse
sentido, sao diversos os fatores que contribuiram para a transformagao do
judiciario em um locus politico privilegiado como espago de confronto
e negocia¢ao de interesses, enfatizada na funcao social dos tribunais, tal
como a (re)politizagao do juiz com uma dimensao mais prospectiva de
sua atuagao ¢ a extrapolagao da repercussio interindividual que influi no
destino de determinados grupos sociais (PINTO, 2002).

Ademais, a burocratizagdo dos procedimentos e a
incompatibilidade entre a estrutura judiciaria classica e a realidade
socioeconomica sobre a qual o juiz atua contribuem para a chamada
crise de funcionalidade, decorrente da legislagao abundante e anarquica,
da burocracia da estrutura de funcionamento, do exagerado formalismo
processual e da morosidade da justica.
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4 O NEOCONSTITUCIONALISMO E O PAPEL CRIATIVO/
RECONSTRUTOR DA JURISDICAO

O neoconstitucionalismo foi um movimento com origem
européia, apés a 2* Guerra Mundial, como um marco na ruptura do
paradigma do Estado liberal e individualista, formal e burgués. Segundo
Streck (2009), configura-se como uma técnica ou engenharia do poder
que objetiva responder aos movimentos histéricos, estes distintos
daqueles que originaram o constitucionalismo liberal (ou primeiro
constitucionalismo). “Por isso o neoconstitucionalismo ¢ paradigmatico;
port isso ele ¢ ruptural; ndo ha sentido em trata-lo como continuidade,
uma vez que seu “motivo de luta” é outro” (STRECK, 2009, p. 01).

Com o surgimento do neoconstitucionalismo, obteve-se a
valoracao da Constituicio que fora elevada a condigao de elemento
fundante e principal das ordens juridicas ocidentais, garantindo em
seus textos, N30 mais normas apenas procedimentais, mas de alto teor
axiolégico, bem como principios e ideais de justica, a fim de resguardar
os direitos fundamentais e aproximar-se do ideal democratico, o que
fez surgir um novo arranjo organizacional juridico-politico: o Estado
Democratico de Direito.

E bem verdade que o contexto de formacio da lei e das demais
fontes de producao do direito foi transformado. O neoconstitucionalismo
exige que seja feita a compreensao da lei de forma critica em face da
Constitui¢ao, a fim de advir uma norma adequada a regulacio dos
litigios, constituindo ao jurista a fun¢ao de construtor e ndo mais apenas
revelador da vontade da lei, tornando sua atividade essencial a efetividade
das normas constitucionais e atribuindo-lhe maior responsabilidade e
importancia nessa tarefa de forma a interpretar a norma de maneira
moral (MARINONI, 2010).

A submissao da lei a Constituicao implica no reconhecimento
do juiz nao mais como um funcionario mecanico que busca solucionar
os contlitos afirmando o texto da lei, mas sim como um agente do poder
que, mediante adequada interpretagao da lei e do controle de sua propria
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constitucionalidade, tem a obrigaciao de dirimir os conflitos com base
nos principios constitucionais de justica e os direitos fundamentais, bem
como a inversio da légica de validade entre os direitos e a lei, visto
que agora ¢ a lei que, para sua validade, precisa estar adequada aos
direitos fundamentais, de forma que se ocorrer da lei desrespeitar algum
direito ou garantia fundamental, a mesma ¢é declarada inconstitucional
(MARINONI, 2010).

No Estado constitucional, cabe ao juiz interpretar a norma geral
em concordancia com a Constituicao, controlar a inconstitucionalidade
da lei e da sua omissio e dar tutela aos direitos fundamentais, em
caso de colisio. Quando, nas hipéteses de interpretacdo de acordo e
de declaracao de nulidade parcial sem redu¢ao do texto, a norma geral
for conformada pelas normas constitucionais, o juiz constréi a norma
juridica com base na relacdo entre o caso concreto, o texto legal e as
normas constitucionais. Assim, a norma juridica passa a ser fruto da
cristalizagao da interpretacao e do controle de constitucionalidade, de
acordo com as peculiaridades do caso concreto (MARINONI, 2010).

No que tange a tutela jurisdicional, sua garantia vai além
de reconhecer a existéncia do direito a ser tutelado, é necessirio lhe
outorgar protecao efetiva (salvo nos casos em que nao seja necessario
ir além da sentencga). Assim, excepcionalmente no Brasil, a rigidez ¢ a
amplitude constitucional acrescida ao acesso a justi¢a contribuiram para
a ocorréncia de um fenomeno denominado “judicializa¢ao das relagdes
sociais e politicas”, cabendo ao judiciario decidir questoes de grande
relevancia politica, social ou moral (BARROSO, 2013).

No Estado constitucional a insercao valorativa dos direitos
fundamentais conferiu a jurisdicdo o dever de protegé-los. A funcao
jurisdicional e o processo sao responsaveis por viabilizar as tutelas dos
direitos garantidas pela Constitui¢ao, de forma que a jurisdi¢ao configura-
se como o elo entre as esferas material e processual (MARINONI, 2010).

Naio sdao apenas a valorag¢ao axiolégica e a inclinagao para o
social, os responsaveis pela remodelagao do conceito e do exercicio
da funcao jurisdicional, o fato também é que o modelo mecanico da
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subsungao nao se configura como mecanismo idoneo paraa concretizagao
dos objetivos almejados no Estado constitucional. Encara-se agora o
chamado pés-positivismo, no qual ha uma inegavel interven¢ao moral
na resolucao dos casos dificeis, a aplicacdo da técnica da ponderagao e
a inser¢ao dos fatos e da realidade em si na propria estrutura da norma
juridica (COSTA, 2015).

A liberdade criativa reconhecida aos magistrados intervém no
processo decisorio, a fim de conceber a justica como meio de dire¢ao
e promogao social, de reducao das desigualdades e de fomento do
equilibrio nas rela¢es socioeconomicas, € N20 mais como instrumento
técnico de garantia de certeza e seguranca juridica de direitos que ja
estao historicamente arraigados no ordenamento.

Dessa forma, a jurisdi¢ido passa a obter status de atividade
cognoscitiva, ativa e criativa e nao apenas reprodutora, inspirando a
criatividade dos juizes no processo de interpretacao e aplicacao do direito,
exigindo uma atua¢ao mais dinamica do juiz, diante da complexidade das
causas e do pluralismo de valores, bem como da abundancia de contetdo
nos famosos conceitos juridicos indeterminados (COSTA, 2015).

O conceito de ativismo juridico surgiu na Suprema Corte dos
Estados Unidos, durante o século XIX, quando aflorou a criatividade
judicial. A postura ativista, ocorre diante da manifesta¢ao da aplicagao do
direito constitucional em situagao que nao esta devidamente expresso,
a declaracao de inconstitucionalidade em um determinado texto
produzido pelo legislador, tendo como fundamento critérios menos
rigidos do que aqueles ligados a violagao da Constituigao e, por fim, no
que se refere a politicas publicas, quando ha uma imposi¢ao de condutas
ou de absten¢des ao poder publico (PENNA, 2010).

A ideia de um juiz ativo contribui para um procedimento
isonomico do processo, tornando-o equilibrado, para que se desconstrua
a ideia do juiz autoritario e detentor unilateral do poder, incluindo-se o
exercicio da cidadania no processo, para a investigacao da verdade e da
justica (OLIVEIRA, 2003).
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Rememora-se que a mudanca ocorrida na sistematica da
Hermenéutica faz surgir um novo estilo de interpretagao do fenomeno
da jurisdi¢ao, sem esquecer de todas as implicagdes que disso resultam:
dinamismo, ativismo, prospec¢dao, compromisso, desafios, escolhas,
concessoes. Assim, a judicializacao da politica ¢ decorrente da ampliagao
do carater hermenéutico do direito, logo, ¢ inexoravel e contingencial, ja
que se compoe da intervengao judiciaria nos déficits dos demais poderes
e das condi¢oes sociopoliticas (PENNA, 2016).

Portanto, nado ha mais possibilidade de sustentagdo para a
jurisdicdo acritica e meramente declaratoria, indiferente e isolada em
si mesma ou mesmo insubmissa a realidade que lhe ¢é parte. Nessa
perspectiva, jurisdi¢ao e processo se aproximam dos conceitos de ética e
justica, uma vez que passam a ser voltados a realizacdo de valores sociais
e politicos (COSTA, 2015).

5 CONCLUSAO

As formas de Estado com suas peculiaridades influenciam
diretamente na atuagdo do poder, com destaque para o Judiciario, de
maneira que o momento histérico e os movimentos sociais contribuem
para moldar a atuacdo da justica.

A instauracao do Estado Liberal se deu a partir da insatisfagao
dos cidaddos perante o governo e as arbitrariedades praticadas, diante da
repugnacao e descrédito da atuagao do judiciario perante os cidadaos,
pelos feitos nada justos, sociais ou éticos praticados durante o absolutismo.
A partir daf a burguesia se uniu a fim de modificar essa realidade e
como tesultado de diversos movimentos instaurou-se o Liberalismo,
o qual limitava demasiadamente a atuagao do juiz, reduzindo-a a mera
declaracao da letra da lei, o que contribuiu para a supervalorizagao da
funcao legislativa, tornando-a quase que ilimitada, tanto é que essa fase
do Estado ficou conhecida como Estado Legislativo, pelo fato de o
Legislativo ser o tnico e exclusivo responsavel pela edi¢ao das leis.
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Postetior a isso, temos o Estado Social, fruto de uma série de
acontecimentos que desestabilizaram socialmente, economicamente
e politicamente o regime anterior, através do agravamento das crises
econdmicas e da luta de classes, o que fez surgir a necessidade de uma
atuacdo interventora do Judiciario a fim de retomar a ordem e abrandar o
caos, evitando o retorno do absolutismo ou a instauracao do socialismo.

Nesse perfodo, atribui-se maxima importancia ao principio
da seguranca juridica e a atuagdao dos juizes era circunscrita dentro dos
limites da litigiosidade interindividual. Neste momento nao se objetivava
abandonar os ideais liberalistas, tanto ¢ que a fun¢ao social dos juizes se
voltou para a legitimag¢ao da atua¢ao do legislador. Assim, o que se visava
era assegurar a reproducao fiel do direito positivo legislado na resolu¢ao
dos conflitos individualizados, garantindo, desta maneira, os direitos e as
liberdades individuais. Em sintese, esse tipo de configuragao das fungoes
dos magistrados correspondia ao entendimento de legitimidade e de
distribuicao do poder politico em um sistema democratico orientado
pelos imperativos do liberalismo.

Por fim, ocorre uma nova revolucdo no conceito de
jurisdicdo e a atuagdo do juiz passa a fazer parte no processo. No
Neoconstitucionalismo, o juiz deixa de ter uma posi¢ao distante e passiva
e passa a desempenhar um papel ativo e criativo, de maneira que nao ha
de se falar mais em normas genéricas aplicaveis a tudo e todos os casos
possiveis e imaginaveis, agora, o juiz interpreta a norma e a adequa a
situagdo concreta, a0 caso em questdao. Logo, o juiz passou a exercer uma
fun¢ao importantissima e essencial no processo, garantindo que a lei seja
aplicada de maneira justa, nado apenas formal, mas materialmente, com
base na individualidade dos sujeitos, de forma equanime e igualitaria.

Observa-se, portanto, que ao longo da histéria, as mudangas
nas formas de Estado com todas as suas peculiaridades influenciaram
diretamente na evolugdao e no exercicio da jurisdi¢ao, seja de forma
positiva ou negativa, posto que a funcao jurisdicional perpassa os
extremos de possibilidade de atuagao, de um exercicio ilimitado
(absolutismo) a um exercicio extremamente limitado (liberalismo), mas,
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atualmente, pode-se dizer que encontra-se, relativamente, em equilibrio
(neoconstitucionalismo), ja que ha uma liberdade ativa e (re)criativa que
¢ limitada pela Constitui¢ao, pelos direitos fundamentais e pelos ideais
de justica, ética e equidade.
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THE EVOLUTION OF THE JURISDICIONAL FUNCTION: OF
THE MOORINGS OF THE LAW TO FREEDOM (RE)CREATIVE

ABSTRACT

The study deals with the change makes the
program an active, participatory and (re) creative
exercise of the magistrate in the evolution of
the jurisdictional function. The difficulties of
studying the regime as a result of obtaining
arbitrary fees during the absolutist regime,
however, were not satisfied with the freedom
of the arbitrators who decided in agreement
with their unlimited discretion. Thus, the
survey seeks a historical-comparative overview
of the transformation of the jurisdictional
function and the implications of that fact. Its
importance must be a breakdown of barriers
throughout the history of democracy that
allows the approximation of a de facto Social
Democracy, where power emanates from the
people in a fair, swift and equitable way. The
goal is to become basic and qualitative, based
on the historical-comparative approach, with
a desctiptive purpose, in order to provide an
evaluation of results. It is concluded that,
historically, as changes in the forms of state,
with its peculiarities, does not influence its
jurisprudence, either positively or negatively, so
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that a jurisdictional function runs through the
extremes of possibility of action.

Keywords: Jurisdiction. Declarative/creative
function. Evolution of the State. Constitution.
Fundamental rights.
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O REGIME JURIDICO DA TRIBUTACAO DO ISSQN EM
RELACAO AS SOCIEDADES PROFISSIONAIS: UMA ANALISE
CRITICA SOBRE O MUNICIPIO DO NATAL

Aderdival Brito Cavalcanti Janior'
Matheus Pimentel Veras®

RESUMO

O Imposto Sobre Servicos de Qualquer
Natureza (ISSQN) ¢ disciplinado em nivel
nacional pela Lei Complementarn.° 116/2003, a
qual prescreve que a base de calculo do imposto
¢ o preco do servico, enquanto a aliquota deve
respeitar o minimo de 2% (dois por cento)
e maximo de 5% (cinco por cento). Se, por
um lado, a derrogacao atingiu grande parte
do Decreto-Lei n.® 406/1968, um especifico
regime de tributagao permaneceu vigente: o das
sociedades uniprofissionais. Neste, o ISSQN ¢
cobrado de forma fixa, em relacio a0 nimero
de profissionais habilitados nas referidas
sociedades, ignorando base de calculo e aliquotas
gerais. Contudo, varias municipalidades tentam
afastar o sistema diferenciado de tributacio. O
presente trabalho busca analisar a existéncia e
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(UFRN). Email: aderdivaljunior@hotmail.com

2 Académico do curso de Direito da Universidade Federal do Rio Grande do Norte
(UFRN). Email: matheus.veras@hotmail.com
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prevaléncia do ISSQN instituido em favor das
sociedades uniprofissionais, examinando o caso
especifico do Municipio do Natal, no qual o
legislativo local buscou erradicar a disciplina do
seu ordenamento juridico.

Palavras-chave: ISSQN. Sociedades
profissionais. Tributos fixos.

1 INTRODUCAO

O Dectreto-Lei n.° 406/1968, recepcionado pela Constitui¢ao
Federal, abarcou em sua redacdo regime especial de tributagao do
Imposto Sobre Servigos de Qualquer Natureza (ISSQN) as denominadas
sociedades uniprofissionais. Em tais casos, o valor do imposto ¢é calculado
de forma fixa, dispensando-se a incidéncia do binomio quantitativo base
de calculo e aliquota.

A edigio da Lei Complementar n.° 116/2003 levantou
discussOes acerca da aplicacio da referida sistematica tributaria, que
permanece vigente no ordenamento juridico brasileiro. Grande razao da
citada discussio sao as repetidas tentativas de municipios em extinguir tal
regime, aparentemente lesivo aos intuitos arrecadatorios destas esferas
da federacao.

A partir disso, o presente artigo busca analisar o regime de
tributacdo fixa do ISSQN fixado pelo Decreto-Lei n.° 406/1968,
abordando a necessidade de lei complementar para veicular as normas
gerais de tributagao, a impossibilidade de edi¢ao de leis municipais que
subvertam os preceitos fixados por leis tributarias de carater nacional,
assim como os requisitos para que as sociedades uniprofissionais gozem
do beneficio.

Em um segundo momento, examina-se o especifico caso do
Municipio do Natal, no qual intentou-se a aboli¢ao do regime tributario
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diferenciado em questio, expondo-se a jurisprudéncia do Tribunal
de Justica do Rio Grande do Norte e a peculiar situagdao causada pela
revogacao de parte do Codigo Tributario do Municipio.

2ANECESSIDADE DE LEI COMPLEMENTAR PARA VEICULAR
NORMAS GERAIS SOBRE TRIBUTACAO E A APLICACAO DO
DECRETO-LEI N.° 406/1968

As leis complementares a Constituicio Federal — inauguradas
pela Emenda Constitucional n.° 18, de 1965, e consolidadas pela
Carta de 1967 — foram introduzidas em nosso sistema normativo com
o intuito de integrar o texto constitucional. Possuem, desde entao, o
importantissimo papel de uniformizar critérios para a instituicdo de
tributos. Foram criadas, porque o legislador constitucional pensou em
colocar certos assuntos livres da rigidez constitucional, porém a salvo do
legislador ordinario. “Em rigor, a disciplina ‘geral’ do sistema tributario
ja esta na Constitui¢ao; o que faz a lei complementar ¢, obedecido o
quadro constitucional, aumentar o grau de detalhamento” (AMARO,
2016, p.195).

Com efeito, ¢ caracterizada como lei nacional, pois obriga
e vincula, onde for aplicavel, como o préprio texto magno, todas as
esferas politicas. No dizer de Machado Segundo (2017, p.17), a referida
lei tem carater “nacional, projetando-se e impondo-se, na esfera juridico-
normativa, ¢ no que concerna aos estritos limites materiais de sua
incidéncia, a compulséria observancia das pessoas estatais investidas,
pelo ordenamento constitucional, de competéncia impositiva”.

Nesse sentido, as leis complementares, por tratarem, dentre
outros assuntos, sobre normas gerais de Direito Tributario (consoante
previsao do art. 146, inciso III, alinea “a” da Constitui¢ao Federal),
tém a funcdo de gizar os arquétipos a que os legisladores federal,
estaduais, distrital ¢ municipais devem obedecer, quando do exercicio,
por parte dessas pessoas, da competéncia tributaria constitucionalmente
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outorgada. Em outras palavras, a lei ordinaria do ente tributante ¢é
que tem competéncia para legislar sobre a exag¢ao, instituindo-a com
obediéncia a Constitui¢ao e respectiva lei complementar.

Diante das premissas juridicas tracadas alhures, pode-se fazer
a dialética entre a necessidade de lei complementar para veicular matéria
gerais no ramo estudado, e a sua aplicaciao no que se refere especificamente
ao Imposto Sobre Servicos de Qualquer Natureza (ISSQN ou ISS), que,
como se sabe, ¢ de competéncia municipal e esta previsto no art. 150,
IIT da Constituicao Federal vigente. Desde ja, inclusive, é importante
destacar que além da necessidade de lei complementar, como ja falado,
para veicular matérias gerais em Direito Tributario, a prépria Carta
Magna preve especificamente (art. 156, §3°, inciso I) em relagao ao
ISSQN a necessidade dessa espécie legislativa para fixar suas aliquotas
minimas e maximas.

Pois bem. E quais seriam as leis complementares que regulam
o imposto sub examine? Em primeiro lugar, na ordem cronolégica, tem-se
aLein.° 5.172/1966 - Cédigo Tributario Nacional (CTN). Nesse ponto,
merece destaque o fato de que o CTN foi originariamente aprovado como
lei ordinaria, eis que nao havia necessidade, a época, de lei complementar
sobre a matéria. ““Todavia, com as mutacoes ocorridas no ordenamento
anterior, a citada lei adquiriu eficacia de lei complementar, pelo motivo
de ferir matéria reservada, exclusivamente, a esse tipo de ato legislativo.
E, com tal indole, foi recepcionada pela Constitui¢ao Federal de 1988”
(CARVALHO, 2012, p.69). Assim, o Cddigo Tributario Nacional, a
despeito de sua regulamentagao especifica sobre o ISSQN ter sofrido
revogacao, estabelece normas gerais em matéria de legislagao tributaria.

A segunda legislacao de bastante relevancia quanto ao tema ¢ o
Decreto-Lei n.° 406/1968, que trata especificamente’ sobre o Imposto

3 Importante destacar a ementa do referido diploma legal: “Estabelece normas gerais
de direito financeiro, aplicaveis aos impostos sobre opera¢oes relativas a circulagao de
mercadorias e sobre servicos de qualquer natureza, e da outras providéncias.”
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Sobre Servicos. A um intérprete desavisado pode surgir duvida se o
Decreto-Lei em comento, por ser anterior a vigente Constitui¢ao, fora
porventura recepcionado por esta. Entretanto, este questionamento
¢ afastado pela leitura do art. 34, § 5%, do Ato das Disposicoes
Constitucionais Transitorias (ADCT), que assegurou a aplica¢ao da
legislaciao anterior (incluindo o Decreto-Lei n.° 406/68), juntamente
com a nova Carta, quando com ela ndo for incompativel.

O Supremo Tribunal Federal, instado a esse respeito se
pronunciat, decidiu® pela recep¢io do citado diploma legal pela Carta
vigente, elidindo de uma vez por todas quaisquer duvidas acerca do tema.

Logo, a resposta a esta indagacao afigura-se facil. Como versa
sobre normas gerais do ISSQN, e tais assuntos foram reservados para
leis de hierarquia complementar, outra nao poderia ser a sua graduagao
do Decreto-Lei ora em comento. Em outras palavras, qualquer um
dos milhares de Municipios brasileiros que queiram instituir exagdes
incidentes sobre a prestacao de servigos devera fazer cotejando com o
Decreto-Lei n.° 406/68.

4 Faz-se mister a reproducdo do referido trecho: Art. 34. O sistema tributatio
nacional entrard em vigor a partir do primeiro dia do quinto més seguinte ao da
promulgacio da Constituicio, mantido, até entdo, o da Constitui¢io de 1967, com a
redagio dada pela Emenda n° 1, de 1969, e pelas postetiores. (...) § 5° Vigente o novo
sistema tributdrio nacional, fica assegurada a aplicagio da legislacio anterior, no que
nao seja incompativel com ele e com a legislacio referida nos §3° e § 4°. (...).

5 RE 277806, Relator: Min. MOREIRA ALVES, Primeira Turma, julgado em
10/10/2000, DJ 01-12-2000. Parte da ementa merece destaque: “ISS. Sociedade
prestadora de servicos profissionais. - O Plenario desta Corte, ao julgar o RE
236.604, assim decidiu: ‘CONSTITUCIONAL. TRIBUTARIO. ISS. SOCIEDADES
PRESTADORAS DE SERVICOS PROFISSIONAIS. ADVOCACIA. D.L. 406/68,
art. 9°, §§ 1° e 3°, C.EF, art. 151, III, art. 150, II, art. 145, § 1°. 1 - O art. 9°, {§ 1° e 3°,
do DL.. 406/68, que cuidam da base de célculo do ISS, foram recebidos pela CF/88:
CF/88, art. 146, 111, “a’. Inocorréncia de ofensa ao art. 151, 111, art. 34, ADCT/88, art.
150, IT e 145, § 1°, CE/88. 11 - R.E. nio conhecido (...)”.
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Ato continuo, diante da necessidade de atualizagao do regime
tributario do Imposto Sobre Servigos apds a Constituicao Federal, foi
publicada a Lei Complementar n.° 116/2003, ou seja, veio dar um novo
tratamento relativamente as regras gerais atinentes ao ISSQN em todo
pals, ja que tal tributo tinha a sua regra-matriz gizada pelo Decreto-Lei
n.° 406, datado dos idos de 1968.

Entretanto, é preciso fazer uma analise cautelosa quanto
os efeitos da lei superveniente. Ora, da afericdo detida sobre o tema,
petcebe-se que a LC 116/03 nio ab-rogou o Decreto-Lei n.° 406/68, a
despeito de ter derrogado amplamente esse. 17 casu, é¢ deveras importante
atentar para a semantica das palavras, pois, nas ligdes mais comezinhas
do Direito, e conforme explicita Ferraz Jr. (2013, p.172), enquanto a
ab-rogacio trata da revogacao total, a derrogacgao se refere a revogagao
apenas parcial.

Com efeito, adentrando especificamente sobre o tema da
tributagao do ISSQN sobre as sociedades profissionais, tem-se que
uma das passagens que se mantiveram incélumes foi justamente a
possibilidade de tributagdo através de valores fixos®. Cita-se, ademais,
que os dispositivos citados no art. 9°, §1° do Decreto-Lei em referéncia
trata das profissoes, respectivamente, de médicos, radioterapia,
radiologia, tomografia, ultrassonografia e congéneres; enfermeiros,

6 Art. 9.° - A base de célculo do imposto ¢ o preco do servigo.

§ 1° - Quando se tratar de prestagio de servigos sob a forma de trabalho pessoal
do préprio contribuinte, o imposto sera calculado, por meio de aliquotas fixas ou
variaveis, em fun¢io da natureza do servico ou de outros fatores pertinentes, nestes
nao compreendida a importancia paga a titulo de remuneragao do proprio trabalho. (...)
§ 3.° - Quando os servicos a que se referem os itens 1, 4, 8, 25, 52, 88, 89, 90,91 ¢ 92 da
lista anexa forem prestados por sociedades, estas ficardo sujeitas ao imposto na forma
do § 1°, calculado em relaciao a cada profissional habilitado, sécio, empregado ou
nao, que preste servicos em nome da sociedade, embora assumindo responsabilidade
pessoal, nos termos da lei aplicavel.
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obstetras, ortépicos, fonoaudidlogos, protéticos; médicos veterinarios;
contabilidade, auditoria, guarda-livros, técnicos em contabilidade e
congéneres; agentes de propriedade industrial; advogados; engenheiros,
arquitetos, urbanistas, agronomos; dentistas; economistas; e psic6logos.

Isto porque a Lei Complementar n.° 95/98 (att. 9°, capui), que
dispoe sobre a elaboracao, redagao, a alteracio e a consolidag¢ao das
leis, estatui de modo indelével que a “clausula de revogacao devera
enumerar, expressamente, as leis ou disposi¢oes legais revogadas”. Ja a
Lei Complementar n.° 116/03 quis tirar do ordenamento juridico apenas
as passagens legais insertas no seu art. 107, que ndo contempla, como
pode-se observar, a passagem supracitada.

Logo, fazendo-se a conjungao das duas prescricbes normativas
acima citadas, vé-se de forma cristalina que a modalidade de tributagao
das sociedades uniprofissionais prevista no § 3° do art. 9° do Decreto-
Lei nao perdeu validade com a veiculagao da novel legislagao de regras
gerais, havendo a coexisténcia de ambas.

O tema é bem explicitado por Paulsen e Melo (2012, p.538/539),
ao dispor que alguns servicos, como os de médicos, advogados,
contabilistas e outros, prestado por sociedades, ficam sujeitos a0 imposto
calculada a aliquota em relag¢do a cada sécio, a despeito de assumir a
responsabilidade pessoal, nos termos do Decreto-Lei n.° 406/68, att.
9°, § 3°.

A jurisprudéncia das Cortes assim tem entendido, como se pode
observar do precedente do Supremo Tribunal Federal, como do Superior
Tribunal de Justica®

7 Art. 10 - Ficam revogados os arts. 8.0, 10, 11 e 12 do Decreto-Lei no 406, de 31 de
dezembro de 1968; os incisos III, IV, V e VII do art. 30 do Decreto-Lei no 834, de 8
de setembro de 1969; a Lei Complementar no 22, de 9 de dezembro de 1974; a Lei no
7.192, de 5 de junho de 1984; a Lei Complementar no 56, de 15 de dezembro de 1987,
e a Lei Complementar no 100, de 22 de dezembro de 1999.

8  Nesse sentido: REsp 1721218/RN, Rel. Ministto HERMAN BENJAMIN,
SEGUNDA TURMA, julgado em 27/02/2018, DJe 02/08/2018; REsp 1740420/PR,
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Dessa forma, observa-se que qualquer lei municipal ao tratar
sobre o Imposto Sobre Servicos deve-se adequar, em concomitincia,
ao Decreto-Lei n.° 406/1968 e a Lei Complementar n.° 116/03. Tanto
¢ assim que a Lei Local n.° 3.882/1989, que institui o Cédigo Tributario
do Municipio do Natal, faz mencao expressad ao respeito as leis
complementares.

Entretanto, o Municipio do Natal editoulegislacio em dissonancia
as balizas constitucionais e legais (conforme se demonstra doravante),
0 que acarreta incompatibilidade com o regime geral de tributa¢ao do
ISSQN gerando, inexoravelmente, a judicializacao da matéria, mormente
por ser, nos dizeres de Cavalcanti Jr. e Fonseca (2019, p.2006), “uma
garantia do cidaddo contra vilipéndios a seus direitos fundamentais, tal
como propugnado pelo principio da inafastabilidade da jurisdi¢ao”.

3 OS REQUISITOS PARA TRIBUTACAO EM VALORES FIXOS
DE ISSQN

Explicitado o arcabougo juridico que rege o regime juridico
da tributac¢ao do Imposto Sobre Servigo, pelo menos na seara nacional,

Rel. Ministro HERMAN BENJAMIN, SEGUNDA TURMA, julgado em 12/06/2018,
DJe 26/11/2018. Salienta-se a ementa deste: TRIBUTARIO. SOCIEDADE
UNIPROFISSIONAL DE ADVOGADOS. ISS. RECOLHIMENTO COM BASE
EM VALOR FIXO ANUAL. TRATAMENTO TRIBUTARIO DIFERENCIADO
PREVISTO NO ART. 9°,§§ 1° E 3°, DO DECRETO-LEI 406/68. 1. A jurisprudéncia
do STJ firmou o entendimento de que as sociedades de advogados, que nio possuem
natureza mercantil e s3o uniprofissionais, gozam do tratamento tributario diferenciado
previsto no art. 9°, §§ 1° e 3°, do Decreto-Lei 406/1968, nio recolhendo o ISS com
base no seu faturamento bruto, mas sim no valor fixo anual calculado de acordo com o
nimero de profissionais que as integram.2. Recurso Especial ndo provido.

9 Art. 1.° - O Cédigo Tributario do Municipio do Natal se constitui desta Lei,
obedecidos os dispositivos da Constituicao Federal e de suas leis complementares.
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pode-se, ainda que de maneira breve, explicitar os requisitos para que a
exagao se dé com base em valores fixos, que, naturalmente, oferecem
uma vantagem aos contribuintes do tributo municipal em exame. Melhor
explicando, os contribuintes que gozam desse tratamento tributario
diferenciado nao recolhem o ISSQN em relagio a seu faturamento, ou
seja, de forma ad valorems, mas em valor fixo de acordo com nuimero
de profissionais que integram a sociedade, o que acaba por desonerar,
sobremaneira, a tributacao.

Tais requisitos estao previstos no Decreto-Lei ja citado, mais
especificamente no art. 9°, {3° (ja transcrito anteriormente) e também
estao deveras delineados pela doutrina e jurisprudéncia sobre o assunto.
Nesse sentido, consistem, em sintese, 1) que os servicos sejam prestados
por sociedades; 2) que a sociedade nao tenha carater empresarial; 3)
que haja prestacaio em nome da sociedade e por conta e risco do sécio
(responsabilidade pessoal).

Espanque de duvidas que os dois primeiros itens estao ligados
umbilicalmente, de forma que serao explicados conjuntamente. Com
efeito, é imprescindivel a andlise dos arts. 966" e 982" do Codigo Civil
brasileiro. Esses dispositivos legais tratam da caracterizagao da sociedade
empresaria e da que nao detém o carater empresarial (sociedade simples).
Nesse sentido, dispoe que ¢ necessario que haja exercicio profissional de
atividade econdmica organizada com o fito de produzir ou circular bens
ou servicos.

10 Art. 966. Considera-se empresario quem exerce profissionalmente atividade
economica organizada para a producio ou a circulagiao de bens ou de servicos.
Paragrafo unico. Nio se considera empresario quem exerce profissio intelectual,
de natureza cientifica, literdria ou artistica, ainda com o concurso de auxiliares ou
colaboradores, salvo se o exercicio da profissdao constituir elemento de empresa.

11 Art. 982. Salvo as excegdes expressas, considera-se empresaria a sociedade que
tem por objeto o exercicio de atividade propria de empresario sujeito a registro (art.
967); e, simples, as demais.
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Sintetizando tais dispositivos, explica Coelho (2016, p.103) que
“empresario ¢ a pessoa que toma a iniciativa de organizar uma atividade
econdmica de producao ou circulagao de bens ou servicos. Essa pessoa
pode ser tanto fisica (...), como a juridica”.

Logo, para que os contribuintes, quais sejam, as sociedades
uniprofissionais gozem do tratamento tributario diferenciado em relagao
ao ISSQN, faz-se mister que nao tenham carater empresarial, mas sim
de sociedade simples, exercendo, por meio de seus integrantes, profissao
intelectual, cientifica, literaria ou artistica, nos limites do § 3° do art.
9° do Decteto-Lei n.° 406/68, mais especificamente nas profissoes e
atividades ali elencadas.

Necessario consignar ainda, que os requisitos supracitados
independem da efetiva nomenclatura utilizada pela pessoa juridica, mas
sim a efetiva auséncia de carater mercantil.

Ja quanto ao ultimo requisito, é imprescindivel que haja
responsabilidade pessoal da figura dos sécios, assim como prevé o
art. 14, § 4°'* do Cddigo de Defesa do Consumidor. Explicitando tal
caracteristica, aduz Machado (2019):

A nota caracterfstica que justifica o tratamento especial
em matéria de ISS ¢ o tratar-se de trabalho pessoal (...)
a unica condicdo exigida para a aplicacio do regime
de tributacao do trabalho individual as sociedades
profissionais em causa: a de que a legislagiao aplicavel
a atividade profissional exercida pelo individuo exija
que este assuma responsabilidade pessoal, mesmo nas
hipéteses em que atue em nome da sociedade.

12 Art. 14. O fornecedor de servicos responde, independentemente da existéncia
de culpa, pela reparacio dos danos causados aos consumidotes por defeitos relativos a
prestacao dos servicos, bem como por informagoes insuficientes ou inadequadas sobre
sua fruicdo e riscos. (...)

§ 4° A responsabilidade pessoal dos profissionais liberais sera apurada mediante a
verificagao de culpa
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Logo, demonstrada legislagao de vigéncia e os requisitos para
tributacao diferenciada, pode-se passar para analise da tributagdo no
Municipio do Natal, mormente por sua vicissitudes.

4 CASO CONCRETO

A despeito da existéncia de normas nacionais com carater
de lei complementar, o Municipio do Natal buscou inovar quanto ao
tratamento tributario garantido as sociedades uniprofissionais. Nao
o fez, como poderia esperar-se, de maneira subsidiaria, mas criando
dispositivos legais incompativeis com as regras gerais de tributagao do
ISSQN.

A primeira das medidas legislativas tomadas deu-se por meio
da Lei Complementar Municipal n.” 34/2001, responsavel por modificar
o art. 74 da Lei Municipal n.° 3.882/1989, a qual veicula o Cdédigo
Tributario do Municipio do Natal.

Tal Lei instituiu limites quantitativos para a concessao de
regime tributirio diferenciado para as sociedades uniprofissionais®.
Assim, somente fariam jus a base de calculo fixa do imposto, calculado
em razao do nimero de profissionais habilitados na razao de R$ 500,00
(quinhentos reais), as sociedades de profissionais cujo movimento

13 Lei Complementar Municipal n.° 50/2001: Art. 1° O artigo 74 da Lei n® 3.882 de
11 de dezembro de 1989, passa a vigorar com as seguinte redagao: “Art. 74. O imposto
calculado a aliquota de: [...] § 2° Quando os servicos a que se referem os itens 1, 4, 7,
24,51, 87, 88, 89,90 ¢ 91 do artigo 60 forem prestados por sociedades de profissionais,
cujo movimento econémico tributavel, seja igual ou inferior a cinquenta mil reais (R$
50.000,00), estas ficam sujeitas ao imposto calculado raziao de quinhentos reais (R$
500,00) por més, em relacdo a cada Profissional habilitado, sécio, empregado ou nao,
que preste servico em nome da sociedade, embora assumindo responsabilidade pessoal
nos termos da lei aplicavel”.
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econdmico tributavel fosse igual ou inferior a R$ 50.000,00 (cinquenta
mil reais).

Entendendo que a competéncia tributaria municipal nao foi
exercida em conformidade com o regramento nacional, o Tribunal de
Justica do Rio Grande do Norte ja declarou a inconstitucionalidade14,
em controle difuso, do art. 74, § 2°, da Lei n° 3.882/89 do Municipio
do Natal, com reda¢io conferida pela Lei Complementar Municipal n°®
34/2001.

A inexisténcia de grandes contradi¢des atuais acerca do
dispositivo legal em questao tem simples motivac¢ao: no ano de 2003,
nova Lei Complementar Municipal modificou o art. 74 da Lei Municipal
n° 3.882/89. Trata-se da Lei Complementar Municipal n.° 50/2003, que
acabou por revogar o inciso I e §§ 1°, 2°, 3%, 4°, 5°, 6° ¢ 7° do referido
artigo.

Dessa forma, a atual redacio do art. 74 da Lei Municipal n°
3.882/89 possui um tnico inciso, responsavel por fixar a aliquota do
tributo em 5% (cinco por cento) para todos os servigos sobre os quais
incide o imposto. Erradicou-se do ordenamento juridico natalense,
portanto, a tributagao com base em valores fixos.

Contudo, ¢ evidente que o proceder adotado pelo legislador
municipal nao se coaduna com o tratamento nacional que é dispensado
a0 ISSQN. As Camaras Civeis do Tribunal de Justica do Rio Grande do
Norte possuem entendimento linear de que deve ser observada a norma
geral fixada pelo Decreto-Lei n.° 406/6815.

14 Tribunal de Justica do Rio Grande do Norte — Arguicio de Inconstitucionalidade
em Apelacio Civel n.° 2008.005668- 5/0004.00.

15 A guisa de exemplo: Primeira Camara Civel (AC ¢ RN n.° 2014.010494-7,
Rel. Desembargador Cornélio Alves, j. 12/05/2016; Ag n.° 2009.001906-8, Rel.
Desembargador Vivaldo Pinheiro, j. 05/05/2009); Segunda Camara Civel (AC
n.° 2014.011915-1, Rel. Desembargador Ibanez Monteiro, j. 21/02/2017; AC n.°
2009.006279-1, Rel. Desembargador Osvaldo Cruz, j. 15/12/2009); Terceira Camara
Civel RN e AC n.° 2012.004648-1, Rel. Desembargador Amaury Moura Sobrinho, j.
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Sendo assim, mesmo que inexista regramento municipal
sobre a matéria, ¢ aplicavel a tributacio com bases fixas das sociedades
uniprofissionais no Municipio do Natal, pela aplicac¢ao direta da legislacao
tributaria nacional.

Surge, todavia, uma particular problematica. Da andlise do
art. 9°, § 3° do Decreto-Lei n.° 406/68, percebe-se que sua redacio
nao fornece indicagoes suficientes do aspecto quantitativo da exagao.
Apesar de estabelecer-se que o imposto sera calculado em relagao a cada
profissional habilitado, nao ¢ fixado o valor que se utilizara no calculo.

Como analisou-se previamente, o Coédigo Tributario do
Municipio do Natal, em sua primitiva redagao, prescrevia que se utilizaria
aimportancia de R$ 500,00 (quinhentos reais), multiplicada pelo nimeros
de profissionais habilitados, s6cios ou nao. Porém, com a revogac¢ao do
dispositivo, como calcular-se-ia 0 montante tributario devido?

Uma solucao obvia poderia se dar por meio da repristinagao
dos dispositivos legais anteriormente revogados. Algo que, contudo, nao
ocorreu até o presente momento, uma vez que o fenémeno nao se aplica
sem expressa disposicaol0.

Outra resposta poderia ser atingida com a aplicagao dos
efeitos repristinatorios de uma declaracao de inconstitucionalidade da
Lei Complementar Municipal n.° 50/2003, retomando a vigéncia da
antiga redagao do Cédigo Tributario potiguar. Essa parece ter sido a
solu¢ao encontrada pelo Prefeito Municipal do Natal, que propos Agao
Direita de Inconstitucionalidade em face do inciso I do art. 31 da Lei
Complementar Municipal n.° 50/2003.

22/11/2012; AC e RN n.° 2010.013866-1, Rel. Desembargador Vivaldo Pinheiro, j.
23/05/2011).

16 Leide Introducdo as Normas do Direito Brasileiro (Dectreto-Lei n.° 4.657/1942):
Art. 1°[...] § 3° Salvo disposiciao em contratio, a lei revogada nao se restaura por ter a
lei revogadora perdido a vigéncia.
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O Tribunal de Justica do Rio Grande do Norte, todavia,
considerou constitucional a norma atacadal7, pelo fato de que a locugao
normativa questionada, que tio somente revogou dispositivos do
estatuto tributario municipal, nao disciplina qualquer matéria de fundo,
nem esta eivada por quaisquer vicios formais.

A aparente resolu¢ao para o problema foi dada pelo Tribunal
de Justica do Rio Grande do Norte, no julgamento da Agao Direta de
Inconstitucionalidade n.® 2016.001238-8. Na oportunidade, definiu-
se que, malgrado o vacuo legislativo, a solu¢do encontra respaldo na
observancia do art. 88, incisos I e II, do ADCT da Constituicao
Federall8, do art. 8°-A da Lei Complementar 116/200319 e das diretrizes
do Decreto-Lei n.° 406/1968.

Da atenta leitura dos citados dispositivos legais nao se encontra
resposta qualquer. Na pratica, tem-se que a municipalidade continua
calculando o qguantum debeatur da exagado com base na razao de R$ 500,00
(quinhentos reais) por profissional habilitado, apesar de inexistir lei
vigente que delineie tal aspecto.

Resta claro que a hipotese de incidéncia do ISSQN que atinge
as sociedades uniprofissionais no Municipio do Natal perdeu seu critério
quantitativo. Na licao de Paulo de Barros Carvalho (2012, p. 338) tal

17 Tribunalde Justicado Rio Grande do Norte— Acdo Direta de Inconstitucionalidade
2016.001328-8, Rel. Desembargador Saraiva Sobrinho, Tribunal Pleno, julgado em
26/07/2017.

18  Art. 88. Enquanto lei complementar nao disciplinar o disposto nos incisos I e
III do § 3° do art. 156 da Constituicio Federal, o imposto a que se refere o inciso 111
do caput do mesmo artigo: I - tera aliquota minima de dois por cento, exceto para os
servicos a que se referem os itens 32, 33 e 34 da Lista de Servicos anexa ao Decreto-
Lei n® 406, de 31 de dezembro de 1968; 11 - nao sera objeto de concessio de isengdes,
incentivos e beneficios fiscais, que resulte, diteta ou indiretamente, na reducdo da
aliquota minima estabelecida no inciso 1.

19 Art. 8>-A. A aliquota minima do Imposto sobre Servicos de Qualquer Natutreza
¢ de 2% (dois por cento).
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critério representa o grupo de noticias informativas que o intérprete
obtém da leitura dos textos legais, que lhe faz possivel precisar a exata
quantia devida a titulo de tributo.

Apesar de grande parcela doutrinaria defender a necessidade
de existéncia obrigatéria do binomio aliquota e base de calculo, fato é
que existem, no ordenamento juridico brasileiro, os chamados tributos
fixos. Defendendo que os citados elementos nao siao essenciais para
composicao do aspecto quantitativo das normas de tributagao, Sacha
Calmon Navarro Coé¢lho (2016, p. 603) afirma que o importante é que
a norma diga, com ou sem base de calculo, como se calcula o débito do
sujeito passivo.

Na lei, como explica Geraldo Ataliba (1999, p. 104) deve conter
os critérios para determinagao dos fatos que fazem nascer obrigagdes,
com a identificagao da quantia devida. Ausente o aspecto quantitativo
da hipétese de incidéncia da exacdo, a génese da obrigacio tributaria é
obstada.

Dessarte, percebe-se que o Municipio do Natal nio poderia
cobrar o ISS nos moldes delimitados no diploma de cunho nacional, sob
a modalidade de valor fixo por profissional habilitado, por ter retirado
expressamente tal forma de tributacdo de seu ordenamento juridico. Se
o quisesse, deveria restituir legislativamente a disciplina em questao.

5 CONCLUSOES

Diante do exposto, ao examinar o arcabouco juridico que
disciplina a incidéncia do ISSQN, em convergéncia com a necessidade
de edigao de lei complementar para veicular normas gerais de tributagao,
¢ possivel concluir que a tributagdo em valores fixos das sociedades
uniprofissionais, prescrita pelo Decreto-Lei n.° 406/1968, permanece
vigente, devendo ser observada obrigatoriamente pelas municipalidades
brasileiras.
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Os requisitos para concessao do regime tributario, por sua
vez, podem ser sintetizados na figura do sujeito passivo, que deve ser
a sociedade destituida de carater empresarial, na qual haja prestagao em
nome da sociedade e por conta e risco do sécio. Em outras palavras,
responsabilidade pessoal deste ultimo.

Além disso, pela analise do caso concreto do Municipio do
Natal, percebe-se que, mesmo que inexista regramento municipal
sobre a matéria, € utilizada a tributacio com bases fixas das sociedades
uniprofissionais, pela aplicagao direta da legislagao tributaria nacional.
Esse ¢ o entendimento unissono do Tribunal de Justica do Rio Grande
do Norte.

Por derradeiro, a revogacdo da quase totalidade do art. 74 da
Lei Municipal n° 3.882/89 gerou uma situacio peculiar: esvaziou-se o
aspecto quantitativo do ISSQN das sociedades uniprofissionais. Se, de
um ponto de vista tedrico, torna-se impossivel a cobranca da exagao,
0 Municipio do Natal continua calculando-a com base na importancia
de R$ 500,00 (quinhentos reais) por profissional habilitado. Proceder
chancelado pelo TJRN, sem, todavia, fundamentagao juridica suficiente.
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Municipal services tax is prescribed by the
supplementary law n.° 116/2003, which
determines that the tax base is the service
value, while the tax rate must be between
2 (two) and 5 (five) per cent. Although the
Decree-Law n.° 406/1968 was mainly repealed,
one part still remains valid: the nonbusiness
professional companies’ tax regime. In these
cases, the municipal services taxes are levied
using a flat tax rate, calculated on the number
of professionals in said companies. However,
various municipalities are trying to extinguish
this tax regime. The present study seeks to
analyze the existence and prevalence of the
nonbusiness professional companies’ municipal
services tax regime, examining the specific case
of the Municipality of Natal, in which the local
legislative tried to eradicate said tax regime
from its legal system.

Keywords: Municipal services tax. Nonbusiness
professional companies. Flat tax rate.
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BANDIDO BOM E BANDIDO MORTO (?): A INEFICACIA
DA APLICACAO DA PENA DE MORTE PARA CRIMES DE
DROGAS PELO MUNDO

Beatriz Pires Loreto'
RESUMO

O presente artigo tem como objetivo mostrar,
a partit do método dedutivo, a ineficacia da
aplica¢ao da pena de morte como medida de
reduciao dos indices de criminalidade — com
enfoque nos crimes de drogas. Para tal, em um
primeiro momento, faz uma breve retrospectiva
histérica da pena capital, atravessando a teoria
retributiva da pena e os efeitos da cultura do
6dio perpetuada em escala global, de modo a
contextualizar a problematica. Posteriormente,
mostra a visao da aplicacio da pena de
morte pelo Direito Internacional, bem como
evidencia a questao da guerra as drogas e dos
objetivos do proibicionismo. Em seguida,
analisa dados relacionados as execucOes e as
sentencas de morte aplicadas em pafses como o
Ira, Arabia Saudita, China e Vietna, para, dessa
forma, evidenciar a ineficacia da pena de morte
a medida em que relata os desafios existentes

1 Académica do curso de Direito da Universidade Federal do Rio Grande do Norte
(UFRN). Email: bibiloreto@gmail.com
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internacionalmente para a aboli¢ao de tal forma
de penalidade em todo o mundo.

Palavras-chave: Pena de morte. Crimes de
drogas. Guerra as drogas.

1 INTRODUCAO

A organizacao em sociedade, a necessidade de um controle
social e, consequentemente, a institui¢ao de um Direito Penal como meio
garantidor deste controle, sdo pontos que acompanham a humanidade
desde a antiguidade. Diferentes percepgoes e a evolugao da ideia de
justica, defesa social e o advento da vinganga publica e privada fazem
parte da trajetéria de reagao social tragada pela coletividade desde os
primérdios da civilizacio. E sabido que no mundo antigo dos egipcios,
gregos, hebreus e babilonios, a execucao do delinquente era uma das
penas mais recorrentes, pelos mais diversos tipos de crimes cometidos,
até mesmo 0s Menos gravosos.

Com o passar do tempo, a critica a pena letal e a necessidade da
humaniza¢ao e racionalizagdo das penas foram se erguendo como pautas
fundamentais para a criminologia mundial. Sendo assim, aos poucos, a
ideia de prevencao, ressocializacao e garantia de direitos fundamentais
foram tomando o espago ocupado por aquelas ideias que seguiam a
aplicacao da pena de morte.

Entretanto, hodiernamente, de acordo com telatérios
divulgados em 2017% 56 paises ainda mantém a pena de morte para

2 Disponivel em: https://wwwamnistia.pt/wp-content/uploads/2018/04/rel _
pena_morte_2017_en.pdf. Acesso em: 04 dez. 2018.

Disponivel  em:  https://wwwhri.global/files/2018/11/13/HRI-Death-Penalty-
Report-2018-v2.pdf. Acesso em: 04 dez. 2018.
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crimes comuns. Pelo menos 33 deles ainda a conservam para crimes
de drogas, tais como possuir, fabricar ou traficar. Entre janeiro de 2015
e dezembro de 2017, os dados indicam que pelo menos 1320 pessoas
foram executadas por estes crimes — sem contar com as (muitas)
execugoOes que nao sao reportadas e se mantém em segredo de estado,
como ocorre na China até hoje.

Sendo assim, a perspectiva arcaica relativa a finalidade das
sanc¢des penais e a cultura do medo e do 6dio parecem ainda persistir em
grande parte do globo, principalmente pela popula¢do a qual vivencia
cotidianamente a inseguranca e a violéncia dos meios urbanos. Por
esse angulo, o entendimento de que “bandido bom ¢ bandido morto”
domina a cabeca destes cidadaos, inclusive fortemente no Brasil, onde a
pena de morte é proibida pela nossa Carta Magna — salvo em caso de
guerra declarada — e constitui clausula pétrea, impassivel de alteragao.

Nesse sentido, apesar de estarmos dando importantes passos
na defesa dos direitos humanos e na construcio de uma cultura de
paz em escala global, muitos continuam sendo condenados a pena de
morte. Muitos continuam sendo executados por crimes que nem mesmo
possuem natureza violenta. Destarte, cabe a nds refletirmos, elencando
os motivos pelos quais a pena de execugao perdura pelo mundo e quais
seus efeitos, bem como sua aplica¢ao em crimes que variam de homicidio
doloso ao trafico: bandido bom, realmente, é bandido morto?

2 PENA DE MORTE: CARATER PURAMENTE RETRIBUTIVO
E CULTURA DO ODIO

Ao nos referirmos a histéria do Direito na antiguidade, ¢é
perceptivel que a finalidade elementar da pena era a imposi¢cio do mal
por si s0; a vinganga. Tal forma de enxergar a finalidade da pena esta
presente na teoria absoluta/retributiva, descrita por Bitencourt (2015,
p. 133), no sentido de que “consiste em conceber a pena como um mal,
um castigo, como retribui¢ao ao mal causado através do delito, de modo
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que sua imposi¢ao estaria justificada, nao como meio para o alcance
de fins futuros, mas pelo valor axioldgico intrinseco de punir o fato
passado”. Entende-se, portanto, que tal carater de finalidade, mesmo
a principio isento de proporcionalidade, era algo ja marcante naquela
época e perdura até hoje no pensamento de muitos. Sobre a finalidade
da pena, pode-se destacar:

A racionalidade da pena implica tenha ela um sentido
compativel com o humano e suas cambiantes aspirac¢oes.
A pena nao pode, pois, exaurir-se num rito de expiagdo e
oprobrio, ndo pode ser uma coer¢ao puramente negativa.
Isso nao significa, de modo algum, questionar o carater
retributivo, timbre real e inegavel da pena. Contudo, a
pena que se detém na simples retributividade, e portanto
converte seu modo em seu fim, em nada se distingue
da vinganca. A pena de morte, estritamente retributiva
e negativa (além de ineficaz, do ponto de vista da
prevencao geral), violenta essa racionalidade. (BATISTA,

2007, p. 100)

Deduz-se, portanto, que a pena nao deve ser um fim em si
mesma, e sim constituir um meio para construir uma sociedade de paz
e erradicar a ctiminalidade. Ao se formalizar e oficializar a morte e
entregar ao Estado o direito de executar seus cidadaos, se esta indo de
encontro aos fundamentos do estado democritico de direito moderno e
incentivando uma cultura de 6dio a qual enxerga na morte do criminoso
a Unica saida para a reducio da criminalidade. Entretanto, como veremos
mais adiante, essa estratégia ja foi, por varias vezes, tida como totalmente
ineficaz. Em 1764, Beccaria ja afirmava:

A pena de morte ¢ ainda funesta a sociedade, pelos
exemplos de crueldade que d4 aos homens. Se as paixoes
ou a necessidade da guerra ensinam a espalhar o sangue
humano, as leis, cujo fim ¢é suavizar os costumes, deveriam
multiplicar essa barbaria, tanto mais horrivel quanto dd a
morte com mais aparato e formalidades? Nao ¢ absurdo
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que as leis, que sdao a expressao da vontade geral, que
detestam e punem o homicidio, ordenem um morticinio
publico, para desviar os cidadaos do assassinio? (2000,

p. 35)

3 VISAO DA PENA DE MORTE PELO DIREITO
INTERNACIONAL

Em 1948, em um cenario pdés Segunda Guerra, foi adotada
pela ONU (Organizagao das Nagdes Unidas) a chamada Declaragiao
Universal dos Direitos Humanos. Esta tinha como objetivo central
determinar os direitos humanos fundamentais, evitar a ascensio de
movimentos/figuras nazifascistas, assim como futuras guerras, ¢
promover paz em escala mundial. Em seu artigo terceiro, a declaragao
consagra a importancia do direito a vida, ao afirmar que “todo ser
humano tem direito a vida, a liberdade e a seguranca pessoal”. Dentro
dessa perspectiva, apesar de nao dito nitidamente, a adogao da pena de
morte em qualquer ordenamento juridico viola diretamente esse direito.
A ideia de abolicdo, contudo, apenas ganhou impulso nas décadas
seguintes a declaragdo e muitos paises mantiveram a pena de morte na
época.

Concomitante a declaragao supracitada, o Pacto Internacional
dos Direitos Civis e Politicos (PIDCP), aprovado em 1966 pela Assembleia
Geral das Nagoes Unidas, também compoe a Carta Internacional dos
Direitos Humanos. Em sua terceira parte, esta bem claro:

1. O direito a vida ¢ inerente a pessoa humana. Esse
direito devera ser protegido pela lei. Ninguém podera
ser arbitrariamente privado de sua vida.; 2. Nos paises
em que a pena de morte ndo tenha sido abolida, esta
poderid ser imposta apenas nos casos de crimes mais
graves, cm conformidade com legislacio vigente
na época em que o crime foi cometido e que nao
esteja em conflito com as disposi¢coes do presente
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Pacto, nem com a Convenc¢do sobre a Prevencio e

a Puni¢do do Crime de Genocidio. [...] (grifo nosso)

Embora a expressio do artigo antetior crimes mais graves seja
relativa e passivel de diferentes interpretacoes, o Conselho Economico e
Social (ECOSOC), 6rgiao coordenador do trabalho social e economico da
ONU, publicou, em 1984, documento intitulado Safeguards Guaranteeing the
Protection of the Rights of Those Facing the Death Penalty, o qual estipulou que
tais crimes nao poderiam ir além daqueles praticados intencionalmente
e cujas consequeéncias acarretadas fossem gravissimas ou letais. Apesar
desse documento nao ser juridicamente vinculante, a Assembleia Geral
da ONU indicou forte apoio internacional a este. Ademais, o relator
especial da ONU para execugoes sumarias, arbitrarias e extrajudiciais ja
declarou que a pena de morte deveria ser eliminada para, entre outros
tipos de crimes, aqueles relacionados a drogas.

Todavia, nesse sentido, cabe aqui um breve parénteses: a
concepgao de gravidade dos crimes € algo que varia, demasiadamente, de
pals para pafs, de acordo com a cultura de cada um. Torna-se ainda maior
o desafio abolicionista, principalmente para os tipos de crimes neste
artigo mencionados, pois muitos paises retencionistas, como Singapura,
consideram os crimes de drogas como uns dos mais sérios crimes
existentes. Bem como muitos pafses islamicos consideram o adultério
e a rendncia da religido/crenga como aqueles mais graves. No entanto,
de acordo com o Direito Internacional, como visto aqui previamente e
como pode ser visto em outros documentos, manifestagoes de 6rgaos e
tratados internacionais, a aboli¢ao da pena capital em crimes de drogas
¢ claramente incentivada. Segundo eles, tal forma de punigao s6 deveria
ser aplicada como medida excepcional, em condi¢oes bastante estritas.
Além disso, o Direito Internacional caminha velozmente em dire¢ao a
sua nao permissao em caso algum. Dessa forma, ndo se pode ignorar
tais determinag¢oes em beneficio de uma cultura reacionaria, em que
o HEstado segue matando seus homens e suas mulheres por motivos
culturais e religiosos. A luta em defesa dos Direitos Humanos deve ser
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universal e atingir todos os paises, até mesmo os mais conservadores.
Com relagio a isso, Zygmunt Bauman, em seu livro Medo [iguido, afirma:

A democracia ¢ a liberdade nio podem mais ser
garantidas num sé pafs ou mesmo num s6 grupo de
paises. Sua defesa em um mundo saturado de injustica
e habitado por bilhées de seres humanos aos quais se
negou a dignidade acabara inevitavelmente corrompendo
os proprios valores que pretende proteger. O futuro da
democracia e da liberdade tem de ser assegurado em
escala planetaria — ou nio o sera. (2006, p. 166)

4 DROGAS: PROIBICIONISMO E CAPITALISMO

A questdo das drogas e, consequentemente, da sua proibi¢ao,
¢ extremamente complexa. Buscam-se os motivos iniciais do
proibicionismo e os motivos pelos quais a puni¢ao em funcao destas
ainda se mantém — de formas distintas — ao redor do mundo. Nesse
sentido, ¢ preciso analisar brevemente o contexto da guerra ds drogas que
o mundo esta enfrentando atualmente e os motivos por tras desta. Sobre
isso, Luis Carlos Valois, em seu livto O Direito Penal da Guerra as Drogas,

diz:

A primeira guerra as drogas nio se sabe se ¢ contra as
drogas, a favor das drogas ou tendo como subterfugio
as drogas. Em razdo de as drogas serem um objeto, uma
mercadoria, qualquer combate que se trave ao seu redor
tera objetivos pessoais e, como vitimas, pessoas, pois
drogas nao andam, nao falam nem tém desejos. (2017,

p. 35)

Precisa-se, portanto, compreender que o interesse por tras
da criminalizagao das drogas nao passa apenas pelas justificativas
comumente dadas e ouvidas. As normas de um ordenamento juridico
sao de origem humana e nao estao isentas, logo, de interesse dos homens
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que as constroem (VALOIS, 2017). Por tras da proibicao, ha muitos
interesses financeiros e econémicos: o ramo das substancias ilicitas ¢ um
dos mais lucrativos e que mais movimenta dinheiro no mundo.

Cabe ainda ressaltar que a criminalizacdo, de uma forma geral,
nao vem provocando diminui¢ao no consumo de drogas, a qual deveria
ser objetivo primordial da politica proibicionista. Nesse contexto,
pode-se afirmar que “o consumo de drogas ilicitas cresce nao apesar
do proibicionismo também crescente, mas exatamente devido ao
mecanismo do proibicionismo que cria a alta demanda de investimentos
em busca de lucros” (CARNEIRO, 2002, p. 3).

Com efeito, aanalise da questao das drogas na seara internacional
nao pode prescindir dos interesses por tras de sua proibi¢ao: o papel do
sistema capitalista nessas decisoes ¢ de grande magnitude e nao se pode
entrar nesse debate sem menciona-lo. Nesse aspecto, Valois mais uma
vez critica a guerra as drogas, ao dizer:

O trafico de drogas e a violagdo a cle inerente fazem
parte do proprio sistema capitalista e de sua natureza
corrupta. Os interesses por tras das pessoas envolvidas,
suas condutas e objetivos estio em uma relacio de
“simbiose” com a sociedade de consumo, e inclusive com
a sua economia formal, diferentemente da caracteristica
“predatéria” do crime violento. (VALOIS, 2017, p. 540)

Cabe ainda destacar a diferenciagao feita acima por Valois
acerca das caracteristicas intrinsecas aos crimes de drogas e aos
crimes violentos, tais como o homicidio. Tomando como exemplo o
ordenamento juridico brasileiro, percebe-se que o legislador constituinte
de 1988 equiparou, ao redigir o inciso XLIII do Art. 5° da Constitui¢ao
Federal, o crime de trafico ilicito de drogas aos crimes de tortura,
terrorismo e crimes hediondos — estes dltimos estabelecidos através de
lei complementar. Ao que parece, o constituinte levou em consideragao
apenas as influéncias norte-americanas advindas da guerra as drogas e
a ideia oriunda do senso comum de que o traficante é um criminoso
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perigoso e violento — passivel de compara¢io com o homicida e o
estuprador —, sem ao menos refletir sobre questoes importantes acerca
do comércio de drogas (VALOIS, 2017). Sem embargo, a rigorosidade
de tal equiparagao e a implementagdao de leis severas relacionadas ao
crime de trafico nao foram suficientes para reduzir a criminalidade nesse
ramo apods a promulgacao da CE

Nada obstante, a matéria aqui tratada vai um pouco mais além.
E sabido que as leis que tratam do narcotrafico e demais crimes de drogas
sao bastante rigidas ao redor do mundo, inclusive no Brasil, como visto
anteriormente. A concepgao do traficante como o padrao de bandido
perigoso perpetuada no nosso pafs atravessa as nossas fronteiras e atinge
proporg¢oes gigantes em outras culturas. Em muitos paises do Oriente,
como China, Ira, Malasia e Arabia Saudita a puni¢do aplicada a muitos
dos crimes de drogas ¢ a pena de morte. E ¢ desses paises que se falara
a partir de agora.

4.1 “Politica” de drogas de sangue: Ird e Arabia Saudita

O Oriente Médio e o Norte da Africa sio dois dos principais
pontos de consumo, transito e fonte de drogas, entre elas o épio e a
herofna. Além disso, é onde se encontra a imensa maioria dos paises
cujas leis de drogas siao as mais rigidas e onde a pena de morte ¢ mais
aplicada nesses casos (BARZOUKAS, 2017). De acordo com relatério
divulgado pela ONG International Harm Reduction Association
(IHRA)?, retirando a China do total — devido a auséncia de dados
disponiveis —, o Ira tem sido o pais que mais executa pessoas por crimes
de drogas, analisando-se nimeros de 2015 a 2017. O pais ¢é responsavel
por aproximadamente 90% das execu¢des nesse periodo, totalizando
1176 mortes. Além disso, ¢ um dos pafses que possui a pena de morte

3 Disponivel em: https://www.hri.global/files/2018/11/13/HRI-Death-Penalty-
Report-2018-v2.pdf. Acesso em 04 dez. 2018.
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como penalidade obrigatéria para esses tipos de crime, ou seja, nao ha
como se relativizar — as decisdes nao dependem de outros fatores,
como os sociais, os quais deveriam ser analisados em um julgamento.
Ademais, autoridades iranianas admitiram que grande parte desses
executados niao sao os maiores e principais traficantes — sdao apenas
pessoas pobres e marginalizadas, responsaveis por carregar drogas, por
pouquissimo dinheiro. Nessa Otica, conforme artigo divulgado pela
Anistia Internacional (Al), “as pessoas com maior probabilidade de
serem acusadas, condenadas e executadas sao as pertencentes a grupos
desfavorecidos, como os estrangeiros, as pessoas que vivem na pobreza
e as minorias étnicas” (PINTO, 2015). E preciso, portanto, analisar a
problematica de uma perspectiva social e se questionar a respeito de
quem mata e quem morre nessa histéria. Simultaneamente, questionar-
se acerca da necessidade dessas mortes no que tange a diminui¢ao dos
indices de criminalidade. Com efeito, segundo explanado por um perito
do Centro de Investigagdes Estratégicas do Ira, a pena de morte nao
reduziu o trafico de drogas no pais (PINTO, 2015). Sobre isso, também
sabemos que:

Um estudo inglés sobre leis e consumo de drogas em
onze paifses, lancado no ano passado, concluiu que
puni¢cdes nem aumentam nem diminuem o consumo de
drogas. Ha paises com leis duras e tolerancia zero, como
a Suécia, que tem indices baixos de consumo, doengas e
crimes relacionados a drogas; e ha exemplos contrarios,
como o Ira, onde leis severas nio evitam um cenatio
terrivel de vicio NARLOCH, 2015).

Concomitante ao caso do Ird, o qual lidera o ranking de
execugoes com folga, destaca-se a Arabia Saudita, com aproximadamente
121 mortes entre os anos de 2015 e 2017. No pafs, os crimes de homicidio
e trafico de drogas continuam sendo as principais causas das penas
de morte aplicadas. Conforme informacdes divulgadas pelo relatério
anteriormente mencionado da IHRA, uma grande parte dos executados
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em 2017 pela Arabia Saudita foram condenados por crimes de drogas
nao violentos e pelo menos 31% destes eram cidaddaos paquistaneses
(os quais compdem apenas cerca de 6% da populagao do pais). Além
disso, muitas vezes a unica evidéncia usada para aplicar a pena por 14 ¢ a
extragdo de confissdes sob tortura ou coagio, fato que permanece sendo
uma das principais preocupagoes acerca da politica aplicada na Arabia
Saudita.

Outrossim, outros paises como Indonésia e Malasia também
sao citados no relatério e apresentam indices alarmantes de execucoes
por crimes de drogas. Malasia, juntamente com o Ird, também possuia
pena de morte obrigatéria para esses crimes, todavia, recentemente, o
parlamento votou pela remoc¢ao dessa obrigatoriedade, deixando os juizes
livres para elaborar suas sentencas. Entretanto, essa reforma nao possui
efeito retroativo, o que deixa as 675 pessoas que estavam no corredor da
morte em 2017 no pafs, de fora da possibilidade de revogacgao da pena.

4.2 Invisibilidade das execucoes em segredo de Estado: China e
Vietna

Segundo o relatotio® Death Sentences and Executions de 2017,
divulgado pela Anistia Internacional, a China, muito provavelmente,
implementou mais sentengas de morte do que o resto do mundo inteiro
combinado no ano passado. Os dados oficiais permanecem intangiveis e
em segredo de estado, muito embora as informagdes palpaveis indiquem
que o pais executou e sentenciou a pena de morte mais de 1000 pessoas
em 2017. O Estado chinés permanece, até onde pode, recusando pedidos
incessantes da ONU para relatar o numero de pessoas executadas e indo
de encontro as recomendacdes do Direito Internacional em termos de
transparéncia judicial e de Direitos Humanos.

4 Disponivel em: https://www.amnistia.pt/wp-content/uploads/2018/04/rel _
pena_morte_2017_en.pdf. Acesso em 04 dez. 2018.
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Concomitantemente, a China também possui uma legislacao
bastante rigida com relacao as drogas. De acordo com o artigo 347 do
Cédigo Penal Chinés’, temos que: “aqueles que cometem os crimes de
contrabando, trafico, transporte e fabricacido de drogas, independente
da quantidade, serao investigados por sua responsabilidade penal e
punidos de acordo com o Codigo Penal” (traducdo nossa, grifo nosso).
Em seguida, o codigo cita situagdes em que o agente serd punido com
15 anos de prisao, prisao perpétua ou pena de morte. Com embargo,
mesmo se conhecendo a legislagao chinesa, fica dificil depreender a
quantidade de execucOes e sentengas as quais o pafs aplica por ano, em
especial aos crimes relacionados as drogas, pois nao se tem convic¢ao
do quanto a legislacao ¢ de fato seguida. No entanto, de acordo com
o relatério da IHRA, em junho de 2017, foi relatado que 13 mulheres
e homens acusados de crimes de drogas foram condenados a morte
em frente a uma multidao de cerca de 10 mil pessoas, na provincia de
Guangdong, no sul chinés.

Simultaneamente, o Vietna também apresenta indices opacos,
dificeis de se determinar, com relacdo as execugdes, pois estas também
se encontram em segredo de estado. Entretanto, segundo o relatério da
Al, 31 das 35 sentengas de morte registradas em 2017 foram por crimes
de drogas.

5 INEFICACIA DA PENA DE MORTE

Pode-se afirmar que o objetivo mundial que defende-se aqui
¢ claro: reduzir a criminalidade e construir uma cultura de paz global,
sempre respeitando a dignidade da pessoa humana. Os dados contidos
nos relatorios e nas pesquisas neste artigo citados ja demonstraram que a

5 Disponivel em: https://www.fmprc.gov.cn/ce/cgvienna/eng/dbtyw/jdwt/
crimelaw/t209043.htm. Acesso em 05 dez. 2018.
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pena de morte desrespeita os Direitos Humanos e nao ¢ eficaz na redugao
do numero de crimes. Além disso, segundo um estudo da Universidade
de Northwestern de Chicago, publicado pelo Jornal de Lei Criminal e
Criminologia que recolheu a opinido de 67 pesquisadores americanos
especializados, 88,2% deles acreditam que a execucdo de detentos nao
possui impacto algum nos indices de criminalidade (FELLET, 2015).

Paralelamente a isso, no caso das execugbes por trafico de
drogas, é notério que apos a morte de um determinado traficante —
que quase sempre nao ¢ o principal e esta ali para poder receber uma
pouquissima quantia de dinheiro — outro aparecera para substitui-lo
rapidamente. O problema do trafico é estrutural e nao vai ser perseguindo
e matando seus cidadaos que os paises conseguirao erradica-lo. Nesse
sentido, pode-se afirmar:

A questdo da pena de morte ¢ fastidiosa e interminavel.
Ao nosso ver, a adoc¢do da pena capital s6 se funda na
necessidade de esconder da sociedade os reais problemas
da criminalidade, quais sejam, a auséncia de politicas

publicas sociais basicas. (BRUNO, 2007, p. 593)

Devemos lembrar que nao hd prova alguma a qual indique que a
pena de morte seja a alternativa mais efetiva para combater qualquer tipo
de crime. H4 muitas alternativas existentes em debate para melhorar o
sistema internacional de controle de drogas — a comegar pela adogao de
politicas publicas efetivas — e tais meios devem sempre estar baseados
na estratégia de reducao de danos e no respeito aos Direitos Humanos,
conforme defendido pela Anistia Internacional. Sobre a guerra as drogas,
deve-se lembrar:

Uma das caracteristicas das guerras ¢ a discricionariedade
do combatente, que em um ambiente de batalha nao quer
-nio tem tempo nem possibilidades- estabelecer critérios
nos seus ataques. Assim, desde que a politica de drogas
se transformou em politica de guerra as drogas, sendo a
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criminaliza¢do o fim do debate, pouco de politica sobrou.

(VALOIS, 2017, p. 19)

6 CONCLUSAO

Isso posto, torna-se claro que sentencas de pena de morte e
execugoes ainda sao muito frequentes, sobretudo no Oriente. Contudo,
felizmente, pode-se afirmar que a tendéncia global aponta para a
aboli¢ao da pena de morte, visto que muitos vem abolindo essa forma
de penalidade nos ultimos anos e apenas uma minoria (4 paises) foram
responsaveis por 84% de todas as execugOes registradas em 2017, de
acordo com o relatorio da Al

No entanto, os desafios ainda persistem. Tendo em vista o
debate aqui travado, a conclusdo ¢ de que a aplicagdo da pena capital
para crimes de drogas é uma alternativa ultrapassada e ineficaz para a
reducao dos niveis de criminalidade mundiais, além de vir matando a
populagao pobre e marginalizada pelo mundo inteiro. Nao podemos
mais enxergar a pena como uma possibilidade de vinganga e acabar,
muitas vezes, matando inocentes. Assim como nao podemos continuar
contrariando direitos fundamentais e aplaudindo mortes. Reitera-se,
também, a desproporcionalidade existente na execugao por crimes de
drogas e as determinag¢des de direito internacional o qual dispoe que “a
pena de morte somente pode ser imposta pelos ‘mais graves crimes™,
como o assassinato. Os delitos de drogas ndo cumprem este critério: os
orgaos da ONU reiteraram que os crimes de drogas nao estio incluidos
entre os “mais graves crimes” (ANISTIA INTERNACIONAL, 2015).

Por ultimo, faz-se um breve paréntese: apesar da nossa
Constituigao proibir a aplicagdo da pena de morte, o nimero de pessoas
as quais apoiam essa forma de penalidade vem crescendo drasticamente
nos dltimos anos, segundo pesquisa recente divulgada pelo Datafolha .
E ¢é nesse mesmo pais — em que a proibi¢ao da pena capital constitui
clausula pétrea — onde milhares de pessoas sdo executadas por ano
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pelo Estado, informalmente, sem a autoriza¢ao da justica. Quem faz essa
decisdo ¢ a policia, nas ruas, a0 matar, principalmente, a populagao negra,
pobre e marginalizada do nosso pais, enquanto ¢é aplaudida por grande
parte da populacido, que clama: “bandido bom ¢ bandido morto!”. No
mais, a reflexao que fica ¢é essa: de certa forma, ja existe pena de morte
no Brasil para crimes de drogas. Vocé ¢ a favor?
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THE INEFFECTIVENESS OF THE DEATH PENALTY FOR
DRUG OFFENCES AROUND THE WORLD

ABSTRACT

This article aims to demonstrate, using the
deductive method, the ineffectiveness of the use
of the death penalty as a measure of reduction
of crime rates - with a focus on drug offenses.
In order to do so, first, it makes a brief historical
retrospective of the capital punishment, passing
by the retributive theory of the penalty and the
effects of the hate culture perpetuated in a global
scale, in order to contextualize the problem.
Later, it shows the vision of the application
of the death penalty by the International Law;,
as well as evidences the question of the war
against drugs and of the objectives behind the
prohibitionism. It then analyzes data related to
executions and death sentences in countries
such as Iran, Saudi Arabia, China and Vietnam,
in order to evidence the ineffectiveness of
the death penalty as it reports the existing
international challenges for the abolition of
such form of penalty throughout the world.
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A CRIMINOLOGIA FEMINISTA E O ENCARCERAMENTO:
UMA ANALISE SOBRE O SISTEMA PRISIONAL DO ESTADO
DO RIO GRANDE DO NORTE

Gabriela Holanda Bessa de Lima'
Ingrid Nataly Fernandes de Sales®
Gilmara Joane Macédo de Medeiros’

RESUMO

O presente artigo tem como proposta analisar
as condi¢Oes das mulheres privadas de liberdade
no Estado do Rio Grande do Norte, utilizando
a perspectiva da Criminologia Feminista. Nesse
contexto, sera debatido o perfil socioeconémico
e criminolégico das detentas, as relagdes de
género na aplicabilidade do Direito Penal e a
defesa dos direitos fundamentais da mulher
no sistema carcerario. O trabalho contara
com o estudo de dados disponibilizados pelo
Departamento  Penitenciario Nacional para
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uma maior compreensao sobre o sistema
prisional norte-rio-grandense, apontando os
perfis mais vulneraveis, os principais crimes
praticados por mulheres e as desigualdades
presentes nos presidios femininos e mistos
do Estado. Os relatérios disponibilizados
pela Pastoral Carceraria serdo de fundamental
importancia por retratar casos de violacOes de
direitos humanos nos estabelecimentos penais
do Estado.

Palavras-chave: = Criminologia ~ Feminista.
Sistema Carcerario. Mulheres encarceradas. Rio
Grande do Norte.

1 INTRODUCAO

A condi¢ao da mulher no sistema penal brasileiro apresenta
uma desigualdade desde a aplicabilidade da lei até o encarceramento em
si. De acordo com o Infopen* (2018), no seu dltimo relatério intitulado
Mulberes, cerca de 776 mulheres estavam privadas de liberdade no estado
do Rio Grande do Norte (INFOPEN, 2018, p. 12). E possivel afirmar
que as mulheres encarceradas apresentam, em sua maioria, um perfil
socioeconomico recorrente, ¢ sofrem com a precariedade do Estado,
que as calam e as privam de direitos e garantias fundamentais, conforme
serd exposto no artigo.

4 O Levantamento Nacional de Informagoes Penitencidrias INFOPEN) é um
sistema de informacdGes estatisticas do sistema penitenciatio brasileiro vinculado ao
Departamento Penitenciario Nacional. Trata-se de uma coleta de dados feita através de
formularios disponibilizados pelos gestores das unidades penitenciarias.
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Considerando a situacio das mulheres no sistema carcerario
norte-rio-grandense, é necessario fazer um recorte social e entender as
principais motivagdes que as levaram a pratica do crime em questao.
A compreensao socioecondémica sera de principal importancia para o
estudo da pratica do crime no Estado, reconhecendo que fatores como
raca, escolaridade, situacao social, entre outros, contribuem para a
violagao da lei.

Por meio de uma teoria feminista da criminologia, pretende-
se colocar a mulher como protagonista, sendo o principal alvo da
debilidade do sistema carcerario. A Criminologia Feminista, que sera
abordada por meio de crimindlogas brasileiras como Soraia da Rosa
Mendes e Luciana de Souza Ramos, colocara a mulher enquanto sujeita
de direitos, analisando como o preconceito de género contribui para
que as garantias fundamentais sejam desconsideradas e sejam levadas a
uma esfera moral, considerando que parte da sociedade ainda relaciona a
criminalidade a falta de ética. Assim, a exposi¢ao de dados coletados em
2016 e divulgados em 2018 pelo Depen fundamentara nossa analise de
que a lei penal ¢ aplicada a grupos ligados a uma cor e classe especificas,
abrindo margem para a seletividade da aplicagao da lei.

Em um primeiro momento, sera abordado a Criminologia
Feminista e uma breve compreensao histérica da condicio da mulher
no sistema penal, sendo titular de direitos descumpridos pelo Estado.
Para isso, serao apresentados os dados do Infopen Mulberes, com a
exposi¢ao de dados basicos das mulheres que estio cumprindo pena
nas penitenciarias femininas e mistas do Estado e os crimes praticados
por elas. Por fim, sera apresentado relatos disponibilizados pela Pastoral
Carceraria, debatendo garantias fundamentais das mulheres que estao
privadas de liberdade para uma maior concep¢ao de como o sistema
carcerario norte-rio-grande ¢ fragil.
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2 BREVES CONSIDERACOES SOBRE A CRIMINOLOGIA
FEMINISTA: DEFINICAO E SUA IMPORTANCIA PARA
APLICABILIDADE DO DIREITO PENAL

Para entender como as rela¢oes de género influenciam o Direito
Penal é necessario colocar a mulher como objeto da analise, investigando
sua posicao e suas motivagdes para a pratica do crime. A Criminologia
Feminista segue como uma junc¢ao da teoria critica da Criminologia e da
epistemologia feminista, propondo dar protagonismo a mulher e coloca-
la como sujeita de direitos, necessitando de uma estrutura pensada para
atender as suas necessidades como mulher, considerando que o atual
sistema prisional ¢ pensado e construido por homens.

A Criminologia Feminista rompe com o ideal reproduzido
por parcela majoritaria da sociedade, que remete a pratica de crime por
mulheres a uma questao meramente moral, isto ¢, a atividade criminosa
de mulheres ¢ vista aos olhos da sociedade como um desvirtuamento do
papel social atribuido a elas, em especial, a relacao social construida entre
mulher-mae e aquilo que se espera delas. A mulher criminosa é enxergada
socialmente como uma pecadora e imoral a0 cometer 0 ato criminoso,
pois esta indo contra ao ideal de fragilidade aplicado ao género feminino
e esta participando de um espago tipicamente masculino: o crime.

E importante ressaltar que até 1937 nio havia instituicoes
voltadas ao encarceramento de mulheres no Brasil. Foi criado entdao o
Reformatério de Mulheres Criminosas, localizado em Porto Alegre e
administrado por freiras, que associavam o crime ao pecado, utilizando a
violéncia fisica para punir as detentas, posteriormente a responsabilidade
de punir foi entregue ao Estado. A execucao penal foi, inicialmente,
pensada para o género masculino, e, apesar da evolugao do sistema
penal, as mulheres continuam sendo silenciadas pelo sistema carcerario.

A criminologia, isto é, o campo do saber social que estuda o
fenémeno crime e a politica penal, foi construida a partir de discursos
masculinos e destinava as mulheres um papel marginal dos seus estudos.
Dessa forma, os estudos sobtre o fendomeno crime foram marcados,
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sobretudo, de trabalhos feitos por homens sobre como e por que os
homens praticavam crimes. De acordo com Soraia Mendes:

Como visto, a criminologia nasceu como um discurso
de homens, para homens, sobre as mulheres. E, ao
longo dos tempos, se transformou em um discurso de
homens, para homens e sobre homens. Pois, ja ndo era
mais necessario, para alguns, “estudar” as mulheres;
ou, politicamente relevante, para outros, considerar as
experiéncias destas enquanto categoria socioldgica e
filoséfica, como ensina Lourdes Bandeira. De maneira
que, no discurso criminolégico competente atual, a
mulher surge somente em alguns momentos. Mas, no
maximo, como uma variavel, jamais como um sujeito.

(MENDES, 2012, p. 187)

Por essa razao, a epistemologia feminista trouxe importantes
contribui¢bes para a compreensio da criminologia sobre os crimes
cometidos por mulheres e como as desigualdades de género pode auxiliar
na sua interpretagao.

2.1 Os Movimentos Feministas e a Criminologia

Os movimentos reivindicantes de direitos das mulheres
comegaram a se organizar em um foco maior no Brasil durante o século
20, com conquistas como o trabalho regulamentado e o direito ao voto.
A mulher, que o Codigo Civil de 1916 considerava como relativamente
incapaz’, adquitiu através do Estatuto da Mulher Casada (Lein®4.121/62)
e do Codigo Eleitoral (Lei n® 6.515/77) o diteito de exercer sua cidadania
e ndo necessita mais da aprovag¢ao legal do marido para trabalhar e tratar
de assuntos patrimoniais. Assim, o movimento feminista no Brasil tem

5 No artigo 6° inciso II: “As mulheres casadas, enquanto subsistir a sociedade
e} > >
conjugal”.
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importancia nao s6 para uma progressio na forma como o direito tratava
as mulheres, abandonando marcos como a incapacidade civil, dentre
outros, como também promove avangos sociais no que diz respeito a
politica penal e a sua relacio com as mulheres. Sobre a importancia dos
movimentos feministas para o Direito Penal, Vera Regina Pereira de
Andrade afirma:

Nesta dupla via do movimento feminista eu vejo um
duplo condicionamento: um condicionamento de ordem
historica ¢ um condicionamento de ordem tedrica. O
condicionamento histérico (que obviamente nao posso
aqui reprisar na integra) diz respeito a propria historia
do movimento feminista no Brasil; a demarcacio do
territério em que se move o feminismo reaparecido
no Brasil em meados dos anos 70. Embora nio tenha
tido, por motivos conjunturais de saida da ditadura
militar, a radicalidade dos movimentos europeus e norte-
americanos, foi o feminismo que trouxe para o conjunto
do movimento das mulheres brasileiras os novos temas
da agenda penal que acabo de referir: a discussao do
aborto, da violéncia doméstica em geral, puni¢ao aos
assassinatos de mulheres; temas estes posteriormente
incorporados e até cooptados pelos Partidos politicos.
(ANDRADE, 1999, p. 109)

E necessatio ressaltar que, se para as mulheres livres essa
progressao foi lenta, para as mulheres privadas de liberdades ela é quase
inexistente. O Codigo Penal de 1940 foi um marco para as carcerarias
ao esclarecer, em seu artigo 29, que “as mulheres cumprem pena em
estabelecimento especial, ou, a falta, em sec¢ao adequada de penitenciaria
ou prisao comum, ficando sujeitas a trabalho interno”. Até entao, nao
havia nenhum dispositivo que impedisse as mulheres de serem sujeitas a
dividir celas com homens, o que poderia facilitar situagdes de abusos e
assédios constantes.

Em 1984 ¢ instituida a Lei de Execugao Penal, a qual constitui
assisténcias basicas as detentas, como dispoe o artigo 11: “A assisténcia
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sera: I — material; II — a saude; III — juridica; IV — educacional; V —
social; VI — religiosa.”. Posteriormente, foram incluidos novos direitos,
tratando também da instituicao de bergarios nos estabelecimentos penais
para que as condenadas pudessem amamentar seus filhos.

Ainda que pareca um grande avanco, a mulher no sistema
carcerario ainda sofre com a desigualdade de género, de raga e de classe
e a Criminologia Feminista surge como uma forma de estudar todas
essas desigualdades na aplicabilidade da lei penal, focando também na
consolidacao dos direitos fundamentais das mulheres, seja como vitimas
ou como autoras dos crimes.

Sobre o desenvolvimento da Criminologia Feminista, Andrade
explana:

Pois bem, o segundo condicionamento que eu acho
importante referir aqui, ¢ o condicionamento de ordem
tedrica, que esta na base dessa demanda pelo sistema.
Ao que tudo indica, ha no Brasil um profundo déficit
de recep¢ao da Criminologia critica e da Criminologia
feminista e, mais do que isso, hda um profundo déficit
de produgdo crimino-légica critica e feminista. Ha, ao
mesmo tempo, um profundo déficit no didlogo entre
a militincia feminista ¢ a academia e as diferentes
teorias criticas do Direito nela produzidas ou discutidas.
Este déficit de uma base tedrica (crimi-noldgica e/ou
juridico-critica) orientando o movimento tem, a meu ver,
repercussoes do ponto de vista politico-criminal, pois
inexiste clareza a respeito da existéncia e especificidade
de uma Politica criminal feminista no Brasil, que tem
se exteriorizado, na pratica, com um perfil reativo e
voluntarista, como mecanismo de defesa 2 uma violéncia

historicamente detectada. (ANDRADE, 1999, p. 111)

Assim, a Criminologia Feminista volta seu olhar para a
aplicabilidade da lei penal para as mulheres, evidenciando, através de
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uma perspectiva interseccional’, as desigualdades de género, raca e
classe que nela ocorrem. A seletividade do sistema penal ¢ colocada
em evidéncia, a violéncia de género dentro dos presidios também, bem
como as especificidades do encarceramento feminino.

3 OS DADOS COLETADOS PELO INFOPEN MULHERES 2016
E SUAS CONTRIBUICOES PARA O ENCARCERAMENTO NO
RIO GRANDE DO NORTE

Nesse momento sera realizada uma analise dos dados coletados
pelo DEPEN durante o periodo de dezembro de 2015 e junho de 2016,
fruto de formularios estruturados e disponibilizados por uma plataforma
digital de pesquisas preparada pelo Férum Brasileiro de Seguranca
Publica. Para uma maior compreensao do perfil das encarceradas serao
abordados aspectos socioeconomicos das mulheres que estao cumprindo
pena, assim como os crimes praticados com maior frequéncia e suas
particularidades, investigando alguns critérios preponderantes, tais
como: Idade, raca/cor, grau de escolaridade e maternidade.

3.1 Aspectos econ6micos, sociais e raciais sobre as encarceradas

Observando a faixa etaria das encarceradas, ¢ possivel apontar
que a populagio carceraria esta cada vez mais jovem no Rio Grande do
Norte. As mulheres que possuem entre 18 e 24 anos representam 52%
dos dados coletados, seguido pelas que tem 25 a 29 anos, que apresentam

6 A perspectiva interseccional surge decorrente da terceira onda feminista,
debatendo aspectos das desigualdades sociais enfrentadas pelas mulheres e propondo
a unido dessas contra as formas de dominacao exercidas sobre elas, tendo em vista
que, além da constante luta contra o patriarcado, elas ainda necessitam ir contra as
estruturas racistas e classicistas.
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22%, as que tém entre 30 e 34 anos com 12% e as que possuem de 35 a
00 anos abrangem 12%. As que t¢ém 61 anos ou mais e as mais com mais
de 70 anos representam apenas 1% cada’. E preocupante pensar que as
mulheres estao entrando cada vez mais cedo no mundo criminal, o que
refor¢a a importancia de politicas publicas destinadas ao combate desta
realidade. Mas, para que elas existam, ha necessidade de compreender
qual a motivag¢ao social do crime feminino.

O levantamento de raca/cor feito a nivel nacional utilizou as
cinco categorias disponibilizadas pelo IBGE?, sendo as mulheres negras
responsaveis por 62% do encarceramento feminino no Brasil. No estado
do Rio Grande do Norte, o percentual cresce para 63%, enquanto as
apenadas brancas somam um total de 37%. Os dados abrem espaco
para o debate sobre a condi¢ao da mulher negra, visto que parte dessas
mulheres ingressam no mundo do crime por estarem em situagoes de
desemprego’ e tornam-se o alvo maior do sistema penal.

E importante também debater sobre o racismo estrutural e suas
contribui¢des para a aplicagdo penal, logo que as abordagens sofridas
por uma mulher negra sio diferentes das sofridas por uma mulher
branca, especialmente em casos onde hd uma maior subjetividade na
interpretacao feita pelo judiciario para discutir se houve ou nao infracao
penal. Ao abordar o racismo estrutural, Deise Benedito afirma:

Ainda na Audiéncia de Custédia, o simples fato de
ser negro ou negra jovem, de aparéncia simples, com
chinelos de dedo, as vezes ténis e bermuda, aciona os
esteredtipos ruins associados a origem de raga, classe e
periculosidade. Nao ha defesa plena, pois ndo ¢ raro que
seja no momento da audiéncia que o acusado ou acusada

7  Dados informados pelo Levantamento Nacional de Informac¢oes Penitenciarias.
8  Foram utilizadas as seguintes categorias: Branca, Preta, Parda, Amarela e Indigena.
9 Segundo informacoes divulgadas pelo Ipea em 2018, as mulheres negras estio
50% mais vulneraveis ao desemprego.
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conhega o defensor publico, ou tenha acesso a Defensoria
Publica, unica esperancga para a populagdo negra e pobre.
A cor da pele ¢ a testemunha principal do delito por ele
supostamente cometido. (BENEDITO, 2018)

Percebe-se, a partir dos dados apresentados, que o
encarceramento feminino tem uma cor e é a negra, uma vez que as
mulheres negras sao colocadas como as mais vulneraveis socialmente,
isto ¢é, sdo as mais pobres, as que sofrem mais violéncia doméstica, as
que possuem menores rendimentos salariais e niveis de escolaridade.
Esta realidade é mais compreendida a partir da lente que entrelaca as
questoes de género, raga e classe, a que se chama de lente interseccional
(ou feminismo interseccional).

Observando o grau de escolaridade das mulheres privadas de
liberdade no pafs, percebe-se que elas também nao possuem altos niveis
de formacao académica. No RN, a parcela de mulheres analfabetas
abrange 20%, seguida pelas alfabetizadas sem cursos regulares, com 23%.
31% das mulheres nao completaram o nivel fundamental. Se tratando de
nivel médio, apenas 11% da populagao carceraria feminina tem ensino
médio completo. O Estado ndo possui nenhuma apenada com ensino
superior, seja incompleto ou completo.

O baixo grau de escolaridade, atrelado ao elitismo juridico,
contribui para que muitas detentas nao tenham conhecimento sobre o
seu processo. O judiciario alimenta posi¢oes de hierarquia diariamente,
utilizando linguagem rebuscada e uso de expressées em latim, afastando,
dessa maneira, a capacidade de acompanhamento e de entendimento do
processo das rés e de seus familiares. Nesse sentido, existem mulheres em
situagoes em que nao sabem realmente o motivo de estarem encarceradas
e que decoram apenas o artigo penal que infringiram, cerceando, assim,
o exercicio pleno de defesa.

A maternidade no sistema prisional também devera ser colocada
como algo para além de uma mera exposi¢ao, por isso o trabalho contara
com um espago destinado a consolida¢ao do direito a maternidade nos
presidios. Os dados disponibilizados sobre a maternidade sao limitados,
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sendo possivel identificar o percentual de mulheres privadas de liberdade
que possuem filhos apenas a nivel nacional, atingindo o percentual de
75%. Focando no Rio Grande do Norte, nenhuma mulher, até 2014,
convivia com os filhos nos estabelecimentos penais. Contudo, a época
da coleta de informacdes o Estado declarou estarem em situacio de
encarceramento 15 mulheres gestantes e 01 lactante.

3.2 O tipo penal das mulheres que estio cumprindo pena e suas
complexidades

O INFOPEN organizou os crimes tentados/consumados
por Unidade da Federagao nas seguintes categorias: homicidios, roubo,
furto, latrocinio, trafico, violéncia doméstica, desarmamento e outros.
Analisando os dados coletados, ¢ possivel concluir que o crime de trafico
de drogas ¢ o que possui maior incidéncia entre as mulheres no Rio
Grande do Norte, somando um percentual de 69%, 7% acima da média
nacional. Os crimes de homicidio e roubo vém em seguida, ambos com
8%. O furto totaliza 4% e o desarmamento 2%. Outras violagoes da
lei, que nao foram identificadas, reinem 10% do total dos registros.
Tal realidade chama-nos bastante atengao, em especial, porque diversos
estudos criminais apontam uma aplicagao seletiva da Lei de téxicos no
Brasil10.

Especialistas apontam que essa seletividade na aplicagao da lei
de toxicos ¢ provocada pela falha técnica da norma ao nao distinguir
usuario de traficante, abrindo ampla margem para interpretacao
judicial. A lei 11.343/06 permite essa maior subjetividade em seu artigo
28, paragrafo segundo, ao pontuar que para determinar se a situagao
¢ enquadrada como trafico ou uso, o juiz “atendera a natureza e a
quantidade da substancia apreendida, ao local e as condi¢des em que

10 A seletividade da lei quando aplicada ao trafico de drogas ¢é retratada por Pedro
Abramovay no texto “BRANCO E USUARIO, NEGRO E TRAFICANTE” (2017).
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se desenvolveu a agao, as circunstancias sociais e pessoais, bem como a
conduta e aos antecedentes do agente”.

As discussoes acerca do trafico de drogas vao além do crime
propriamente dito, sendo possivel destacar as suas posi¢oes ao género.
E listado doze funcées associadas ao género feminino no trafico: bucha,
consumidora, mula-avido, vendedora, vapor, cumplice, assistente/
fogueteira, abastecedora/distribuidora, traficante, gerente, dona de boca
e caixa/contadora (SOARES; ILGENFRITZ, 2002, p. 87).

Ainda acerca da participagao das mulheres no trafico de drogas,
Luciana de Souza Ramos pondera:

O trafico de drogas ¢ uma atividade que permite as
mulheres seguir desempenhando as regras estabelecidas
culturalmente como ser mie, esposa ¢ dona de casa.
Além de possibilitar, por ter alta rentabilidade, ascensao
econémica maior que as atividades desempenhadas por
elas no mundo do trabalho, cuja rentabilidade ¢ baixa
(...) O trafico possibilita assim, como se vera adiante, a
reprodugio da divisao sexual do trabalho, pois mantém
a mulher dentro do lar, com suas tarefas domésticas e
de cuidado, além de possibilitar o ganho econoémico
superior aos trabalhos femininos, que poderiam ser

desempenhados por ela. (RAMOS, 2016, p. 50)

Observa-se assim, a partir das considera¢oes de Ramos, nio
ser mera coincidéncia que o crime de trafico de drogas tenha maior
incidéncia entre as mulheres que praticam crimes, uma vez que ele estd
relacionado com as préprias desigualdades de género que as mulheres
vivenciam no seu cotidiano.

4 DIREITOS FUNDAMENTAIS DAS MULHERES VIOLADOS
PELO SISTEMA CARCERARIO NORTE-RIO-GRANDENSE
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Os estabelecimentos penais devem oferecer direitos basicos
para que as mulheres tenham uma condi¢iao de vida digna durante o
perfiodo de privagdao de sua liberdade, bem como para favorecer a sua
reeducagao. Apontam-se garantias que devem ser asseguradas a todas as
mulheres, como um espago basico para viver, que disponibilize conforto,
meios que exer¢am a maternidade (como locais especificos para as
mulheres estarem durante e apos a gestacao, que sejam compativeis com
as necessidades da mae e do filho) e o direito a visita intima, sendo
necessario, antes de tudo, o respeito a integridade fisica das apenadas.
Entretanto, tais garantias, muitas vezes, sao cerceadas por parte do
Estado, dessa forma, passaremos a analisar algumas violages presentes
no sistema carcerario feminino.

4.1 Falta de estrutura basica e viola¢des registradas pela Pastoral
Carceraria

Como apontado, ¢ preciso que os estabelecimentos oferecam
estruturas que sejam capazes de suprir as necessidades basicas das
detentas. O maior problema na estrutura estd na falta de vagas para todas
as mulheres encarceradas, que atualmente somam 42.355 a nivel nacional,
possuindo uma taxa de ocupac¢iao de 156,7%. Limitando-se ao cenario
norte-rio-grandense, as unidades prisionais femininas apresentam um
percentual de taxa de ocupagao de 200%, concorrendo com 142% das
prisoes masculinas e 730% das unidades mistas.

A Pastoral Carceraria apresentou um relatorio intitulado
“Relato sobre Viola¢oes de Direitos Fundamentais Perpetradas pelo
Sistema Penitenciario do Rio Grande do Norte”, no qual tinha como
objeto de estudo as penitenciarias do Estado. Apresentando como
consequéncia da lotagao exacerbada dos presidios, esta a falta de camas
suficientes para todas as detentas dormirem, priorizando as camas para
as encarceradas mais velhas, falta de produtos de higiene, incluindo
absorventes utilizados pelas encarceradas durante o ciclo menstrual e
agua suficiente para que todas as mulheres possam se banhar. O Centro
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de Detencao Provisério Feminino de Parnamirim apresenta uma das
estruturas mais precarias do estado, contendo banheiros que s6 possuem
um cano aberto no chao, usado como vaso sanitario. O espago destinado
ao banheiro ¢ onde as presas fazem outras atividades com o uso da agua,
como lavar a louga, a roupa e tomam banho.

A Pastoral aponta episédios de torturas nos presidios
femininos e mistos, especialmente durante as aulas praticas com agentes
alunos, em que mulheres declararam um episédio em que precisaram
“abrir a vagina e bunda com as pernas abertas sobre um espelho”,
quando uma das presas demonstrou constrangimento, uma das agentes
perguntou se a mulher era virgem e nunca tinha visto um homem nu.
O Relatério da Pastoral de 2016 (p.6) ainda retrata um episédio em que,
durante procedimentos de revista na Penitenciaria Estadual do Serido,
“as presas eram forcadas a ficar nuas na frente de agentes masculinos,
sofrendo diversos constrangimentos. E estando as mulheres nuas ou s6
com roupas intimas no patio os homens presos conseguem observa-
las.””. Ha também relatos de como o presidio funciona apds o toque da
sirene, sendo comum que as mulheres corram para as celas com medo
das punicdes e ficarem sentadas no chao, de costas para a grade e com
as midos na cabeca (PASTORAL CARCERARIA, 2016). Se as presas
nao realizarem o procedimento a tempo, seja qual for a desculpa, serao
punidas.

A violéncia fisica e verbal é presente em quase todos os relatos
do Relatério da Pastoral, tornando comum o uso de spray de pimenta e
balas de borracha durante os conflitos entre os agentes penitenciarios e
as detentas.

4.2 A maternidade sendo ignorada pelo sistema penal

A maternidade é um direito assegurado as mulheres que estao
cumprindo pena, tendo o estabelecimento penal que disponibilizar
meios que proponham o bem-estar da mae e do filho, fortalecendo o
vinculo materno mesmo dentro das prisoes. O artigo 83 da LEP dispoe:
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§ 2° Os estabelecimentos penais destinados a mulheres
serdo dotados de bercario, onde as condenadas possam
cuidar de seus filhos, inclusive amamenti-los, no minimo,
até 6 (seis) meses de idade.

A necessidade de espacos destinados a amamentagao é prevista
também na Constitui¢do Federal no inciso L do art. 5°: “as presidiarias
serdo asseguradas condi¢Oes para que possam permanecer com seus
filhos durante o perfodo de amamenta¢ao”. Mesmo assegurado pela lei,
esse direito é carente no Rio Grande do Norte, porque nao ha locais e
mecanismos que assegurem que elas tenham seus direitos consolidados
no sistema carcerario. Passada a gesta¢ao, a mulher niao tem condi¢oes
de amamentar a crianga, tornando impossivel passar um periodo com o
filho, visto que nao ha bergarios nas unidades penais e a possibilidade de
a mae ficar com o recém-nascido na cela ndo pode ser contestada, uma
vez que as celas sofrem com o superlotamento e a falta de ventilagdo. A
Ala Feminina do Complexo Penal Dr. Joao Chaves, situada em Natal, é a
unica que ainda consegue comportar criangas, tendo uma cela destinada
ao bercario totalmente improvisada e nao recomendada para acolher
criancas recém-nascidas.

De acordo com o Infopen (2018, p. 30), 0% das unidades
penitencidrias do Estado possuem cela/dormitério adequado para
gestantes, e ¢ também nula a quantidade de estabelecimentos penais
que possua bergarios ou centro de referéncia materno-infantil. Nao
precisamos ir muito longe para concluir que esse direito é fortemente
desrespeitado.

O Coédigo de Processo Penal contempla, em seu artigo 318
(incisos IV e V), hipéteses onde a prisio domiciliar é permitida para
gestantes e maes de criangas de até 12 anos. Entretanto, a prisdo
domiciliar ndo é conquistada tao facilmente, estando a presa dependente
da vontade do juiz para ter o direito permitido. A lei 13.769/18 declarou
novas especificagoes para a prisio domiciliar:
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Art. 318 — A. A prisdo preventiva imposta a mulher
gestante ou que for mie ou responsavel por criangas
ou pessoas com deficiéncia serd substituida por prisao
domiciliar, desde que: (Incluido pela Lei n°® 13.769, de
2018).

I - ndo tenha cometido crime com violéncia ou grave
ameagca a pessoa; (Incluido pela Lei n° 13.769, de 2018).
II - n3o tenha cometido o crime contra seu filho ou
dependente. (Incluido pela Lei n° 13.769, de 2018).

A partir do que foi exposto, é possivel aprofundar o seguinte
debate: se 2 mae nao tem condicoes de cuidar da crianca dentro do
¢ ¢
sistema carcerario, quem cuidara dela? Com a falta de locais especificos
para que a mae permanega com a crian¢a dentro dos presidios durante
o aleitamento, e, na auséncia de um familiar que possa ficar responsavel
por elas, as criancas sio enviadas para os abrigos, permanecendo no
local até a mae ser liberada. A opcao nao parece ser viavel para a crianca
¢ Ga,
pois a grande parte dos abrigos suporta a falta do interesse do Estado
de arcar com as despesas e o grande nimero de criancas para poucos
g ¢
funcionarios. A separacao ¢ cruel para a mae e para o filho, podendo
¢ 8
desenvolver consequéncias emocionais na vida dos dois.

4.3 A nio consolidagio do direito a visita intima como uma questio
moral

O direito a visita do conjuge esta ressaltado no artigo 41 da
LEP'". Contudo, o legislador nao aponta diferenca entre a visita simples
e a {ntima. Os estabelecimentos penais devem ofertar lugares especificos
para ambas finalidades. Tratando-se apenas do local para a visita simples,
o estado do RN nio é capaz de fornecer local apropriado para visitas
intimas nem nos presidios femininos nem nos mistos, gerando o

11 Visita do conjuge, da companheira, de parentes e amigos em dias determinados.
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isolamento e abandono da mulher. Dados do Infopen informam que
as presas nao possuem uma média de visitacOes alta, sendo limitada a
0,8%, enquanto os homens conquistam 4,5%, compreendendo que as
mulheres presas sao, em sua maioria, abandonadas pelos familiares, ao
mesmo tempo em que o homem continua recebendo visitas dos pais,
filhos e esposas.

O direito a visita intima foi, até 1999, especifico do homem e
feito para ele. Ao abordar a visita intima propriamente dita, as unidades
penais femininas nao possuem locais com a finalidade prevista. Nas
unidades mistas, porém, o percentual é de 33%. Os lugares sé sao
adaptados nos presidios mistos devido a parcela masculina. O homem
¢ associado aos desejos carnais e suas vontades devem ser supridas
de qualquer maneira, ao passo que as mulheres que estio dentro do
sistema carcerarios sao vistas com olhares negativos, sendo passivas de
julgamento. Ramos explana:

Percebe-se a violagao ao direito sexual da mulher sob
duas vertentes: na individual, pela restricao a liberdade,
privacidade, intimidade e autonomia, ou seja, ao livre
exercicio da sexualidade e da reproducio, sem qualquer
discriminagio, coet¢do ou violéncia. Sob a dimensao
coletiva, na auséncia de politicas piblicas que assegurem a
concretizacio desses direitos, como acesso a informacdes
em educagdo sexual e reprodutiva, a discussdo e oferta
de métodos contraceptivos, preven¢dao a violéncia de

genero. (RAMOS, 2011, p. 27)

Vale apontar que os poucos espagos destinados a visita intima
nas unidades femininas estdo disponibilizados apenas para casais
heterossexuais, ainda que parte da popula¢ao homoafetiva desenvolva um
relacionamento com colegas no presidio. Nesse caso, a vulnerabilidade
¢ maior, correndo um risco maior de puni¢Oes mais intensas, realidade
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presente em alguns presidios, onde a puni¢ao para o relacionamento
com outra mulher ¢ a cela solitarial2.

CONCLUSOES

Colocando a mulher como protagonista no cenario penal
brasileiro, ¢ possivel entender que ha uma seletividade na aplica¢ao da lei
no Brasil, refor¢ando que o sistema carcerario comporta, em sua maiotia,
mulheres jovens, negras, sem escolaridade e maes, com motivagdes
socioeconomicas para realizacdo do crime. O racismo estrutural esta
presente fortemente no sistema penal, selecionando as mulheres negras
e as silenciando nas prisoes. Elas nio estao presas porque apenas aquele
perfil comete o ato criminal, elas estao presas também influenciadas a
sua condi¢ao enquanto mulher, principalmente enquanto como negras ¢
relacionadas ao seu papel de mae.

O crime de trafico de drogas da a mulher uma possibilidade
de ascensao economica e social e, em muitos casos, ¢ a unica op¢ao
que parece ser viavel para elas, especialmente para a mulher negra, que
vivencia a maior taxa de desemprego do paifs. O trafico permite ao juiz
uma maior discricionariedade para apontar se um determinado caso se
enquadra ou nado como crime, distinguindo quem ¢ usuaria e quem ¢
traficante.

Com os relatos da Pastoral Carceraria e os dados da Infopen,
notamos que o Rio Grande do Norte esta longe de disponibilizar uma
estrutura basica que atenda as necessidades das presas. A superlotagao é
um problema presente ha anos no sistema carcerario, tendo as unidades
femininas que comportar 200% mulheres a mais que o recomendado
para a sua estrutura. A falta de ventilacao, agua encanada para todas e

12 Explanado por Soraia Mendes e Deise Benedito, especialistas em Criminologia,
no episédio “Mulheres no Sistema Prisional” do Podcast Olhares.
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colchoes acentuam a precisao de politicas que regularizem a quantidade
de presas nos presidios.

O sistema carcerario norte-rio-grandense ¢é referéncia no que
diz respeito a tortura, tornando as agressoes verbais e fisicas comuns no
meio prisional. Em meio aos discursos de édio utilizados pelos agentes
penitenciarios, muitos sao caracterizados com palavras que remetem a
moral das mulheres, justificando que se elas estao naquele ambiente, elas
precisam aguentar as ofensas.

Ademais, a maternidade necessita ser revista pelo Estado.
As mulheres precisam exercer o direito delas de serem maes e devem
disponibilizar mecanismos que garantam esse direito. Celas destinadas
para mulheres gravidas, ber¢arios e espagos para a amamenta¢ao nao sao
beneficios, sao direitos basicos que toda mulher deve ter para manter o
vinculo com o filho. Os espagos destinados para visita intima, disponiveis
apenas nas unidades masculinas, solidifica a ideia de que somente o
homem pode ser visto como um ser sexual, privando a mulher da vida
intima.

A mulher encarcerada no Rio Grande do Norte ¢ calada
diariamente nas unidades penais e a Criminologia Feminista se mostra
como uma alternativa de dar voz a essas mulheres, pontuando suas
necessidades e vontades. A visio feminista do encarceramento ¢
voltada também na aplicagao da lei, necessitando de um estudo maior
para compreender como a mulher ¢ vulneravel no direito penal,
especialmente a mulher negra, que sofre com o racismo estrutural. A
mulher encarcerada, portanto, deve ser vista como titular de direitos
fundamentais e que o Estado deve proporcionar melhores condic¢oes
de encarceramento. Contudo, essas melhorias necessirias sé serdo
devidamente colocadas quando a aplicacao da lei for colocada da forma
correta, sem esteretipos de raga e classe sobrepondo a infracao penal.
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This article proposes to analyze the conditions
of women deprived of liberty in the state of
Rio Grande do Norte, using the perspective
of feminist criminology. In this context, the
socio-economic and criminological profile
of the inmates, gender relations in the
applicability of criminal law and the defense
of the fundamental rights of women in the
prison system will be discussed. The work
will include the study of data made available
by the National Penitentiary Department
for a greater understanding of the north-rio-
grandense prison system, pointing out the most
vulnerable profiles, the main crimes practiced
by women and the inequalities present in the
state’s feminine and mixed prisons. The reports
made available by the Pastoral Carceraria will
be of fundamental importance for retreating
cases of human rights violations in the penal
establishments of the state.

Keywords: Feminist Criminology. Prison
system. Incarcerated women. Rio Grande do
Norte.
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REFORMA DAS ALiQUOTAS DO IMPOSTO DE RENDA DA
PESSOA FISICA: UM INSTRUMENTO DE JUSTICA FISCAL?

Isabela Araajo Barroso!
Karoline Lins Camara Marinho de Souza?

RESUMO

O presente trabalho académico objetiva
contribuir para responder aos seguintes
questionamentos: a reforma das aliquotas
do imposto de renda da pessoa fisica pode
ser instrumento da justica fiscal? De que
forma? Diante dessas indagacdes, a incidéncia
dos principios da progressividade e da
regressividade  tributaria no ordenamento
juridico sera estudada. Abordar-se-a esse
aspecto com vistas a propositura de meios de

1 Possui graduacio em Direito pela Universidade Federal do Rio Grande
do Norte (UFRN, 2018) ¢ ¢ pos-graduanda e Direito Tributario pelo Instituto
Brasileiro de Estudos Tributarios (IBET, 2019). Atualmente ¢ advogada do
escritorio José Delgado e Dutra Advogados, onde atua na area de Direito Tributatio.
Email: bela_barroso@hotmail.com

2 Professora Orientadora. Doutora em Direito Tributario pela Universidade
Federal de Pernambuco - UFPE (2017). Mestre em Direito Constitucional Tributatio
pela Universidade Federal do Rio Grande do Norte - UFRN (2008). Especialista em
Direito Constitucional pela UFRN (2007) e graduada em Direito pela UFRN (2000).
Professora de Direito Tributario e Direito Administrativo. Atualmente ¢ Professora
Adjunta do Curso de Direito da UFRN, Coordenadora da Pés-graduagiao em Direito
Tributario da UFRN. Presidente do Instituto Potiguar de Direito Tributario - IPDT.
Professora dos cursos de Pos-Graduacao em Direito Tributario, Administrativo e de
Diteito e Inovagio Tecnolégica da UFRN, UNI-RN e Mauticio de Nassau/PE.
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reforma das aliquotas do imposto de renda
da pessoa fisica, almejando a diminuicao das
desigualdades sociais e a consequente instituicao
de um sistema tributario do qual a justiga fiscal
seja pilar. Para tanto, serdo utilizados dados
empiricos colhidos por institutos econdémicos,
bem como estudos doutrinatios. Diante dessa
abordagem, pode-se observar que a criagao de
uma faixa de contribuicao acima de 27,5%, a
incidir sobre vultuosos rendimentos, aliada a
tributagao de lucros e dividendos, hoje isentos,
¢ meio habil para a promoc¢iao de uma legislagao
tributaria afeta a justiga fiscal.

Palavras-chave: Imposto de renda. Reforma.
Justica fiscal.
“A coisa mais dura de se entender no mundo é o Imposto de Renda”
(Albert Einstein)

1 INTRODUCAO

Sente-se que o tributo, instrumento de politica fiscal, nao deve
servir apenas para arrecadar meios financeiros aptos a perpetuagiao
do status quo da sociedade, devendo servir, sobretudo, como forma de
transformacao social, a ser alcancada mediante a implantacao de uma
politica fiscal que promova justica e, consequentemente, diminua as
desigualdades.

Embora o conceito de justiga guarde alto grau de subjetividade,
intui-se que no Direito Tributario as relagbes juridicas respaldadas
constitucionalmente, guardando respeito aos direitos fundamentais
dos contribuintes, sao revestidas pela justica fiscal. Supde-se, todavia,
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que a ordem tributaria patria, apesar de prever normas constitucionais
determinantes da limitagao do poder estatal de tributar, ndo ¢ exemplo a
ser seguido por um Estado que almeja a concretizacio da justiga fiscal.

Diante disto, embora pense que a implantagao de um sistema
tributario justo nao ¢ capaz de dirimir a desigualdade social, intui-se que
o Direito Tributario pode contribuir para a solugao dessa problematica.
A partir disso, questiona-se qual caminho a politica fiscal deve seguir
para a concretizagao de um sistema tributario que guarde respeito a
justica fiscal.

Nesse sentido, diante da ampla problematica apresentada, este
trabalho tem por objetivo especifico o desenvolvimento de pesquisa
voltada a analise da reforma das aliquotas do imposto de renda de
pessoa fisica com vistas ao alcance da justica fiscal. Propde-se, portanto,
contribuir para a resposta do seguinte questionamento: a reforma das
aliquotas do imposto de renda da pessoa fisica pode ser instrumento de
justica fiscal? De que forma?

A fim de responder as indagag¢bes, no primeiro topico do
desenvolvimento far-se-4 uma analise acerca da progressividade
tributaria: a incidéncia da progressividade e da regressividade no sistema
tributario patrio sera colocada em pauta. Em seguida, o segundo tépico
tera como objetivo a andlise do imposto de renda da pessoa fisica e a
apresentacao de algumas possibilidades de reforma das suas aliquotas.

Para tanto, serdo utilizados dados colhidos empiricamente
por institutos economicos, a exemplo do Instituto de Pesquisa
Economica Aplicada bem como estudos doutrinarios, que possibilitardo
a interpretacao das pesquisas empiricas e a consequente elaboracao de
propostas de reforma das aliquotas do imposto de renda da pessoa fisica.

Dito isto, vale salientar, por fim, que a condugiao da presente
pesquisa sera feita de forma reflexiva e teleologica, de modo a trazer uma
efetiva contribui¢do para a sociedade, primando pela visio funcionalista
do Direito, por acreditar que de nada serve o pensar juridico se ausente
a possibilidade de sua aplica¢do na resolucao dos conflitos sociais.



208 | InVerbis, Natal, V. 46, n. 1, jul./dez. 2019. p. 205-226.

2 A PROGRESSIVIDADE E A REGRESSIVIDADE: QUAL A
OPCAO LEGISLATIVA BRASILEIRA?

Pragmaticamente, a variacio das aliquotas de um imposto
a medida que a sua base de cilculo aumenta, sintetiza a ideia da
progressividade tirbutaria. Ou seja, o desenvolvimento gradual das
aliquotas de um imposto vinculado a uma base de calculo ascendente,
consubstancia instituto juridico em comento (CARRAZA, 2013).

Sabendo-se que a progressividade tributaria é a concretizacao
do principio da capacidade contributiva (MELLO, 2010), pode-se dizer
que aquela caracteriza-se como instrumento dessa. Exatamente por isso,
ao tratar do tema Carrazza (2013) aduz que ¢ gragas a progressividade que
os impostos conseguem atender ao principio da capacidade contributiva.

Em um plano ético-econémico, a capacidade contributiva pode
ser apontada como “a aptidao econémica do sujeito para suportar ou ser
destinatario de impostos, que depende de dois elementos: o volume de
recursos que o sujeito possui para satisfazer o gravame e a necessidade
que tem de tais recursos” (COSTA, 2012, p. 27). Vé-se, aqui, uma forte
relagao com os reclamos da justica fiscal, de forma a situar o principio
em estudo como meio de minimizagao das desigualdades sociais e
economicas.

Ao lado deste plano ético-economico, ha que se reconhecer
a existéncia do plano juridico-positivo, segundo o qual é a legislacao
tributaria vigente quem ira definir a capacidade contributiva do sujeito
titular de direitos e obrigagoes (COSTA, 2012). Quer dizer, ¢ opg¢ao
politica a determinacio do montante necessario a satisfacao das
necessidades basicas do contribuinte, de maneira a fixar quanto de sua
riqueza podera dispender para adimplir suas obrigacOes tributarias.

Entretanto, a discricionariedade do legislador deve pautar-se no
critério da racionalidade, de modo que além de individualizar os impostos
revistos na Constituicao, ¢ dever do Poder Legislativo a observancia da
capacidade contributiva no sentido de “tornar os impostos juridicos
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racionais sob o ponto de vista de seus fundamentos e de sua coeréncia
interna” (MITA, 2005, p. 220).

Sobre este ponto, importante salientar que o conceito de
capacidade contributiva esta intrinsecamente relacionado ao de justica
fiscal, dado que para a sua concretizagao o Estado deve construir um
ordenamento em que o montante do tributo pago por cada contribuinte
reflitade forma progressiva nos seus recursos. A progressividade tributaria
e a tributacio materialmente isonémica das rendas sdo caracteristicas de
um sistema tributario justo (MARIA; LUCHIEZI JR, 2010).

Lado outro, ao contrario da progressividade, a regressividade
tributaria nao ¢ caracteristica predominante em um sistema tributario
que prioriza o respeito ao principio da capacidade contributiva, tendo
em vista que o imposto regressivo deixa de prever a variagdo de suas
aliquotas em observancia ao aumento de sua base de calculo.

Pode-se dizer, dessa forma, que um imposto ¢ regressivo quando
possui relagao inversa com o nivel de renda do sujeito passivo. Isto ¢é, na
medida em que a renda do contribuinte aumenta, diminui relativamente
a quantia recolhida (MARIA; LUCHIEZI JR, 2010). Exatamente por
essa razdo, um sistema tributario que prioriza a regressividade dos
tributos, em detrimento da progressividade, tende a estabelecer uma
carga tributaria maior sobre quem aufere menor renda (MELLO, 2010).

Importante salientar que a caracteristica regressiva de um
imposto se faz presente quando sua taxa diminui para o topo da piramide
social, seja em decorréncia da previsio pelo proprio ordenamento
juridico desse seu atributo regressivo, ou porque os contribuintes mais
abastados logram éxito em escaparem da tributagao por meios legais ou
legais (PIKETTY, 2014).

Feita esta breve explanacdo acerca da progressividade e da
regressividade tributaria, indaga-se qual ¢ a opgao legislativa brasileira:
afinal, o sistema tributario nacional ¢ regressivo ou progressivor

Pois bem, a o § 1° do artigo 145 da Constituicao Federal,
dispoe que “sempre que possivel os impostos terdo carater pessoal e
serao graduados segundo a capacidade econémica do contribuinte”.
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Nesse sentido, com relacao a locucdo sempre gue possivel, observa-se que
a mesma nao confere discricionariedade ao legislador, de forma que a
institui¢ao de impostos somente nao levara em conta o carater pessoal
do contribuinte e a sua consequente capacidade contributiva, quando se
constatar a impossibilidade dessa afericio (BALEEIRO apud COSTA,
2012, p. 96).

De forma semelhante, Oliveira (apud COSTA, 2012, p. 96-97)
defende que sera inconstitucional a lei que criar imposto de natureza real,
em detrimento de imposto pessoal, quando a situagao abstrata possibilitar
ainstitui¢ao do tributo pessoal. Esse também ¢ o entendimento de Greco
(apud COSTA, 2012, p. 97), para quem a expressao sewpre que possivel
possui uma conotagao cogente, de comando, de modo que o principio
da capacidade contributiva somente nao sera aplicado quando verificada
sua impossibilidade de incidéncia.

Por conseguinte, sabendo-se que a progressividade tributaria
¢ instrumento do principio da capacidade contributiva, como acima
posto, percebe-se que a ordem constitucional ¢ no sentido de priorizar
a instituicdo de impostos progressivos. Todavia, resta evidente que o
citado dispositivo nao exclui a incidéncia da regressividade no nosso
ordenamento juridico.

Portanto, em observancia ao principio constitucional da
legalidade tributaria, insculpido no artigo 150, inciso 1I, da Constitui¢ao
Federal, a legislacio infraconstitucional, competente para instituir
impostos, devera observar as regras-matrizes constitucionais, no sentido
da tributacao se relacionar com o grau de riqueza do contribuinte, sempre
que possivel (COSTA, 2012). Percebe-se, pois, que sera inconstitucional
a lei instituidora de tributo que, podendo tributar em conformidade com
o grau de riqueza do contribuinte, deixa de fazé-lo.

Especificadamente quanto aos impostos incidentes sobre a
renda e proventos de qualquer natureza, a Constituicao Federal fixa, em
seu artigo 153, inciso III e § 2° inciso I, um perfil progressivo. Assim
sendo, mesmo que a magna carta autorize a instituicdo de Impostos
regressivos, essa permissibilidade nio se aplica ao imposto de renda,
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uma vez que norma especial constitucional determina seu padrio
progressivo.

Isto posto, sabendo-se que a progressividade do sistema
tributario deve adentrar no mundo dos fatos mediante a edicao de leis
infraconstitucionais, deve-se observar a presenca e a eficacia destas, no
ordenamento juridico brasileiro, a fim de averiguar a real caracteristica
do nosso sistema tributario, se regressivo ou progressivo.

De inicio, importante consignar que o Brasil possui uma carga
tributaria de aproximadamente 32,1% do seu Produto Interno Bruto,
comparavel com a de paises desenvolvidos, a exemplo do Reino Unido,
detentor de uma carga tributaria de aproximadamente 32,5% (RECEITA
FEDERAL DO BRASIL, 2017). Todavia, estamos, a0 mesmo tempo,
dentre os paifses mais desiguais do mundo (SOUZA; MEDEIROS,
2017). A combinagao desses dados leva a crer na existéncia de forte
regressividade no sistema tributario patrio, tendo em vista que sistemas
detentores dessas caracteristicas refletem uma desigualdade social
bastante pronunciada, como a nossa.

Sobre esse tema, a professora Luciana Grassano, em informagao
verbal, defende que o or¢amento publico, para ser utilizado como um
instrumento de diminui¢do das desigualdades, deve promover uma
arrecadacao maior no topo da piramide social e menor em sua base’. Ou
seja, da cognicao da professora, infere-se o ensinamento de que quanto
mais regressivo for determinado sistema tributario, mais desigualdade
sera verificada no cenario social.

Entretanto, é forte o indicio de que muito embora nossa
Constitui¢ao Federal prime pela progressividade tributaria, de modo a

3 A informacdo verbal referenciada for a dada pela professora Luciana Grassano
de Gouvéa Mélo, na Conferéncia Desenvolvimento e democracia no Brasil: o papel da
tributacdo na concentracio da riqueza e no agravamento das desigualdades, proferida
no Semindrio de Pesquisa do CCSA da Universidade Federal do Rio Grande do Norte,
no ano de 2018.
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conduzir o legislador infraconstitucional a instituir impostos progressivos,
o que esta ocorrendo, na verdade, é a presenca majoritaria da tributagao
regressiva. Isso contribui para a consolida¢ao de um sistema tributario
regressivo, consubstanciado como aquele no qual o contribuinte que
aufere menor renda suporta uma carga tributaria maior do que os
integrantes das camadas sociais mais abastadas (MELLO, 2010).

Nessa perspectiva, a analise comparativa da arrecadagao de
impostos do més de julho de 2018 com o mesmo més do ano de 2017,
realizada pela Receita Federal, obteve os seguintes dados: o aumento
de 3,51% na arrecadacido referente ao indicador macroeconémico da
producao industrial; o aumento de 3,7% na arrecadagao relativa ao
indicador macroecondémico venda de bens; o aumento de 0,9% na
arrecadacio alusiva ao indicador de vendas de servicos; e a diminuicao de
0,46% na arrecadacio atinente a massa salarial (RECEITA FEDERAL
DO BRASIL, 2017).

Dos numeros acima postos, observa-se o crescimento da
arrecadagao de impostos relativos a producao industrial ¢ a venda de
bens e servigos, ao passo que a tributagao da massa salarial foi a unica
que sofreu queda. Tais dados demonstram um cenario de crescimento
da arrecadacio proporcional® advinda da tributacio indireta, regressiva,
portanto, em detrimento da arrecadacdo advinda da tributacio direta,
progressiva.

E que os indicadores macroecon6micos que sofreram aumento
demonstram o crescimento da arrecadacio advinda da tributacao sobre
0 consumo, extremamente regressiva, em detrimento da arrecadagao
advinda da tributacdo da renda e do patrimonio, que possuem um viés
progressivo.

4 Diferentemente dos impostos progressivos, que possuem uma “‘taxa de mais alta
& >

patra os mais ricos e mais baixa para os mais humildes, um imposto ¢ dito proporcional

quando sua taxa é a mesma para todos” (PIKETY, 2014, p. 64).
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Por conseguinte, diante do aqui exposto, tem-se que apesar da
Constitui¢ao Federal primar pela aplica¢ao da capacidade contributiva,
principio esse que ¢ o desdobramento do principio da igualdade na
seara tributaria (COSTA, 2012), mediante a instituicdo de impostos
progressivos, percebe-se que a arrecadacdo tributaria brasileira possui
um carater eminentemente regressivo. Esse cenario de desrespeito ao
principio constitucional ¢ extremamente gravoso, uma vez que a violagao
de um principio possui gravidade bem superior a transgressio de outra
espécie normativa, por ela representar uma ofensa a todo o sistema no
qual ele esta inserido (MELLO, 2015).

3 REFORMA DAS ALIQUOTAS DO IMPOSTO DE RENDA DA
PESSOA FISICA

Em 2009, a Lei n° 11.945 modificou a tabela das aliquotas
do imposto de renda incidente sobre pessoas fisicas, oportunidade em
que foram criadas duas novas faixas de contribui¢ao com aliquotas de
7,5% e 22,5% (GOBETTI, 2016). Ap6s a reforma legislativa a tabela
passou a contar com as aliquotas de 7,5%, 15%, 22,5% e 27,5%, as quais
permanecem até hoje, tendo em vista a auséncia de reforma posterior.

Considerando que antes da reforma em apreco o imposto
de renda sobre pessoas fisicas somente contava com duas faixas de
contribuigao, a cria¢ao das novas aliquotas foi recebida como o primeiro
passo paraa concretizagao da progressividade do tributo, posicionamento
esse decorrente da ideia de que é impossivel o alcance da progressividade
ideal apenas com duas aliquotas (MELLO, 2010).

Por outro lado, ¢ verdade que foram tecidas duras criticas a
reforma supramencionada em razao da adi¢do das novas aliquotas ter
se dado em faixas de renda inferiores a maior faixa. Em conformidade
com essa linha de pensamento, a reforma legislativa nao contribuiu para
o aumento da progressividade relativamente ao contribuinte das classses
mais abastadas, deixando, portanto, de promover a acentuagdo da



214 | In Verbis, Natal, V. 46, n. 1, jul./dez. 2019. p. 205-226.

redistribui¢ao de renda, objetivo central do principio da progressividade.
Filia-se a essa corrente Mello (2010), para quem o aumento da
redistribui¢do de riqueza somente seria possivel se aliquotas superiores
a 27,5% fossem criadas.

A redistribuicao de renda e consequente diminui¢ao das
desigualdades através da progressividade tributaria foi observada
durante o século XX, mais precisamente em 1914, quando o imposto
progressivo sobre a renda impactou diretamente na acumula¢io de
patimoénio, culminando em uma verdadeira revolugao fiscal. Evitou-se
o retorno as denominadas sociedade de rentistas, cujo desenvolvimento
decorre, principalmente, das rendas provenientes do capital acumulado
(PIKETTY, 2015).

Pesquisas realizadas nos Estados Unidos e na Franca
demonstraram que a diminui¢ao das desigualdades, observada ao longo
deste periodo, nao decorreu de um processo econéomico natural, como
defendido pelos liberais, mas da revolugao fiscal. As guerras, a inflacao
e a crise de 1930 impactaram os detentores de patrimoénio, impedindo
o retorno aos altos niveis de concentracio das rendas e do capital
(PIKETTY, 2015).

Entretanto, ha quem afirme, a exemplo de Mirtlees (1971) que
a progressividade ideal do imposto de renda pode ser alcancada apenas
com uma aliquota. Para tanto, aquelas que possuissem capacidade
contributiva deveriam arcar com o imposto de aliquota tnica, ao passo
que o governo repassaria verba ao contribuinte que nao fosse dotado
de capacidade contributiva (MANKIW; WEINZIERL; YAGAN, 2009).

O posicionamento de James Mirrlees, apesar de utdpico,
demonstra que o grau da progressividade do imposto incidente sobre a
renda “nao ¢ medido apenas pela quantidade de aliquotas ou faixas de
renda existentes” (MELLO, 2010, p. 496), trazendo para a discussao o
instituto do imposto de renda negativo.

Sem o objetivo de aprofundar o tema, o imposto de renda
negativo consubstancia-se no pagamento de quantia em dinheiro, por
parte do Estado, para as pessoas que nao atingem a faixa de renda fixada



Isabela Araujo Barroso e Karoline Lins Camara Marinho de Souza | 215

como minimo existencial. Esse subsidio estatal sera sempre menor que
o valor necessario para atingir o minimo existencial, como uma forma de
minorar o desestimulo ao trabalho (FRIEDMAN, 2014).

Fato é que o imposto de renda brasileiro, sob a égide da
Constituicao Federal de 1988, sempre possuiu uma estrutura de
aliquotas baseada na progressividade. Contudo, é verdade que seu carater
progressivo ¢ mais pronunciado para a classe média, se comparado a
classe alta (MELLO, 2010).

Ora, parcela significativa dos rendimentos das camadas sociais
mais abastadas provém da propriedade do capital e nao da renda oriunda
do trabalho. Contrariamente a renda advinda do trabalho, a propriedade
de capital, quando niao ¢ isenta, submete-se a aliquotas lineares mais
baixas, o que ocasiona a incidéncia de uma aliquota efetiva menor as
rendas dos mais ricos (GOBETTI, 20106).

Em pesquisa realizada pelo IBGE’, chegou-se a conclusio de
que familias com renda mensal de até R$ 830,00 auferem rendimentos
provenientes do trabalho no percentual de 44,4% do total da sua renda
juntamente com a varia¢ao patrimonial. Por outro lado, essas mesmas
familias obtém 0,7% do total de seus rendimentos, juntamente com a
varia¢ao patrimonial, através de ganhos de capital

A mesma pesquisa comprovou, ainda, que as familias com
renda mensal de até R$ 10.375,00 auferem rendimentos provenientes
do trabalho no percentual de 65% do total de sua renda, juntamente
com a variagao patrimonial. Ja com relagdo a porcentagem de renda
auferida com ganhos de capital, essas familias percebem 3,4%° dos seus
rendimentos juntamente com a variagao patrimonial (IBGE, 2010).

5  Essa pesquisa ¢ relativa a dados dos anos de 2008-2009. Uma nova pesquisa
semelhante ja estd em andamento em compreendera dados colhidos nos anos de
2017-2018, todavia, até a data da conclusio do presente trabalho 24/06/2019, as suas
conclusoes ainda nio foram divulgadas.

6 Ao divulgar os dados relativos ao ganho de capital, a pesquisa se refere ao termo
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Esses dados comprovam o entendimento acima posto de que
quanto mais abastada a familia, menos sua renda decorrera do trabalho e
mais serd advinda do ganho de capital. E verdade que ndo se pode deixar
de admitir que os dados colhidos levaram em consideracao faixas de
renda ralativamente préximas, deixando-se de comparar a porcentagem
referente aos deterntores de grandes fortunas, fato este que, se presente,
provavelmente demonstraria o cenario retratado com maior veemeéncia.

E por esse motivo que possivel reforma do imposto de renda
voltada a valorizacao de sua progressividade nao pode visar unicamente
a estrutura das aliquotas aplicaveis aos salarios e demais rendimentos
tributaveis. . de fundamental importancia a ampliacio da base tributavel,
de form a incluir parcelas de rendimentos atualmente isentas, a exemplo
dos lucros e dividendos (GOBETTT, 20106).

Quanto aos lucros e dividendos, tem-se que com o advento da
Lei n° 9.429 de 1995, o Brasil passou a concentrar a tributa¢ao do lucro
na pessoa juridica, isentando a tributacao incidente sobre a distribuicao
do lucro aos socios. Anteriormente a sua edi¢ao, em conformidade com
as Leis n°s 8.849 e 6.064, sob a distribuicao dos lucros e dividendos
incidia uma aliquota tnica de 15% aos lucros auferidos a partir de 1994
pelas empresas optantes pelo lucro real7 (SILVA, 2015).

outras rendas ¢ faz o seguinte esclarecimento: o termo outras rendas “refere-se as
rendas monetarias provenientes de venda eventuais como por exemplo: vendas de
automoveis, consércios e outros produtos; crédito-educativo, juros de empréstimos; e,
outros. Ganhos com opera¢oes financeiras de titulos de renda, lucros e dividendos em
dinheiro atribuidos a a¢oes, juros, correcoes” (IBGE, 2010).

7 Para beneficiario pessoa fisica, o imposto descontado era deduzido do imposto
devido na declaracao de ajuste anual, assegurada a opcio pela tributagao exclusiva;
patra pessoa juridica optante pelo lucro real, era considerado como antecipacio a ser
compensada com o IRRF que a beneficiaria, tributada com base no lucro real, tivesse
recolher pela distribui¢io de seus lucros e dividendos; nos demais casos, era definitivo
(SILVA, 2015, p. 12).
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Tomando por base esse cenario, o Instituto de Pesquisa
Economica Aplicada simulou o impacto econdomico provocado por
possiveis alteragdes na tributacao da renda. Para tanto, considerou que
a atual estrutura do imposto de renda sobre pessoa fisica, no ano de
2013, gerou uma receita de R$ 149,7 bilhoes e reduziu a desigualdade em
2,78%, conforme o indice Gini (GOBETTI, 2010).

De acordo com a pesquisa, a tributagao dos dividendos nos
moldes vigentes até o ano de 1995, quando incidia uma aliquota exclusiva
e linear de 15%, independentemente da renda total do contribuinte,
atingiria 2,1 milhdes de pessoas, provocaria a elevagao da receita em R$
43 bilhGes e reduziria a desigualdade em 3,6% (GOBETTI, 2010).

Ja a tributagdo de dividendos através da vigente tabela
progressiva do imposto de renda sobre pessoa fisica, geraria uma receita
adicional de R$ 59 bilhdes, atingiria 1,2 milhao de pessoas e reduziria a
desigualdade em 4,03% (GOBETTI, 2016).

De outro modo, se a opgao politico-legislativa fosse pela
continuidade da isen¢ao dos dividendos, profundas mudangas teriam que
ser efetuadas na tabela do imposto de renda da pessoa fisica para alcangar
o mesmo adicional de receita demonstrado no cenario acima. Trés novas
aliquotas deveriam ser criadas, de 35%, 40% e 45%, a incidirem sobre os
seguintes e respectivos niveis de renda: R$ 60.000,00, R$ 70.000,00 e R$
80.000,00. Contudo, ainda assim, a queda do nivel de desigualdade seria
menor e a reforma atingiria um numero de contribuintes bem maior,
cerca de 3,8 milhoes (GOBETTI, 2016).

Por fim, a criagao de uma aliquota adicional de 35% a incidir
sobre rendas elevadas — acima de R$ 325.000,00 -, aliada a submissao dos
dividendos a nova tabela, geraria uma receita adicional de R§ 72 bilhoes,
reduziria a desigualdade em 4,31% e atingiria cerca de 1,2 milhdes de
pessoas (GOBETTI, 20106).

Dos dados apresentados, denota-se que a ampliacio da
progressividade da tributacao incidente sobre a renda, mediante a
institui¢ao de novas aliquotas, teriauma efetividade maior seacompanhada
da tributacao dos dividendos. Lado outro, a reforma isolada das aliquotas
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ou a tributagao dos dividendos igualmente isolada, apresentaria menor
grau de eficiéncia. Ora, os nimeros mostram que medidas isoladas, para
produzirem receita semelhante a auferida mediante a dupla reforma,
atingiriam um numero muito maios de contribuintes.

Ademias, ha que se ressaltar que a reinstitui¢ao da tributacao de
lucros e dividendos pela aliquota linear de 15%, além de gerar uma menor
taxa de crescimento, promoveria o aumento da desigualdade entre os
estratos intermediarios e o topo dos contribuintes do imposto de renda
da pessoa fisica. Esse fato ocorre uma vez que, de forma proporcional a
sua renda, o declarante médio, em especial os assalariados, seriam mais
onerados que os detentores das grandes fortunas, os quais obtém renda
principalmente do ganho de capitais, permanecendo grande parte dessa
isenta (GOBETTI, 20106).

Levando em consideragdao a adogao do terceiro cenario, por
exemplo, com a instituicio de aliquotas adicionais (35%, 40% e 45%)
e a manuten¢iao da isen¢ido de lucros e dividendos, o 0,1% mais rico
da sociedade permaneceria com a sua parcela de renda total apropriada
inalterada em 10,6%. Por outro lado, a parcela de renda total apropriada
dos 5% mais ricos, sofreria queda de 31,2% para 30,5% (GOBETTI,
2010).

De forma diversa, se os dividendos passassem a ser tributados,
como simulado no primeiro cenario — utilizando-se uma aliquota linear
de 15% -, os contribuintes 5% mais ricos teriam sua parcela de renda
total alterada de 31,2% para 31,0%, enquanto que o 0,1% mais abastado
sofreria queda de 10,6% para 10,0% na sua parcela de renda total
(GOBETTI, 20106).

Portanto, diante dos dados colhidos pelo Instituto de Pesquisa
Economica Aplicada, observa-se que a reforma do imposto de renda da
pessoa fisica, com vistas ao aumento da sua progressividade, deve, além
de criar aliquotas incidentes sobre parcela mais favorecida da sociedade,
promover a tributagao dos lucros e dividendos. A mudanca isolada das
faixas de contribui¢ao alcang¢a mais a populacao média assalariada que os
capitalistas e executivos detentores das grandes fortunas, o que promove
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uma distribui¢ao de renda menor a alcangada por uma reforma associada
(GOBETTIL, 2016).

Todavia, em sentido contririo, Blum e Kalves defendem a
proporcionalidade da estrutura basica das aliquotas do imposto de renda,
em detrimento da criagdio de uma estrutura progressiva. Argumentam
que a progressividade das aliquotas, a0 menos como primeira opgao, nao
deve ser adotada, tendo em vista ser ineficiente por afetar a oferta de
trabalho, além de contribuir para a complexidade do sistema tributario.
Tanto a ineficiéncia quanto o aumento da complexidade, segundo os
autores, culminam na distor¢ao do comportamento dos tributados e no
incentivo a ma alocag¢ao do capital (MELLO, 2010).

Percebe-se que Blum e Kalves temiam que a progressividade
das aliquotas do imposto de renda ocasionasse distor¢des indesejaveis
na economia (MELLO, 2010). Contudo, tais distor¢Oes, apesar de
inevitaveis, em conformidade com a teoria da tributagao 6tima, podem
ser minimizadas mediante a instituicdo de um imposto que possua uma
grande base de contribuintes; regras simples e objetivas; incida sobre
produtos e servicos de demanda inelastica; seja justo, respeitando o
principio da isonomia material, e; possua um baixo custo administrativo
(CARVALHO, 2014).

Em contraponto, Bankman e Griffth (1987) demonstram que
a previsao apontada por Blum e Kalves nao possui relagao intima com
a progressividade. Ademais, defendem que a progressividade tem um
importante papel na distribuicdao de renda, contribuindo para o aumento
do bem-estar da sociedade.

Nesse sentido, defendem que sdo as altas taxas marginais do
imposto de renda, e ndo sua progressividade, que podem gerar grande
perda de eficiéncia do tributo. Aliado a isto, acrescentam que um
imposto progressivo nao requer, necessariamente, altas taxas marginais
(BANKMAN; GRIFFITH, 1987).

A fim de verificar essa teoria, foram realizados estudos empiricos
de medicao da capacidade de resposta dos individuos as mudang¢as em
seus salarios, mediante a elasticidade compensada da oferta de trabalho.
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Tomada emprestada da Fisica, a elasticidade ¢ uma ferramenta utilizada
para medir o nivel de alteragdo relativa de uma variavel quando ha
oscilacao de outra variavel (VIANNA, 2011). No caso em andlise, as
variaveis consideradas sao as mudancas de salario e a oferta de trabalho.

Ou seja, em outras palavras, se verificada uma alta elasticidade
compensada, o resultado do estudo indicaria que o salario tem um
efeito substancial sobre o esforco de trabalho, o que culminaria em uma
reducido das horas trabalhadas se os rendimentos salariais sofressem
perdas pelo imposto de renda. Por outro lado, uma baixa elasticidade
compensada indica que o esforco do trabalho nio é muito afetado
por mudangas salariais, de modo que a reducdo nos rendimentos do
trabalhador nao causaria uma diminuigdo significativa nas horas
trabalhadas (BANKMAN; GRIFFITH, 1987).

Como resultado, descobriu-se a baixa taxa de elasticidade
compensada, variavel de 0,1 a 0,3, em relagiao ao trabalho para homens
de todas as classes de renda. Esclareceu-se, ademais, que o corte de
impostos com vistas a aumentar os salarios em 10%, ocasionaria o
aumento da oferta de mio de obra em menos de 3%.

De modo semelhante, pesquisa realizada em 1995, concluiu
pela existéncia da baixa elasticidade na oferta de trabalho, compreendida
entre 0,1 e 0,2, relativamente ao impacto ocasionado pela tributacao. Para
chegar a essa conclusao, o referido estudo analisou o efeito da tributagao
na quantidade de horas trabalhadas (BLUNDELL apud PIKETY, 2015).

Observa-se, portanto, que a baixa influéncia do imposto de
renda progressivo na economia. Ademais, as estimativas modestas de
como a maioria dos individuos respondem as mudancas na taxa salarial
sugerem que o trabalho é mais condicionado pelas forgas e costumes
sociais do que pelos salarios (BANKMAN; GRIFFITH, 1987).

Assim sendo, a progressividade do imposto consubstancia-
se como um meio de redugdao das desigualdades, tendo em vista a
observancia ao respeito a livre concorréncia e a propriedade privada, ao
mesmo tempo que modifica os incentivos privados de forma previsivel
e continua através de normas legais aprovadas democraticamente em um
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Estado de Direito. Observa-se, pois, os ditames da justica social aliados
a liberdade individual (PIKETTY, 2014).

Por outro lado, utilizando-se da teoria da justica distributiva,
deve-se consignar que um projeto de distribuicio de riquezas nao
lograra éxito se pautado apenas na tributagao progressiva, razio pela
qual o gasto governamental deve ser utilizado como aliado da tributagao
justa (MELLO, 2010).

Portanto, observa-se que a reforma das aliquotas do imposto
de renda incidente sobre pessoa fisica, com vistas a aumentar a sua
progressividade, ¢ um instrumento eficiente para a promocao da
diminui¢do da concentra¢ao de renda. Todavia, para ser mais eficiente,
essa reforma deve incluir como renda tributavel aquela advinda dos
lucros e dividendos.

4 CONCLUSOES

O principio da capacidade contributiva esta expressamente
previsto no artigo 145, § 1°, da Constituicio Federal, razao pela qual
o Poder Legislativo deve priorizar a edigao de leis infraconstitucionais
instituidoras de impostos progressivos. Nesse sentido, o imposto
somente nao levara em considera¢ao a capacidade contributiva do sujeito
passivo quando constatada a impossibilidade da sua aferigao.

Especificamente quanto aos impostos incidentes sobre a renda
e proventos de qualquer natureza, a Constituicao Federal fixa, em seu
artigo 153, inciso 111 e § 2°, inciso I, um perfil progressivo. Assim sendo,
mesmo que a Constitui¢ao autorize a instituicao de Impostos regressivos,
essa permissibilidade nao se aplica ao imposto de renda.

Entretanto, muito embora a Constituicao prime pela
progressividade, a tributacio majoritariamente regressiva ainda subsiste
no sistema tributario brasileiro, fato esse que contribui para a verificagao
de forte desigualdade social. Contrariamente a um sistema tributario
justo, do qual a progressividade e a tributacio materialmente isonomica
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das rendas sdo caracteristicas, a injustica fiscal mostra-se fotemente
presente em ordenamentos como o Nosso.

A reforma do imposto de renda deve considerar que uma parcela
significativa dos rendimentos das camadas sociais mais altas ¢ oriunda da
propriedade do capital e, quando nao ¢ isenta da tributacao, submete-se a
aliquotas lineares mais baixas, fato este que ocasiona a incidéncia de uma
aliquota efetiva reduzida. Assim sendo, ¢ de fundamental importancia a
ampliacao da base tributavel, de forma a incluir parcelas de rendimentos
atualmente isentas, a exemplo dos lucros e dividendos.

Para fins de maior grau de eficiéncia, a ampliagao dessa base
tributavel de renda deve combinar a instituicio de novas aliquotas
a incidir sobre rendas mais elevadas, como a tributag¢io dos lucros e
dividendos. As novas aliquotas a serem criadas devem sempre estar
compreendidas acima da aliquota de 27%, com vistas a promover uma
maior progressividade no sistema tributario, a qual, importa salientar,
ocasiona uma baixissima influéncia negativa na economia.

Nesse exato sentido, utilizando-se da pesquisa realizada pelo
Instituto de Pesquisa Economica Aplicada, propoe-se a criagao de uma
aliquota adicional de 35% a incidir sobre rendas elevadas — acima de R$
325 mil -, aliada a submissao dos dividendos a nova tabela. Se instituida
essa reforma, seria gerada uma receita adicional de R$ 72 bilhoes,
reduziria a desigualdade em 4,32% e atingiria cerca de 1,2 milhao de
pessoas.

Portanto, diante de tudo o aqui apresentado, conclui-se que a
reforma das aliquotas e da faixa de isen¢ao do imposto de renda da
pessoa fisica pode ser utilizada como um instrumento de justica fiscal.
A instituicdo de aliquota superior a 27,5%, a incidir em vultuosos
rendimentos, cumulada com a tributacao dos ganhos de capital ¢ meio
apto a diminui¢ao das desigualdades e, portanto, de valoriza¢ao da justica
fiscal.

Concretizada a justica fiscal, talvez a frase de Albert Einstein,
presente no epilogo deste trabalho, se torne uma certeza do passado e
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as pessoas passem a entender a importancia do dever fundamental de
pagar impostos.
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REFORM OF THE INCOME TAX ALLOCATION OF THE
NATURAL PERSON: AN INSTRUMENT OF FISCAL JUSTICE?

ABSTRACT

The present academic work aims at
contributing to provide the response to the
following question: can the reform of rates be
an instrument of fiscal justice? In what way?
In this context, the impact of progressivity
and regressivity tax principles, on legal order,
will be studied. All these aspects will be taken
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into account to proposing the introduction of
means for reforming rates with the purpose of
reducing social inequalities and the consequent
establishment of a tax system of which social
justice is a pillar. Given this approach, it can be
noticed the creation of a contribution range
above 27%, to be levied on large incomes,
together with profits and dividends taxation,
already exempt today, as well as the exemption
range updating of such tax, in a skillful means
for this context.

Keywords: Income tax of the individual.
Reform. Tax justice.
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A ARBITRAGEM COMO METODO DE SOLUCAO DE
CONFLITOS POS-REFORMA TRABALHISTA

1

Dominick Luzolo Veloso Bongo!'
Suévylla Byanca Amorim Pereira”

RESUMO

O presente artigo visa explanar acerca dos
avangos e entraves ocorridos no campo laboral
atinentes a arbitragem como método alternativo
de resolucao de conflitos, com a finalidade de
clucidar as principais alteragbes no mercado
de trabalho advindas da Lei da Reforma
Trabalhista 13.467/2017, trazendo a baila a
previsao de solucio de litigios envolvendo
contratos individuais, utilizando-se, pois, da
figura de um arbitro para dirimir os embates, o
qual pode ser escolhido livremente pelas partes.
Dessa maneira, busca-se enaltecer, de igual
modo, a figura do trabalhador hiperssuficiente,
contemplado com maior autonomia nas
relacbes institucionais e, principalmente o
campo aberto da mitigacao dos principios da
indisponibilidade e da autonomia da vontade
envolvendo a tematica. Nesse viés, menciona-
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se sobre o instituto juridico da arbitragem no
ambito do Direito do Trabalho. A abordagem
foi feita basicamente por meio de pesquisa
bibliografica e documental, com a utiliza¢ao do
método dedutivo e procedimento técnico de
analise textual, tematica e interpretativa, além
da analise de conteudo das leis existentes no
ordenamento juridico brasileiro.

Palavras-chaves: ~ Arbitragem.  Reforma
Trabalhista.  Trabalhador  Hiperssuficiente.
Indisponibilidade. Autonomia de Vontade.

1 INTRODUCAO

E notério as perspectivas e molduras que o campo do Direito
vem passando, principalmente no tocante as legislagdes engessadas sob
o prisma das formas de solucao de conflitos exemplificadas através
da mediagao, conciliacio (método da autocomposi¢ao) e arbitragem
(método da heterocomposi¢ao). Nesse sentido, merece destaque a
explanac¢do da arbitragem, advinda da Lei 9.307/96, que vem ganhando
contornos cada vez mais marcantes em diversas vias, utilizando a figura
de um arbitro - o qual ¢ escolhido pelas préprias partes - tendo poder
decisorio vinculado tal qual a decisao judicial.

Sendo assim, ¢ valido trazer em xeque o cenario das relagoes
trabalhistas como um dos principais ambitos de ocorréncia de conflitos,
e que, como forma de dirimi-los e garantir uma maior celeridade no
tramite, carrega consigo inovagoes tanto na legislagaio material, quanto
processual no tocante ao modelo arbitral. Desse modo, aponta-se que
a Constituicao Federal, desde 1988, ja estatufa a figura da arbitragem
no que diz respeito aos conflitos coletivos (art. 114, §2°), da mesma
forma que a Lei de Greve 7.783/1989 esculpe. Todavia, a arbitragem
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nao encontrava ensejo para aplicagao em caso de conflitos individuais,
o que ganhou respaldo legal com a entrada em vigor da Lei da Reforma
Trabalhista 13.467/2017, a qual admite tal possibilidade, desde que
prevista a disposi¢ao de clausula compromissoria no contrato.

Nao obstante, nota-se que tais avangos auxiliam o andamento
eficaz, ocasionando a diminui¢dao da carga judicial, haja vista que essas
resolugoes sao pautadas no ambito extrajudicial, a fim de minimizar o
acumulo processual na Justica do Trabalho. Com isso, observa-se que
essa atualizacdo laboral tem vasta extensdo, ao passo que implanta
a figura do trabalhador hiperssuficiente, garantindo amplitude de
autonomia, deixando-se de valer-se da obrigatoriedade da tutela estatal
para regulamentagao.

Aanilisedo referencial te6rico pautou-senarevisio bibliografica,
utilizando-se de doutrina, trabalhos académicos relacionados a0 tema,
legislagdes especificas e analise jurisprudencial.

E, por fim, os relatos das principais pondera¢des da utilizagao da
arbitragem como meio alternativo e sua aplicagao no ambito do Direito
do Trabalho. Enfatizando que, por ser uma inovag¢ao na seara trabalhista,
¢ importante que o Judiciario continue atento a esses conflitos e que
os arbitros estejam extremamente preparados para participar de forma
efetiva buscando a garantia dos direitos dos trabalhadores.

2 A ARBITRAGEM COMO FORMA DE PACIFICACAO DE
CONFLITOS NAS RELACOES DE TRABALHO E EMPREGO

Com os tragos evolutivos que permeiam a sociedade, as
relacdes vém difundindo mais conflitos, tendo em vista as diferencas
e praticas de cada individuo. Nesse espaco, é necessario harmonia
e solucdes para amenizar esse cendrio complexo. F nesse viés que a
incorporagao e difusao dos métodos alternativos de solucao de conflitos
nas relagdes juridicas tém ganhando énfase na forma de auxiliar o Estado
na pacificagao de dissidio, estando dotada de celeridade, objetividade,
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flexibilidade, economia, discricao, informalidade, sendo dotada de for¢a
vinculante. (MOREIRA, 2018)

Em vista disso, o principal meio de destaque na analise em
questao ¢ o da arbitragem, que ¢ definida como:

“A arbitragem ¢ uma técnica alternativa de solu¢ao de
conflitos, regulada pela lei 9.307/96, ¢ que pode set
utilizada pelas pessoas capazes de contratar naqueles
litigios relativos a direitos patrimoniais disponiveis. A
escolha pela arbitragem ¢ feita pelas partes, por meio da
inser¢do de cldusula compromisséria em contrato ou,
ainda, em documento separado e posterior, denominado
compromisso arbitral”. (BERNARDES, 2017)

Nesse condao, entende-se que a arbitragem utilizada no Direito
brasileiro diz respeito a um meio facultativo no contorno de conflitos,
tendo em vista o principio da inafastabilidade da jurisdicao (art. 5°,
XXXV, da CF), ressaltando que os objetos de regulagao residem nos
direitos patrimoniais disponiveis, os quais sao alienaveis e passiveis de
transacdo. Assim, diz-se que nio se pode obrigar alguém, contra sua
vontade, a aceitar o procedimento arbitral. (GUERRA, 2013)

E necessario frisar que a arbitragem ¢ vista como uma forma
alternativa porque, de acordo com os moldes do Estado Democratico
de Direito, a figura da jurisdigao ¢ expressao do poder soberano estatal.
Assim, por nao haver interferéncia direta do poder jurisdicional, ha
espacgo para aincidéncia de modalidades nao-jurisdicionais de pacificagao
social. (AURELIANO, 2012)

Entretanto, aponta-se que a inser¢io desses métodos - em
especial o da arbitragem — no deslinde das relagbes envolvendo o
poder judiciario, encontrou diversas barreiras, sobretudo, pela falta de
incentivo. Desse modo, verifica-se que a Lei 9.307, instituida desde 1996,
ja previa o instituto das camaras de conciliagao prévia, mas nao houve
apoio direto da Justica. (MOREIRA, 2018)
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Contudo, tal barreira vem sendo superada, ganhando uma nova
roupagem nos tramites laborais, com a ideia de alcangar maior efetividade
e rapidez nas lides. Dentre as novidades, pode-se destacar que:

“(..) a prevaléncia do negociado sobre o legislado,
insercio de clausulas de mediagio, homologagio de
acordo extrajudicial, termo de quitagdo anual perante
o sindicato, livre estipulagdo do trabalho e limitacdo
negociacdo para quem ganha acima de duas vezes o
teto da previdéncia, Clausula Arbitral na contratacao de
autbnomo ou para quem aufere remuneracio superior
a duas vezes o limite maximo estabelecido para os
beneficios do Regime Geral de Previdéncia Social desde
que seja por sua iniciativa prevalecendo a autonomia da
vontade”. (MOREIRA, 2018)

Com isso, atenta-se ao aparato fixado através da Lei 9.307/96,
a qual descreve que o acordo realizado entre os envolvidos na solugao
do conflito através do juizo arbitral é caracterizado como convengao
de arbitragem, podendo ser materializada de duas formas: a primeira é
através de uma clausula compromissoria (art. 4°), que corresponde a um
acordo realizado previamente junto ao contrato, onde se comprometem
em submeter a arbitragem eventuais conflitos que possam surgir daquele
pacto. Tal clausula, em caso de nulidade, continuara valida e eficaz, pois
tem existéncia independente/autbnoma em relagio ao contrato. A
segunda resulta de um compromisso arbitral (art. 9°), onde as partes
acordam em submeté-lo a arbitragem, ja havendo litigio e inexistindo
clausula arbitral, podendo ocorrer tanto na via judicial quanto
extrajudicial. (AURELINO, 2012)

Destarte, entende-se que o escopo principal da aplicacio da
arbitragem nao ¢ suceder o Estado no que diz respeito ao monopolio da
jurisdi¢dao, mas, se apresentar como uma ferramenta auxiliar, que podera
ser escolhida pelas partes para dirimir algumas espécies de conflitos,
aliviando o trabalho do Poder Judiciario, o qual ficara mais desafogado
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para resolver as demais questdes que ficardo sob a sua responsabilidade.
(GUERRA, 2013)

3 A REFORMA TRABALHISTA E A CONFIGURACAO DO
TRABALHADOR HIPERSSUFICIENTE

A Lei 13.467/2017 responsavel pela reforma da Consolidagio
das Leis do Trabalho trouxe em seu art. 444 aspectos importantes sobre
a figura do trabalhador hiperssuficiente, conforme demonstrado:

Art. 444 - As relacoes contratuais de trabalho podem ser
objeto de livre estipulacdo das partes interessadas em
tudo quanto ndo contravenha as disposi¢ées de prote¢ao
ao trabalho, aos contratos coletivos que lhes sejam
aplicaveis e as decisoes das autoridades competentes.
Pardgrafo unico. A livre estipulagio a que se refere o
caput deste artigo aplica-se as hipdteses previstas no art.
611-A desta Consolida¢do, com a mesma eficacia legal e
preponderancia sobre os instrumentos coletivos, no caso
de empregado portador de diploma de nivel superior e
que perceba salario mensal igual ou superior a duas vezes
o limite maximo dos beneficios do Regime Geral de
Previdéncia Social. (BRASIL, 2018)

O artigo 444, por sua vez, propoe a possibilidade das relagoes
empregaticias serem livres entre as partes que o componham, no
entanto, nao podem ir contra as disposi¢oes protetivas de trabalho,
tampouco o que estd previsto nos contratos coletivos. Nesse sentido, o
dispositivo acima mencionado aborda as caracteristicas que qualificam
um trabalhador para que ele possa ser considerado hiperssuficiente, tais
como: diploma de curso superior, salario equivalente a onze salarios
minimos ou duas vezes o limite maximo dos beneficios do Regime Geral
da Previdéncia Social.
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Nesse contexto, se faz necessario trazer a descricao contida
no artigo 661-A, instituida pela Reforma Trabalhista, a qual impoe que
a convengao coletiva e o acordo coletivo devem prevalecer sobre a
legislagao quando o tema for jornada de trabalho, intervalo intrajornada
e regulamento empresarial NOVAES, 2018):

Art. 611-A. A convencgio coletiva e o acordo coletivo de
trabalho, observados os incisos III e VI do caput do art.
8° da Constituicio, tém prevaléncia sobre a lei quando,
entre outros, dispuserem sobre (BRASIL, 2018):

I — pacto quanto a jornada de trabalho, observados os
limites constitucionais; I — banco de horas anual;

IIT — intervalo intrajornada, respeitado o limite minimo
de trinta minutos para jornadas superiores a seis horas;
IV — adesdo ao Programa Seguro-Emprego (PSE), de
que trata a Lei no 13.189, de 19 de novembro de 2015;
V — plano de cargos, salarios e fungdes compativeis com a
condicio pessoal do empregado, bem como identificacdo
dos cargos que se enquadram como fungoes de confianga;
VI — regulamento empresarial;

VII — representante dos trabalhadores no local de
trabalho;

VIII — tele trabalho, regime de sobreaviso, e trabalho
intermitente;

IX — remuneragao por produtividade, incluidas as
gorjetas percebidas pelo empregado, e remuneragao por
desempenho individual;

X — modalidade de registro de jornada de trabalho;

XI — troca do dia de feriado;

XII — enquadramento do grau de insalubridade

XIII- prorrogagao de jornada em locais insalubres sem
licenga prévia das autoridades competentes do Ministério
do Trabalho;

XIV — prémios de incentivo em bens ou servigos,
eventualmente concedidos em programas de incentivo;
XV — participac¢do nos lucros ou resultados da empresa.
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Nesse contexto, observa-se que a possibilidade de negociagao e
a liberdade para estabelecer novos padroes de jornada, bancos de horas,
intervalo, participagao de lucros e outros pontos, ndo ocorre entre 0s
obreiros que recebem salarios mais baixos. Nesse caso, mantém-se
a figura do sindicato na discussiao sob condi¢bes de trabalho, no qual
através dele que acordos coletivos sao fechados. Diante disso, a grande
flexibilidade trazida pela Reforma Trabalhista tende a ocasionar riscos
para a tutela do obreiro, pois muitos direitos poderao ser ceifados diante
da simples manifestacao de vontade dos envolvidos.

Dessa forma, compreende-se que o legislador entendeu que o
fato do trabalhador hiperssuficiente ter uma remunera¢ao maiot, aliado
ao fato de portar diploma de nivel superior, faz com que ele nao seja
subordinado ao empregador. Com isso, o artigo 507-A, da Consolidagao
das Leis do Trabalho, fala da utilizacio da Arbitragem como método
extrajudicial para a solugdo de conflitos, onde a decisao sera tomada
por um terceiro imparcial distinto do magistrado, onde o trabalhador
hiperssuficiente podera participar sem a presenca de um sindicato,
mediante clausula compromissoéria:

507-A, da Consolida¢do das lLeis do Trabalho, que
implementa a possibilidade de se instituir a arbitragem
quando se tratar de empregado hiperssuficiente: Art.
507-A. Nos contratos individuais de trabalho cuja
remuneragao seja superior a duas vezes o limite maximo
estabelecido para os beneficios do Regime Geral
de Previdéncia Social, podera ser pactuada clausula
compromissoria de arbitragem, desde que por iniciativa
do empregado ou mediante a sua concordancia expressa,
nos termos previstos na Lei n 0 9.307, de 23 de setembro
de 1996. (BRASIL, 2018)

Diante disso, presume-se que o individuo considerado
hiperssuficiente esta em igualdade com o empregador para participar
das devidas negociagoes. Um dos pontos positivos da arbitragem é
que as partes elegem conjuntamente o arbitro que analisara o conflito,
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possuindo assim, uma maior liberdade durante o procedimento, seja
em razao da forma, da escolha de datas para se reunirem, do sigilo, ou
dentre outras situagoes. (MOREIRA, 2018)

Entretanto, por mais que a norma mencione que o interesse
deve partir do empregado, hd controvérsias no que diz respeito a
vulnerabilidade do trabalhador, pois, embora esse receba um salario
superior, ainda encontra-se submetido as pressoes advindas do superior
hierarquico para que nao seja demitido. Nesse condao, dentre as criticas
a respeito do tema, elucida-se o fato da arbitragem versar sobre direitos
patrimoniais disponiveis, trazendo incompatibilidade com o campo o
Direito do Trabalho, haja vista que esse se configura como indisponivel
e irrenunciavel, tendo em vista a propria esséncia da relacdo trabalhista
que possui um determinado desequilibrio entre as partes.

Assim, entende-se que este nao ¢ um método recomendavel
para solucionar conflitos nas relagdes empregaticias. Nesse sentido,
a reforma trabalhista mitiga diversos direitos que, até entio eram
proporcionados ao trabalhador, enfraquecendo desse modo, a Justica do
Trabalho, e trazendo obstaculos ao acesso dessa camada que necessita de
maior protecao. (NOVAES, 2018)

Todavia, parte da doutrina aduz que, tanto os casos envolvendo
direito coletivo quanto os relacionados aos direitos individuais, podem
incidir a Lei n. 9307/96, que é plenamente aplicivel a arbitragem
trabalhista. Essa corrente afirma que os criticos da arbitragem trabalhista
excluem determinados ordenamentos juridicos do campo da arbitragem
como as controvérsias individuais de trabalho, pois onde a Lei nao
restringe, o intérprete nao pode fazé-lo. (SANTOS, 2017)

Outro ponto bastante contundente para defesa da aplicagao da
arbitragem aos conflitos empregaticios resulta da analise do art. 25 da
Lei n. 9307/96 que traz a seguinte ideia:

Art. 25. Sobrevindo no curso da arbitragem controvérsia
acerca de direitos indisponiveis e verificando-se que de
sua existéncia, ou nao, dependera o julgamento, o arbitro
ou o tribunal arbitral remetera as partes a autoridade
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competente do Poder Judiciario, suspendendo o
procedimento arbitral.

Paragrafo unico. Resolvida a questio prejudicial e juntada
aos autos a sentenca ou acorddo transitados em julgado,
tera normal seguimento a arbitragem. (BRASIL, 2018)

Dessa forma, segundo esse entendimento doutrinario, nao teria
motivo para haver resisténcia na aplicagao da arbitragem aos conflitos
entre empregado e empregador, tendo em vista que a lei de arbitragem
preserva o acesso ao judiciario em casos de controvérsias sobre direitos
de indisponiveis.

4 A MITIGAGCAO DOS PRINCIPIOS DA INDISPONIBILIDADE
E DA AUTONOMIADA VONTADE NA SEARA TRABALHISTA

O principio da indisponibilidade de direitos é consagrado no
art. 9° da CLT, o qual expoe que sio nulos os atos praticados com o
intuito de desvirtuar, impedir ou fraudar os preceitos determinados pela
CLT. Este principio, por sua vez, torna os direitos dos trabalhadores
indisponiveis, inderrogaveis e irrenunciaveis, trazendo um importante
mecanismo de prote¢ao ao obreiro em face da pressao exercida pelo
empregador que, por diversas situagoes pode utilizar-se de mecanismos
de coacio, induzindo o trabalhador a dispor contra a vontade de direitos
conquistados pelo seu trabalho. (SARAIVA; SOUTO, 2018)

Ja o principio da autonomia da vontade é principio basilar na
Teoria Geral dos Contratos, a qual afirma que o contrato é lei entre
as partes, pacta sunt servanda, ou seja, as partes sio capazes de dispor
livremente pelos seus proprios interesses. No entanto, o contrato de
trabalho é um tipo diferenciado de contrato em razoes de varios motivos,
dentre eles, aponta-se o fato de existir uma condigao de fragilidade entre
empregado e empregador que possui uma ampla normatividade de tutela
dos seus direitos através de leis, jurisprudéncias, simulas, convengoes
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coletivas e sentencas normativas, dando um carater quase publico ao
contrato de trabalho. (VALE, 2017)

A jurisprudéncia brasileira ao longo dos anos tem mostrado-se
resistente em relagao a aplica¢ao da arbitragem na seara trabalhista pelo
fato de que a arbitragem dispde de direitos disponiveis e nao de direitos
indisponiveis, como ¢ o caso do Direito do Trabalho, reconhecendo a
vulnerabilidade do empregado em face do empregador, consoante se
observa:

RECURSO DE  REVISTA.  ARBITRAGEM.
INAPLICABILIDADE AO DIREITO INDIVIDUAL
DO TRABALHO. 1. Nao ha duvidas, diante da expressa
diccio constitucional (CF, art. 114, §§ 1° e 2°), de que a
arbitragem ¢ aplicavel na esfera do Direito Coletivo do
Trabalho. O instituto encontra, nesse universo, a atuagao
das partes em conflito valorizada pelo agregamento
sindical. 2. Na esfera do Direito Individual do Trabalho,
contudo, outro sera o ambiente: aqui, os participes da
relacdo de emprego, empregados e empregadores, em
regra, nao dispdem de igual poder para a manifestacio
da propria vontade, exsurgindo a hipossuficiéncia do
trabalhador (bastante destacada quando se divisam em
conjunc¢ao a globalizagdo e tempo de crise). 3. Esta
constata¢io medra ja nos esbogos do que viria a ser o
Direito do Trabalho e deu gestagdo aos principios que
orientam o ramo juridico. O soerguer de desigualdade
favoravel ao trabalhador compde a esséncia dos principios
protetivo e da irrenunciabilidade, aqui se inserindo a
indisponibilidade que gravara a maioria dos direitos —
inscritos, quase sempre, em normas de ordem publica —
que ampatam a classe trabalhadora. 4. A Lei n® 9.307/96
garante a arbitragem como vefculo para se dirimir
-litigios relativos a direitos patrimoniais disponfveis- (art.
1°). A esséncia do instituto esta adstrita a composicao
que envolva direitos patrimoniais disponiveis, ja ai se
inserindo 6bice ao seu manejo no Direito Individual do
Trabalho (cabendo rememorar-se que a Constituicdo
Federal a ele reservou apenas o espaco do Direito
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Coletivo do Trabalho). 5. A desigualdade que se insere na
etiologia das relagdes de trabalho subordinado, reguladas
pela CLT, condena até mesmo a possibilidade de livre
eleicdo da arbitragem (e, depois, de arbitro), como forma
de composi¢ao dos litigios trabalhistas, em confronto
com o acesso ao Judiciario Trabalhista, garantido pelo
art. 5°, XXXV, do Texto Maior. 6. A vocagdo protetiva
que da suporte as normas trabalhistas ¢ ao processo
que as instrumentaliza, a imanente indisponibilidade
desses direitos e a garantia constitucional de acesso a
ramo judicidrio especializado erigem soélido anteparo
a utilizacio da arbitragem no Direito Individual do
Trabalho. Recurso de revista conhecido e provido. (RR-
1020031-15.2010.5.05.0000, 3* Turma, Rel. Min. Alberto
Luiz Bresciani de Fontan Pereira, j. 23.03.2011)°

Nesse diapasao, para Robert Alexy (2008), havendo colisao
entre dois principios, em uma determinada situagao, um desses devera
ceder. Contudo, isto nao quer dizer que o principio preterido devera
ser declarado invalido, e sim que, em determinados casos, um principio
tem prioridade sobre o outro. No entanto, em uma situa¢ao diferente, a
questdo podera ser resolvida de forma oposta. Dessa forma, aponta-se
que:

A solucdo para essa colisdo consiste no estabelecimento
de uma relagdo de precedéncia condicionada entre
os principios, com base nas circunstancias do caso
concreto. Levando-se em consideracdo o caso concreto,
o estabelecimento de relagoes de precedéncias
condicionadas consiste na fixacao de condi¢es sob as
quais um principio tem preferéncia em face do outro
(ALEXY, 2008, p. 96).

3 TST - RR: 890008520085020022 89000-85.2008.5.02.0022, Relator: Alberto
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Nessa toada, pode-se perceber que, embora a nova reforma
trabalhista tenha dado uma vasta autonomia para os trabalhadores
hiperssuficientes negociarem independentemente com os empregadores,
o principio da indisponibilidade deve prevalecer no caso concreto,
tendo em vista sua caracteristica basilar de ser considerado o principio
norteador das relacoes trabalhistas.

5 CONCLUSAO

O advento da Lei n° 13.467/2017, disciplinou a reforma
trabalhista que mudou inumeros dispositivos da Consolidagio das
Leis Trabalhistas, trazendo uma nova figura, como a do trabalhador
hiperssuficiente, que por possuir uma renda maior e diploma de ensino
superior, passou a ter maior liberdade nas negociagdes, inclusive na
Arbitragem. A arbitragem é um meio de solugao extrajudicial onde existe
a figura de um arbitro escolhido entre as partes para trazer solugdes para
os problemas apresentados. A doutrina brasileira sempre apresentou
resisténcia em rela¢do a arbitragem trabalhista, mas, com a nova reforma
na CLT, isso se tornou uma realidade cada vez mais proxima para a
solucio das lides.

Dentre os que criticam a reforma, no que tange a arbitragem,
a afirmacdo que prospera ¢ que essa regula apenas disponiveis e
renunciaveis, o que representa o oposto do Direito trabalhista, em que
pese o trabalhador, apesar da alta remuneracao e qualificagao profissional,
ainda possa ser considerado vulneravel em uma relacio que tende ao
desequilibrio, pelo fato de ainda existir uma relacdo de subordinagao
entre empregado e empregador, podendo assim, resultar na inibi¢dao na
busca de direitos.

Luiz Bresciani de Fontan Pereira, Data de Julgamento: 06/02/2013, 3* Turma, Data
de Publicac¢ao: DEJT 15/02/2013.
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Por outro lado, os que defendem sustentam que a Lei da
Arbitragem ¢ bem clara quando dispoe acerca de casos que suscitam
controvérsias sobre os direitos indisponiveis, onde esses serdo levados
para apreciagao do Poder Judiciario, preservando assim, os direitos dos
trabalhadores. Dessa forma, verifica-se que a arbitragem ocasionaria
reducao na sobrecarga do Judiciario brasileiro.

Em suma, tendo em vista o exposto, aduz-se que a Reforma
Trabalhistas trouxe indmeras controvérsias em torno da liberdade e
autonomia nas relagdes laborais e, embora a arbitragem seja um meio
muito mais célere para a resolucao de conflitos, a vulnerabilidade natural
do empregado, ocasionado pela subordinagdo com o empregador, pode
colocar em xeque a solugdo justa da lide e a preserva¢ao dos direitos do
trabalhador. Portanto, é necessario que o Judiciario continue atento a
estes conflitos e que os arbitros estejam extremamente preparados para
participar de forma efetiva buscando a que garantia dos direitos dos
trabalhadores.
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ARBITRATION AS A CONFLICT SOLUTION METHOD AFTER
LABOR REFORM

ABSTRACT

This article aims to explain the advances and
obstacles in the labor field regarding arbitration
as an alternative method of conflict resolution,
with the purpose of elucidating the main
changes in the labor market arising from the
Labor Reform Law - 13.467/2017, bringing
to the the provision of litigation involving
individual contracts is based on the use of
an arbitrator to resolve disputes, which can
be freely chosen by the parties. In this way, it
seeks to enhance, in the same way, the figure
of the hypersufficient worker, contemplated
with greater autonomy in institutional relations,
and especially the open field of mitigation of
the principles of unavailability and autonomy
of the will involving the thematic. In this bias,
we mention the legal institute of arbitration
in the scope of Labor Law. The approach was
basically done through bibliographical and
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documentary research, using the deductive
method and technical procedure of textual,
thematic and interpretative analysis, as well
as the content analysis of existing laws in the
Brazilian legal order.

Keywords:  Arbitrage.  Labor  Reform.
Hypersufficient ~ Worker. Unavailability.
Autonomy of Will.
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REFLEXOES ACERCA DO EXERCICIO DO CONTRADITORIO
E DO DUPLO GRAU DE JURISDICAO NAS DEMANDAS
PROBATORIAS AUTONOMAS
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RESUMO

O Cddigo de Processo Civil de 2015 reuniu
no género “producio antecipada de provas”
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distintas modalidades de demandas probatérias
antecipadas, eliminando, em regra, sua
natureza cautelar e conferindo-as, portanto,
qualidade de demandas probatérias autonomas.
Todavia, nao se atentou o legislador, quando
da regulamentacio, a necessidade de que
fossem estabelecidas certas especificidades
procedimentais que considerassem a natureza
jurfdica distinta que tais hipdteses ostentam.
Por conseguinte, houve generalizagio inclusive
de restricOes ao exercicio do contraditério e ao
duplo grau de jurisdi¢ao, as quais tém sido alvo
de intenso debate doutrinario. Nesse contexto,
o presente trabalho teve por escopo analisar
em que medida doutrina e jurisprudéncia
tém contribuido na busca por solugdes
adequadas a resolucao das questdes praticas
que emergem dessa nova previsao. Percebemos
na jurisprudéncia, de forma majoritaria, forte
tendéncia a interpretagao estritamente literal
dos dispositivos legais que regulam a matéria,
em detrimento da necessidade de que as normas
relativas ao procedimento sejam interpretadas
a luz da sistematica geral adotada no diploma
processual vigente, como meio de promog¢ao
das garantias processuais. Ha, dessa forma,
potencial comprometimento da garantia de
uma prestagao jurisdicional justa, atinente a um
modelo constitucional de processo, tao caro ao
Estado democratico de direito.

Palavras-chave: Producio antecipada de
provas. Contraditério. Duplo grau de jurisdi¢ao.
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1 INTRODUCAO

Dentre as inovagdes trazidas pelo Cédigo de Processo Civil
de 2015 (CPC/2015), ponto de grande relevo é a reconfiguracio das
hipéteses de cabimento da a¢ao de produgao antecipada da prova.

Embora a possibilidade de antecipacio de provas nao secja
novidade em nosso ordenamento processual, constitui na sistematica
vigente, segundo a doutrina mais abalizada, género no qual sdo reunidas
diversas hipoteses voltadas a colheita de provas que, em sua maioria,
independem do requisito de urgéncia, tipico do extinto processo cautelar
a que eram submetidas quando da vigéncia do CPC/1973.

Nessa perspectiva, a nova previsao alinha-se ao reconhecimento
do direito autbnomo a prova, distinguindo-o do direito de provar, na
medida em que a prova passa a ser concebida, em determinadas situagoes,
como um fim em si mesma, e, portanto, N40 mais restrita a sua acepgao
enquanto meio direcionado a evidenciar a legitimidade na busca pela
prestacao jurisdicional.

Nao ha na acao de producio antecipada da prova valoracao das
evidéncias colhidas em juizo. Nao havendo, portanto, juizo de convicgao
do magistrado com declaracao de existéncia ou inexisténcia de qualquer
relacao juridica.

Destarte, a producao antecipada da prova, enquanto sede das
demandas probatérias autbnomas, vem ao encontro do defendido pela
doutrina que, em uma perspectiva de constitucionalizacao do processo,
alude que o direito probatério autbnomo deriva da garantia fundamental
de acesso a justica, assegurada pelo art. 5°, XXXV, da Constitui¢ao da
Republica. Tal constru¢ao parte do pressuposto de que a prova tem
por destinatario nao apenas o 6rgao julgador, mas também os demais
sujeitos processuais interessados na demanda.

Ocorre que, ndo obstante a evolugao introduzida pela nova
configuracao legal do direito probatério autbnomo, algumas questdes
de ordem tém surgido, fruto da generaliza¢ao do procedimento previsto
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pelo legislador, o qual nao considerou as distingdes de natureza juridica
das espécies ali reunidas.

Em virtude disso, ha previsio de restricdes expressas ao
exercicio do contraditério e a recorribilidade das decisOes nessa matéria,
o que tém gerado profundas divergéncias doutrinarias no que se refere a
aplicabilidade de tais dispositivos.

Isto posto, buscaremos - a partir da analise e identificagao
das principais correntes doutrinarias que tém se debrugado sobre essa
tematica, bem como de levantamento jurisprudencial - delinear as
principais estratégias elencadas para contornar os problemas oriundos
de tais restri¢Oes, e avaliar, ainda que brevemente, em que medida os
tribunais tém considerado tais contribui¢oes.

2 A NOVA SISTEMATICA DA ACAO DE PRODUCAO
ANTECIPADA DE PROVAS

Sob o ttulo “Da Produ¢io Antecipada da Prova’, o CPC/2015
reune, em seus artigos 381 a 383, distintas hipoteses de demandas probatorias
auténomas, ampliando consideravelmente o ambito de cabimento da
acio frente a previsio do CPC/1973, no qual o procedimento consistia
unicamente em meio de asseguracio da prova’.

Entretanto — embora evidente a intencao do legislador de
readequar a regulamentacao da agdao de producio antecipada de provas,

3 “Restringia-se a producao antecipada de provas as hipéteses de conservacio da
prova, sempre visando a garantia de utilizacio na a¢io que discutiria o mérito da relacao
material em momento posterior; jamais de forma desvinculada a uma outra agao.
Em outras palavras, no contorno delimitado pelo CPC/73, a producio da prova na
forma antecipada apenas se daria quando a parte comprovava o requisito da urgéncia”
(CARVALHO FILHO, Joao Francisco Liberato de Mattos. Prova Antecipada no Cidigo
de Processo Civil Brasileiro. Dissertacio de Mestrado. Faculdade de Direito da UFBA.
Salvador, 2017. p. 50).
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conferindo autonomia a tutela mediante ela requerida4, por meio da
supressao do requisito de urgéncia’ — a antiga cautelar probatétia, tal como
concebida no diploma processual revogado, figura, ainda hoje, entre as
hipéteses de cabimento da agio (art. 381, I do CPC/2015)

Prevé o dispositivo retrocitado espécie que tem por objetivo
garantir a produgio de prova util a futuro processo de conhecimento, sob o

4 “O atual Cédigo de Processo Civil brasileiro, ao que tudo indica, recepcionou a
construcdo tedrica no sentido de reconhecer uma espécie de direito autbnomo a prova,
o qual ndo se confundiria com o direito de provar, este ultimo ligado essencialmente
a0 processo no qual se busca a declaragao de um direito. Com efeito, na perspectiva do
direito autbnomo a prova setia possivel dar amplitude ao direito a tutela jurisdicional
de modo a permitir que o interessado, sem objetivar a declaracdo do direito material, se
limite a postular a atua¢ao estatal direcionada a busca, a obtencao e a produgao de certa
providéncia de instrugao (RAATZ, Igor. Pretensao a seguranca da prova e produgao antecipada
da prova diante da nrgéncia: uma grave confusao conceitual mantida pelo cddigo de processo civil.
Revista Eletronica de Direito Processual — REDP. Rio de Janeiro. Volume 19. Numero
3. Setembro a Dezembro de 2018).

5 Dentre as consequéncias positivas da retitada do requisito de urgéncia, a doutrina
tem apontado o fomento a autocomposi¢ao. Nesse sentido: “A partir do momento em
que as partes tém a oportunidade de conhecer as armas do seu adversario, sao levadas
a tracar suas estratégias processuais valendo-se de um arsenal maior de informagdes.
Nota-se em outros ordenamentos uma tendéncia relativamente recente no sentido
de utilizar as medidas probatorias com vistas a certificagao fatica, ou se obtém por
intermédio de um compartilhamento de informacées entre os litigantes. Acredita-se
que o compartilhamento de todo o arsenal de informag¢oes importantes para o desblinde
de uma controvérsia, favorece a composicio e, assim, o desafogamento das instancias
judiciarias” (GUIMARAES, Filipe. Medidas probatérias anténomas: panorama atual,
experiéncia estrangeira e as novas possibilidades no direito brasileiro. Revista de Processo. n. 178,
Revista dos Tribunais, 2009. p.129). No mesmo sentido: “Uma solugdo autocompositiva,
quando alcancada anteriormente a obtencao, pelas partes, de informacdes necessatias
respeito da situagao conflituosa, pode ensejar a formalizacdo de acordos absolutamente
deletérios aos escopos do processo e da atividade jurisdicional” (LAUX, Francisco de
Mesquita. Relagoes entre a antecipagio da prova sem o requisito de urgéncia e a construgio de solucies
antocompositivas. Revista de Processo. n. 242, Revista dos Tribunais, 2015).
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fundamento de risco capaz de comprometer sua produg¢ao oportunamente,
configurando assim a urgéncia do pedido.

Ha, deste modo, fragrante contrassenso a acep¢ao da produgao
antecipada da prova enquanto demanda probatéria autbnomab.

Nos incisos II e I do dispositivo, constam as modalidades
relativas as demandas de descoberta de prova, que possuem inspiracao no
instituto conhecido como discovery, ou disclosure, presente nos sistemas de
common law. Sao elas cabiveis nos casos em que prova produzida possa vir
a oportunizar a autocomposi¢ao ou outro meio alternativo de resolucao de
litigios, bem como nas hipdteses em que as evidéncias coletadas possam
justificar ou evitar ajuizamento de agao futura.

Nos paragrafos 1° e 5% do art. 381, sdo previstas ainda como
modalidades de demanda probatéria autdnoma o arrolamento de
bens de natureza nio contenciosa8 ¢ a antiga cautelar de justificacao9,
respectivamente.

6 Cf CAIV[ARA, Alexandre Freitas. O novo processo civil brasileiro. Sio Paulo: Atlas,
2018. -2

7 Idem.

8  Oarrolamento de bens ndo contencioso ja era defendido como hipétese de direito
probatério autonomo. (YARSHELL, Flavio Luiz. Antecipacio da prova sem o requisito da
urgéncia e direito autonomo a prova. 2009. p. 430).

9  “Trata-se de medida que visa a produzir determinada prova a respeito da
alegacdo de um fato ou de uma relacdo juridica. A justificagao nio serve para simples
asseguracao da prova — nela se produz desde logo a prova pretendida. A justificacdao
judicial tem por finalidade documentar determinada alegacdo de fato ou de existéncia
ou inexisténcia de relagao juridica, seja pelo simples interesse na documentagao, seja
patra que sirva oportunamente como prova em processo de qualquer espécie — judicial,
administrativo, legislativo ou particular. Sua finalidade ¢ a simples ctiacio de prova. A
justificacio emprega o mesmo rito da asseguracido da prova (embora com ela ndo se
confunda), devendo o requerente apresentar, na peti¢ao inicial, a intencdo especifica
da justifica¢do, em manifestacio circunstanciada” (MARINONI, Luiz Guilherme;
ARENHAT, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo Cédigo de Processo Civil Comentado.
2016. p. 485).
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Na sistematica do CPC/1973, tanto a antiga cautelar de producio
de provas, quanto a antiga acao de justificacao, se prestavam a producao de
prova oral, embora nao se restringisse a esse meio de prova o espectro de
cabimento da primeira. Sua distingdo, em termos concretos, resumia-se a
exigibilidade do requisito de urgéncia na cautelar de provas10. Nesse sentido,
a unificagao era defendida por parte da doutrina, devido a reconhecida
superposicao que havia entre os procedimentos11.

Nessa esteira, na sistematica atual, a agao de justificagao foi incluida
entre as modalidades de produgio antecipada de provas, independentemente
do requisito de urgencia.

3 TIPOS DE JURISDICAO E EXERCICIO DO CONTRADITORIO

Conforme dito alhures, a auséncia de uma maior preocupac¢ao
com as especificidades procedimentais requeridas pelas distintas naturezas
juridicas das demandas previstas como de “producio antecipada da prova”
gerou certa generalizacao de tratamento, com implica¢des na viabilidade do
exercicio de importantes garantias processuais.

Dentre as diversas consequéncias, podemos identificar, na
literalidade da previsao legislativa, a generalizacao a limitagao do exercicio
do contraditétio, principio tio caro ao legislador do CPC/2015™.

10 Cf. DIDIER JUNIOR, Fredie. Produgio antecipada de provas. Colegio grandes
temas do NCPC: Direito Probatério. v. 5, Salvador: Editora Juspodivm, 2018,

11 “Outravia processual da qual se pode cogitar para o exercicio do direito autbnomo
a prova consiste no arrolamento de bens. Sobre isso nido parece haver duvida, em
primeiro lugar, de que referida medida se presta a funcio de documentar fatos, e,
portanto, a tarefa de pré-constituir prova” (YARSHELL, Flavio Luiz. Awfecipacio da
prova sem o requisito da urgéncia e direito antonomo a prova. Sao Paulo: Malheiros, 2009. p.
4306).

12 Sobre a importancia da observacio do contraditério pleno como regra,
Leonardo Faria Schenk defende que, no modelo constitucional padrio de processo,
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Nesse sentido, prevé o artigo 382, § 4°, do CPC/15, expressa
vedagao ao exercicio do direito de defesa nas agdes de produgio
antecipada de provas, inviabilizando a reagao por parte do demandado, em
contraponto ao entendimento, até entdo assentado na jurisprudéncia, que ja
lhe reconhecia a faculdade de defesa, a0 menos, para alegacao de auséncia
de condicoes da acio®.

Desta feita, embora a antiga agao de justificacdo, constante no
artigo 381, § 5° bem como a modalidade de arrolamento de bens nao
contencioso, prevista no art. 381, §1° sejam encaradas como hipdteses
de jurisdi¢io voluntaria — na qual majoritariamente defende a doutrina
0 nao cabimento de citagio para contestacdo, mas, tio somente, para a
prética do ato requerido' —, significativas divergéncias doutrinarias podem
ser percebidas no que concerne a qualificagao das demandas previstas no
incisos I a IIT do art. 381 serem hipéteses de jurisdi¢ao voluntaria ou casos
tipicos de jurisdigao contenciosa, bem como no que diz respeito a relacao
de tais tipos de jurisdicio com a possibilidade de exercicio do contraditorio.

o contraditério em sua plenitude é pressuposto essencial 4 garantia de uma prestacao
justa, a qual consiste na finalidade precipua do processo (SCHENK, Leonardo Faria.
Cognigio sumdria: limites inpostos pelo contraditorio no processo civil. p. 150).

13 Nesse sentido, confira: YARSHELL, Flavio Luiz. Da producio antecipada da prova.
InBreves comentarios do cédigo de processo civil. ALVIM, Teresa Arruda, et al. (Org,)
2* ed. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, p. 1165.

14 Cabe salientar posicionamento de Flavio Luiz Yarshell, o qual defende, em
contraposicao a doutrina majoritaria, que o contraditério seja efetivo até mesmo na
hipétese em que a a¢do de producio antecipada de provas se destine a justificacio (art.
381 § 5°). Critica, assim, o fato de o legislador ter previsto a auséncia de participacao
dos interessados, segundo ele, equivocadamente limitada pela combinacio dos arts.
381, § 5° e 382, § 1° — justificada por se tratar de medida administrativa, sem caracter
contencioso. Aduz, ainda que nio se poderia considerar a justificacdo pela perspectiva
de que possuidora de carater neutro, pois seria admitir ser ela incapaz de afetar a
esfera juridica de outrem, prejudicando a utilidade da prova — quer para a finalidade de
convencimento do juiz, oportunamente, quer para estimulo das partes para finalidade
de autocomposicao (Cf. YARSHELL, Flavio Luiz, op. cit., 2009. p. 430.).
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Grande parte da doutrina” defende que todas as hipéteses de
cabimento de a¢io de produgio antecipada de provas referem-se ademandas
de carater sumario e nao contencioso. Nessa perspectiva, ao juiz caberia
apenas determinar, de oficio ou a requerimento, a citagiao dos interessados
na produgao da prova ou do fato a ser provado, bem como, desde ja, designar
audiéncia para a inquiricdo da testemunha ou interrogatério da parte, ou
ainda determinacao da produgao da prova pericial. A citagao, todavia, nao
para abritia prazo para apresentacio de contestacao'®, a semelhanca do que
ocorreria quando a a¢ao ¢ voltada a justificagdao e ao arrolamento de bens
nao contencioso.

Interessante pontuar, entretanto, posicionamento de Fredie
Didiet", o qual, embora entenda tratarem-se de agbes de jurisdicio
voluntaria, afirma que o art. 382, § 4° deve ser interpretado a luz da
conjuntura do ordenamento juridico, de forma sistémica, sendo a citacao
necessariamente para o exercicio do contraditorio. Argumenta o autor ser

15  Nesse sentido: DIDIER JUNIOR, Fredie. op. cit. p. 730; MARINONI, Luiz
Guilherme; ARENHAT, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo curso de processo civil:
tutela dos direitos mediante procedimento comum. 2015. p. 212; PINHO, Humberto Dalla
Bernardina de. Direito Processual Civil Contemporineo. p. 217; THEODORO JUNIOR,
Humberto. Curso de direito processual civil: teoria geral do direito processual civil,
processo de conhecimento e procedimento comum. p. 935.

16 “Note-se que estes interessados nio terdo, neste procedimento, a oportunidade
de se defenderem (art. 382, § 4.°), mesmo porque aqui, como ja observado, a prova
ainda nio é produzida, mas apenas obtida. Assim, somente no processo em que aquela
prova seja efetivamente produzida é que tera sentido alguma reacdo por parte desses
interessados. Por isso, esses interessados nao sio citados para se defenderem, mas sim
para participar da colheita da prova requerida pelo demandante e, eventualmente, para
pedirem a producao de outras provas que se relacionem ao mesmo fato (art. 382, § 3.°).
A citagio, portanto, deve dar a esses interessados ciéncia a respeito do local e da data
em que serd colhida a prova antecipada, abrindo-lhes oportunidade para eventual pleito
de realizagdo das novas provas” (MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHAT, Sérgio
Cruz; MITIDIERO, Daniel. op. cit. 2015. p. 212.

17 DIDIER JUNIOR, Fredie. op. cit. p. 730.
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incoerente que se permita que o juiz possa, ainda que de oficio, determinar
a citacao dos interessados, mas que estes nao possam interferir na relagao
processual quando nela ingressarem.

Em sentido diametralmente oposto, corrente capitaneada por
Flavio Luiz Yarshell® defende que a atividade probatoria antecipada,
prevista nos incisos do art. 381, tem carater jurisdicional (contencioso) e
nao administrativo. Aduz o autor que, embora nao haja valoragao da prova
produzida, o simples fato de que a parte deve ser citada para apresentar
documentos ou produzir prova em juizo ja geraria o dever de observaciao
ao contraditério, de modo a garantir a seguranca juridica.

Percebemos, entretanto, nos posicionamentos dos doutrinadores
integrantes dessa cotrente, certas nuances quanto as questdes que poderiam
ser suscitadas em sede de contestacao.

Para Frank Gongalves Nery, podem ser alegadas questoes
relacionadas a auséncia de condi¢oes da acgio, indevida concessio do
beneficio de gratuidade de justica e outras matérias de ordem publica®.
No mesmo sentido, Teresa Arruda Alvim, acrescenta que, embora nao
seja permitido instaurar controvérsia sobre os fatos em si, na contestacao
¢ também possivel contraditar testemunhas ou apontar o desrespeito a
direitos fundamentais™.

18 YARSHELL, Flavio Luiz, op. cit., 2009. p. 430.

19 “O réu podera alegar na contestagao incompeténcia absoluta e relativa, inépcia
da peticio inicial, litispendéncia, incapacidade da parte, defeito de representacao ou
falta de autorizacdo, auséncia de legitimidade ou de interesse processual, indevida
concessao do beneficio de gratuidade de justica e outras matérias de ordem publica.
Entendemos também possivel ao requerido alegar inclusive fato extintivo ao direito do
autor, como pagamento ¢ prescricao, pois nio se deve tolerar a antecipacdo de prova
sabidamente inutil. Com efeito, se o juiz pode negat liminarmente o pedido na acdo
principal quando verificar, desde logo a prescri¢ao ou decadéncia (CPC, art. 332, § 1°),
pode também negar a antecipagao da prova concernente a direito sem aciao” (NERY,
Frank Gongalves. A produgio antecipada de provas no novo cidigo de processo civil. p.178). No
mesmo sentido: LOPES, Maria Elizabeth de Casto. Da produgio antecipada da prova. p. 271.

\
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De modo mais amplo, Flavio Yarshell® salienta que, tendo em
vista a garantia constitucional da ampla defesa e do contraditério e os
demais dispositivos que regulam o procedimento — excluidas as questoes
de mérito, devido a auséncia de valoragao fatica por parte do 6rgao julgador
— o requerido podera se defender da forma mais ampla possivel, desde que
a defesa seja compativel com os limites e os fins da producao antecipada
da prova.

Ademais, contrariamente a doutrina que, em sua maiotia,
aponta um tratamento Unico quanto ao cabimento ou descabimento do
contraditorio nas hipdteses dos incisos I a III do art. 381, Guilherme
Rizzo Amaral® defende que apenas a modalidade prevista no inciso I,
necessariamente, deve se submeter ao contraditorio, pois, nesse caso,
trata-se de querer assegurar a producao de prova que possa ser objeto de
valoracio em processo futuro.

Quanto as outras duas modalidades, constantes dos incisos 11
e III, nao possuiriam natureza contenciosa na perspectiva do autor. Nao
requerendo, portanto, exercicio do contraditério, muito, porém, nao o
afastassem. Isto porque, ainda, que a prova produzida nesses casos sirva
apenas ao juizo particular das partes, sendo imprestavel como elemento
de convic¢ao do 6rgao julgador em processo futuro, caberia a0 magistrado
a realizacao de juizo de valor, caso a caso, com vistas a averiguar eventual
necessidade de oferecimento do contraditério™. Adverte, contudo, que essa
possibilidade tem carater excepcional, e nao de regra.

21 YARSHELL, Flavio Luiz, op. cit., 2016. p. 1165.

22 AMARAL, Guilherme Rizzo. Comentarios ds alteracies do novo CPC. 2% ed. Sao
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2016, p. 507.

23 Nesse sentido, Guilherme Rizzo Amaral salienta que: “Nio obstante, é facil ver
que podera haver dissenso relativo a existéncia do direito a prova, capaz de justificar
a apresentacao de defesa (contestacdo) pelo interessado. Tal ocorrerd sempre que a
producio da prova puder causar dano ao interessado ou invadir sua esfera juridica”

(Ibid., p. 513).
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Ao largo das divergéncias doutrinarias que buscam estabelecer
critérios objetivos para a analise da aplicabilidade da vedagdo ao exercicio
de defesa prevista no art. 382, § 4°, percebe-se que os tribunais tém levado
em consideragdo majoritariamente as circunstancias do caso concreto na
avaliacio da necessidade de oferecimento do contraditério. Os critérios
utilizados nessa avaliagdo, entretanto, sio deveras abertos e imprecisos.

Dentre os elementos adotados pelos tribunais na evidenciagiao da
pretensio tesistida, estdo a apresentacio de contestagdo™ ou a ocorréncia
de resisténcia, por parte do demandado, antes mesmo do ajuizamento da
demanda®. H4 assim, consequente propensao a inaplicabilidade pratica da
vedag¢ao do dispositivo em todas as hipoteses do art. 381.

24 “Apelagao civel. Acdo cautelar de producao antecipada de provas. Denuncia
de utilizagao de software sem licenca. Extincdao do feito ante a ndo propositura da
acdo principal no trintidio legal conforme art. 806 do CPC/1973. Irresignacio das
requerentes. Pleito de homologaciao do laudo pericial. Tese acolhida. Sentenca em
cautelar antecipatoria que se limita a homologar ou nao a prova produzida. Vistoria
nos microcomputadores da ré com a finalidade de constituicio da prova para
possivel utilizacio em momento futuro. Desnecessidade da interposi¢io da demanda
principal ante a natureza do pedido do procedimento cautelar. Reforma do decisum
singulatr. Pedido de inversio dos encargos sucumbenciais e honorarios advocaticios.
Acolhimento. Pretensao resistida demonstrada pela existéncia de contesta¢io. Peca de
defesa a rebater pormenorizadamente os requisitos do pedido cautelar e o conteudo
do laudo pericial. Recurso conhecido e provido” (TRIBUNAL DE JUSTICA DE
SANTA CATARINA, Apelacao Civel n. 0004046-89.2013.8.24.0080. 1* Camara de
Enfrentamento de Acervos. Relator: Des. Luiz Felipe Schuch, j. 11-06-2018).

25 “Apelagio civel. Negocios juridicos bancarios. Produ¢io antecipada de provas.
Interesse processual. Onus sucumbenciais. (...) 2. Caso concreto em que restou
evidenciado que o pedido formulado pela parte autora nio foi atendido na esfera
administrativa, nao havendo falar em auséncia de pretensio resistida. 3. Demonstrado
que a parte ré deu causa a demanda, ao deixar de atender ao pedido administrativo
realizado, pelos principios da causalidade e da sucumbéncia, deve arcar com as custas
e com os honoririos advocaticios em proveito do patrono da parte adversa. Apelacio
provida. Unanime” (TRIBUNAL DE JUSTICA DO RIO GRANDE DO SUL.
Apelacio Civel n® 70079138087. Décima Segunda Camara Civel. Relator: Umberto
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Tal entendimento jurisprudencial, contudo, revela grande atecnia
nessa matéria, pois relegar a possibilidade de exercicio do contraditério ao
comportamento das partes, até mesmo anteriormente ao ajuizamento da
demanda, nao oferece parametros adequados e seguros a serem observados
pelo julgador.

Ha, dessa forma, potencial falta de isonomia no tratamento dos
jurisdicionados, com possibilidade de subversao das finalidades da agao de
producao antecipada de provas.

4 LIMITACOES A RECORRIBILIDADE DAS DECISOES

O art. 382, § 4°, do CPC/2015, prevé também, em sua redagio,
restricio as possibilidades de cabimento de recurso contra as decisOes
proferidas na acao probatdria autbnoma, limitando-as aos casos em que for
indeferida totalmente a produgao de prova. Evidencia-se, desse modo, forte
limitagdao também ao acesso ao duplo grau de jurisdi¢ao26.

Por conseguinte, muito tem divergido a doutrina a respeito da
aplicabilidade desta vedagao, com posicionamentos favoraveis ou contrarios
a flexibilizagao da interpretagao do referido dispositivo.

Guaspati Sudbrack. j. 09/10/2018). No mesmo sentido: TRIBUNAL DE JUSTICA
DE SANTA CATARINA. Apelagao Civel n® 0300687-17.2016.8.24.0092. Rel. Des.
Robson Luz Varella. j. 01/08/2017.

26 Humberto Theodoro Junior esclarece que de tal principio decorre garantia
segundo a qual “a parte tem diteito a que sua pretensio seja conhecida e julgada por
dois juizos distintos, mediante recurso, caso ndo se conforme com a primeira decisao”
(THEODORO JUNIOR, Humberto. op. cit. p. 935).
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Grande parte da doutrina tem optado pela interpretagio literal do
dispositivo”, nao vislumbrando interesse recursal, com base no argumento
de que tais demandas se prestariam a mera documentagio®.

Nessa perspectiva, da decisao que indeferir totalmente a produ¢ao
da prova pleiteada, por tratar-se de sentenga, pondo fim ao processo, seria
cabivel apelagao. A contrario sensu, seria vedada a recorribilidade das sentengas
que deferirem totalmente ou parcialmente a produgio da prova, bem como
das decisoes interlocutérias emanadas no decorrer do processo.

Insta salientar, entretanto, que o indeferimento total se refere
a prova especifica, individualizada, requerida pelo autor. Na hipétese de
postulagao da produgao de dois tipos de prova distintos, por exemplo,
prova testemunhal e prova pericial, se uma delas for totalmente indeferida,
cabera naturalmente o recurso”.

Acrescenta Fredie Didier que, se nessa hipétese de cumulagio
de pedidos o indeferimento de uma das provas se der em sede de decisao
interlocutéria, ¢ cabivel agravo de instrumento, por tratar-se de decisao
intetlocutéria de mérito (art. 1015, 11, CPC).

27 Nesse sentido, vide: CAMARA, Alexandre Freitas. O novo processo civil brasileiro. p.
245; MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHAT, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel.
op. cit. 2016. p. 486; THEODORO JUNIOR, Humberto. op. cit. p. 936; PINHO,
Humberto Dalla Bernardina de. op. cit. p. 217.

28  “Como o juiz nao aprecia o valor da prova colhida e, portanto, ocorre mera
documentacdao e arquivamento da prova para eventual futura utilizacio, nao ha,
a principio, prejuizo que possa implicar interesse recursal”. (MARINONI, TLuiz
Guilherme; ARENHAT, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. op. cit. 2016. p. 487).

29 Defende Guilherme Rizzo Amaral que “caso contrario, estimular-se-ia o
requerente a instaurar dois procedimentos distintos, um para cada espécie de prova,
tdo somente para garantir o acesso a instancia recursal” (AMARAL, Guilherme Rizzo.
op. cit. p. 381 a 382).

30  DIDIER JUNIOR, Fredie. op. cit. p. 730.
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Cotrente em sentido contrario’ defende que nao se pode negar
recorribilidade as decisdes nao abarcadas pelo artigo 382, § 4°, sob pena de
violagdo de direitos constitucionalmente assegurados.

Dessa forma, tal norma deveria ser interpretada em uma
perspectiva sistematica, a luz da Constituicao da Republica e dos limites
estabelecidos pelo art. 382, § 2°, do CPC/2015. Como consequéncia,
concluem sé nao haver interesse recursal para tratar de questdes relativas
ao mérito da decisio™.

Guilherme Rizzo Amaral defende intermediariamente que
a existéncia de interesse recursal nas hipoteses nao abarcadas pelo art.
382, § 4°, estaria condicionada a anterior apresentacao de defesa na fase
postulatotia®.

Analisando a jurisprudéncia percebemos, entretanto, que quanto
a vedagdo da apelagao nas hipoteses em que nao hé indeferimento total da
producao antecipada de prova, os tribunais tém seguido a aplicagao literal
do dispositivo, no sentido da corrente que nao admite interesse recursal nos
casos ndo previstos expressamente no dispositivo retrocitado™.

31 Vide: YARSHELL, Flavio Luiz. op. cit. 2016. 1165; ALVIM, Teresa Arruda, et.
al. op. cit. p. 730; NERY, Frank Gongalves. op. cit. p. 183.

32 Aduz ainda, Flavio Luiz Yarshell, que a utilizacio de outros mecanismos de
impugnacdo autbnomos, caso nao seja permitida interposicao do recurso (YARSHELL,
Flavio Luiz. op. cit. 2016. p. 1165).

33 “Cabera recurso nio apenas da decisao que indeferir a producio antecipada de
provas pelo requerente originario — como expressamente estatui o art. 382, § 4° — como
também da decisdo que conceder a medida quando tiver havido expressa resisténcia do
requerido ao seu deferimento. Nao cabera recurso, contudo, da decisio que negar ao
interessado ampliacao do escopo do procedimento, com a producio de provas distintas
daquelas pretendidas pelo requerente originario” (AMARAL, Guilherme Rizzo. op. cit.
p. 513).

34 “Apelacio civel. Acdo cautelar de producio de provas. Recurso inadmissivel. Art.
382,§4°do CPC. Acio destinada, tao somente, a evitar o perecimento da prova. Pretensio
satisfeita. Recurso ndo conhecido. Conforme o § 4° do art. 382 do CPC s6 se admitira
recurso contra sentenc¢a que indeferir totalmente a producido da prova pleiteada, logo,
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Todavia, no que concerne a recorribilidade das decisoes
interlocutérias, percebemos intensa divergéncia jurisprudencial.

Para além da discussdao quanto a taxatividade do rol de cabimento
do agravo de instrumento, previsto no art. 1015 CPC/2015%, verifica-se
que a maiotia dos tribunais tém inadmitido tais recursos®. Contudo, tal

inadmissivel o recurso que desafia sentenga que homologou o laudo pericial realizado.
A medida cautelar de produgao antecipada de provas ¢ medida destinada a permitir
que se garanta a futura produgao da prova no processo de conhecimento, assegurando-
se que a fonte da prova estara preservada. A sentenca proferida na agao cautelar de
produgio antecipada de provas nao possui nenhuma declaracio acerca da veracidade
da prova, pois esta s6 podera ser feita por seu destinatario principal, que ¢ o juiz do
processo principal, onde a prova sera, posteriormente, produzida. Logo, no caso, além
do presente recurso ser inadmissivel nos termos do art. 382, §4°, do CPC, nio se verifica
interesse recursal do recorrente. Recurso nao conhecido.” (TRIBUNAL DE JUSTICA
DO MATO GROSSO DO SUL. Apelagio Civel n® 0819181-87.2013.8.12.0001. 3*
Camara Civel. Relator: Des. Marco André Nogueira Hanson. j. 11/04/2017). No
mesmo sentido: TRIBUNAL DE JUSTICA DO RIO DE JANEIRO. Apelagio Civel
n°® 0082057-97.2016.8.19.0038. Sexta Camara Civel. Relator: Claudia Pires dos Santos
Ferreira, j. 12/07/2018; TRIBUNAL DE JUSTICA DO MATO GROSSO. Apelag¢io
Civel n° 0000602-21.2014.8.11.0033 — 136888/2017. Primeira Camara de Direito
Privado. Relator (a): Nilza Maria Péssas de Carvalho. j. 08/05/2018); (TRIBUNAL
DE JUSTICA DO RIO GRANDE DO SUL. Apelagio Civel n® 70078718228. Sexta
Camara Civel. Relator: Ney Wiedemann Neto. j. 11/10/2018).

35 Viade regra os tribunais, até o momento, ndo t¢ém admitido agravo de instrumento
para hipoteses nao contempladas expressamente no rol do art. 1015, alegando ser
a previsao do rol taxativa. Nesse sentido: TRIBUNAL DE JUSTICA DO RIO DE
JANEIRO. Agravo de Instrumento n® 00501672620178190000. Vigésima Segunda
Camara Civel. Relator: Catlos Eduardo Moreira da Silva. j. 08/11/2017.

36 “Agravo de Instrumento — Producio Antecipada De Provas. Propositura de
acio de obrigacdo de fazer, visando a obtencdo de copia dos contratos mencionados
na exordial, que deram causa a negativacio do nome do autor. Recebimento da
peticao inicial como ‘produgio antecipada de provas’. Inadmissibilidade do recurso.
(...) Ademais disso, a teor do art. 382, § 4° do CPC, no procedimento de “producio
antecipada de provas”, ndo se admitira defesa ou recurso, salvo contra decisio que
indeferir totalmente a produgao da prova pleiteada pelo requerente originario, hipotese
que ndo se amolda ao caso. Recurso nio conhecido” (TRIBUNAL DE JUSTICA
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posicionamento parece longe de ser consenso na jurisprudéncia. Ha
julgados de tribunais conhecendo dos recursos interpostos com fulcro nas
hipéteses do artigo 1015 do CPC/2015, desde que nao relativas a0 métito
da questao”’, bem como camaras recursais dentro de um mesmo tribunal
julgando de forma diversa®.

Tais divergéncias, até o momento, nao foram alvo de pacificacao
por parte do Supetior Tribunal de Justica, o qual, a partir da invocagdo
da sumula 7%, nio tem chegado 2 analise do mérito de recursos especiais
intentados com esses fins*.

DE SAO PAULO. Agravo de Instrumento n°® 21846225920188260000. Décima
Sétima Camara de Direito Privado. Relator: Afonso Braz. 1.08/10/2018). No mesmo
sentido: TRIBUNAL DE JUSTICA DO MATO GROSSO. Apelagio Civel n°
10035369220188110000. Primeira Camara de Direito Privado. Relator: Nilza Maria
Possas de Carvalho. j. 17/07/2018).

37  “Agravo de instrumento. Produc¢io antecipada de prova. Decisio que indefetiu
a concessao da justica gratuita. Insurgéncia do autor. Justica gratuita. Declaragao de
hipossuficiéncia acostada na origem. Presuncao relativa. Necessidade do beneplacito
nao comprovada. Comprovante de despesas nao acostados. Decisio acertada.
A pretensdo da parte em ser amparada pela Justica Gratuita impoe-lhe o dever de
comprovar cabalmente sua situagao de hipossuficiéncia, a fim de justificar a concessdo
desta benesse. Recurso conhecido e desprovido” (TRIBUNAL DE JUSTICA DE
SANTA CATARINA. Agravo de Instrumento n® 40157268920188240900. Primeira
Céamara de Direito Comercial. Relator: Guilherme Nunes Born. j. 23/08/2018).

38 A décima nona camara civel do Tribunal de Justica do RS tem admitido agravos
de instrumentos com fulcro nas hipdteses do art. 1015 do CPC. Nesse sentido, vide:
TRIBUNAL DE JUSTICA DO RIO GRANDE DO SUL. Agravo de Instrumento
n® 70075633735. Décima Nona Camara Civel, Relator: Voltaire de Lima Moraes. j.
14/05/2018. Em sentido contririo, a Vigésima Segunda Camara Civel do mesmo
tribunal nio tém admitido agravos de instrumento contra decisoes proferidas em
sede de acdo de produgio antecipada da prova: TRIBUNAL DE JUSTICA DO
RIO GRANDE DO SUL. Agravo de Instrumento n° 70075716464. TJRS, Vigésima
Segunda Camara Civel. Relator: Marilene Bonzanini, j. 03/11/2017.

39 In verbis: “A pretensao de simples reexame de prova nio enseja recurso especial”.
40  “Agravo Interno no Agravo em Recurso Especial. Producio Antecipada de
Provas. Acérdio em consonancia com precedentes desta corte. Simula 83 do STI.
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5 CONCLUSOES

Nao obstante a tentativa de sistematizacao das modalidades de
demandas probatérias autbnomas, reunindo-as no género de producao
antecipada da prova, tenha trazido significativos avancos na esteira do
reconhecimento do direito autbnomo a prova, nao se atentou o legislador do
CPC/2015 a necessidade de prever maiores especificidades de tratamento
aplicaveis as distintas espécies reunidas nessa sede.

Como consequéncia, foram previstos dispositivos que restringem
acentuadamente o exercicio do contraditério e o acesso ao duplo grau
de jurisdicao. O que tem gerado intensa polarizacido doutrinaria quanto a
aplicabilidade de tais dispositivos.

Em contrapartida, percebeu-se que os tribunais, em sua maiotia,
tém optado pela interpretacao literal dos dispositivos legais, em desarmonia
com a vocacao do CPC/2015, o qual busca aproximar o processo das
garantias constitucionais a ele reservadas.

Ademais, em virtude dos recursos que chegam ao Supetior
Tribunal de Justica, quanto a tais restri¢oes, nao serem pela Corte Especial
analisados, sob o argumento de demandarem reexame de circunstancias

Matéria que demanda reexame de fatos e provas. Sumula 7 do STJ. Agravo interno nao
provido. (...) 3. O Tribunal de origem, amparado no acervo fatico - probatério dos
autos, entendeu que nao houve resisténcia na apresentaciao dos documentos requeridos
pela demandante, no procedimento da produc¢io antecipada de provas. Assim, alterar
o entendimento do acérdio recorrido demandaria, necessariamente, reexame de fatos
e provas, o que ¢ dado em razao do ébice da Simula 7 do STJ. 4. Agravo nio provido”
(SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. Aglnt no Agravo em Recurso Especial n®
1.193.560. Quarta Turma. Relator: Ministro Luis Felipe Salomao. j. 15/05/2018). No
mesmo sentido: SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. Agravo em Recurso Especial
n°® 1173119. Quarta Turma. Relator(a) Ministro Luis Felipe Salomao. j. 01/02/2018;
SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. Agravo em Recurso Especial n°® 1221810.
Quarta Turma. Relator: Ministro Marco Buzzi. j. 27/08/2018.
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fatico-probatorias, o cenario de inseguranga juridica se agrava, com reais
consequéncias ao jurisdicionado e comprometendo, consequentemente, o
efetivo acesso a justica.

Por fim, cabe salienta que nio se pretendeu por meio das
breves consideragoes aqui apresentadas esgotar a discussao a respeito das
implicagbes praticas oriundas da nova sistematica da a¢ao de produgio
antecipada da prova. Faz-se necessirio que sejam abordadas outras
questoes resultantes da regulamentacio do procedimento, bem como
tracadas estratégias para contorna-las a luz dos principios processuais
constitucionais.

Estratégias essas que sejam efetivamente consideradas pelos
tribunais ao aplicar o regramento atinente a matéria, de modo a assegurar
as garantias processuais demandadas por um modelo constitucional de
processo.
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ANTECIPATED ACTION OF EVIDENCE PRODUCTION:
REFLEXIONS ON THE CONTRADICTORY ACTING AND THE
DUAL DEGREE OF JURISDICTION ON THE AUTONOMOUS
PROBATIVE LAWSUITS.

ABSTRACT

The civil suit code of 2015 has been amassed
within the kind: “Antecipated action of
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evidence”, a number of probative lawsuits,
eliminating the provisional nature and granting
them, therefore, the quality of autonomous
probative lawsuits. The legislator, nevertheless,
regarding the regulation, was not aware of
the need for establishing certain procedure
specificities which should consider the distinct
juristic nature that such hypothesis might
bear. In this regard, there has been some
generalization, also regarding the restrictions
to the assignment of contradictory action and
the dual degree of jurisdiction, thus being the
object of an intense doctrinaire debate. In this
context, the present article aims to analyse how
accurately doutrine and jurisprudence have
contributed in the search of adequate solutions
for the resolution of practical issues which
emerge from this new prevision. A strong
tendency for a strictly literal understanding
of the legal devices in the jurisprudence that
regulate the issue has been perceived from
our part, to the detriment of the need that
the relative norms to the procedure may be
interpreted to the light of the general systematic
adopted in the current lawsuit certificate, as a
means to promote the procedural assurances.
In this way, there is a potential commitment to
render a fair juristitional assistance, attributive
to a constitutional lawsuit model and really
fond of the Democratic State of Law.
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