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EDITORIAL

_[TTITRII

E com imensa satisfacao que preparamos e langamos a 172 Edicdo da Revista Gralha Azul -
Periodico Juridico do Tribunal de Justica do Estado do Parang, instituida pela Resolugdo n° 299 do
Orgao Especial, de 26 de julho de 2021.

Nesta publicacdo, trazemos trabalhos sobre temas atuais da area juridica de grande
relevancia para pesquisadores, docentes e advogados. Essas contribuicdes sdo valiosas para a
continuidade da discussdao sobre temas de Direito que demandam atencdo continua dos
legisladores e juristas, para o indispensavel aprimoramento do nosso sistema juridico.

A Revista Gralha Azul busca cumprir seu proposito de ser um respeitavel instrumento de
difusdo de resultados de pesquisa cientifica, desencadeando reflexdes e mediando um amplo
diadlogo entre o Tribunal de Justica do Estado do Parana e a comunidade juridica, além de toda a
sociedade.
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EDITORIAL

Nosso processo de construgao esta em constante aperfeicoamento, sempre respeitando
as boas praticas editoriais para que, em um futuro breve, nossa revista possa apresentar um
elevado fator de impacto e se torne uma obra de referéncia tanto para a academia como para a
jurisprudéncia.

Arevista ja é considerada um importante veiculo de disseminag¢do do conhecimento juridico

e a cada edicao vem contribuindo com o debate, a difusdo e o fomento de novas e instigantes
pesquisas na area do direito.

Uma excelente leitura a todos!

Desembargador Rogério Etzel
Vice-Diretor da Escola Judicial do Parana

GRALHAAZUL PERIODICO CIENTIFICO DA EJUD/PR EDICAQ 17 ABR.-MAI/2023 3¢




SUMARIO

EDITORIAL 5
Rogério Etzel

O RACISMO SOCIAL - ANALISE A LUZ DA AGAO DIRETA DE 8
INCONSTITUCIONALIDADE POR OMISSAQ N° 26/DF E DO MANDADO DE INJUNGAO N°
4.733/DF

Mauro Bley Pereira Junior, Jhenniffer de Freitas Cabral

INSIGHTS DE NEGOCIOS E COMPETIVIDADE DO AGRONEGOCIO NO MERCADO 24
INTERNACIONAL
Heloisa Bagatin Cardoso, Ruy Alves Henrigues Filho, Crisley Scapini.

0 ACESSO A JUSTICA NO BRASIL: UM DESAFIO RUMO A SUSTENTABILIDADE 38
Adriano Vottri Bellé

O DIREITO A LIMITACAO RAZOAVEL DA DURACAO DO TRABALHO: UM DIREITO 47
HUMANO (E FUNDAMENTAL) AINDA PENDENTE DE CONCRETIZAGAO NO BRASIL NO

EXERCICIO DO TELETRABALHO

Fabiano de Aragao Veiga

AS RESTRICf)ES IMPOSTAS PELO PASSAPORTE VACINAL - COVID-19-E A 62
DICOTOMIA ENTRE OS DIREITOS INDIVIDUAIS E COLETIVOS
José Paulo Bittencourt JUnior, Luiz Eduardo Gunther

ACESSO INAUTIAENTICOAA JUSTICA E A CRISE DA JURISDICAO: AS TAXAS 72
PROCESSUAIS NA LITIGANCIA PREDATORIA
Karen Paiva Hippertt, Adriane Garcel

A PRESCRICAO RETROATIVA, 0 DUPLO GRAU DE JURISDICAO E A DIGNIDADE A 88
PESSOA HUMANA
Mauro Bley Pereira Junior

GRALHAAZUL PERIODICO CIENTIFICO DA EJUD/PR EDICAQ 17 ABR-MAI/2023 4




0 RACISMO SOCIAL - ANALISE A LUZ DA ACAO DIRETA DE
INCONSTITUCIONALIDADE POR OMISSAO N° 26/DF E DO MANDADO DE
INJUNCAO N° 4. 733/DF

Mauro Bley Pereira Junior’

Analise de caso concreto a luz da Acdo Direta de Inconstitucionalidade por Omiss&o (ADO) n°
26/DF e do Mandado de Injuncdo (MI) n° 4.733/DF, que reconheceu a mora do Congresso
Nacional para incriminar violagcoes a direitos fundamentais dos integrantes da comunidade
LGBTQIA+ e decidiu, por maioria, pelo enquadramento da homofobia e da transfobia como tipo
penal definido na Lei do Racismo, previsto no art. 20, caput, da Lein°® 7.716/1989

Palavras-Chave: Racismo social; Homofobia; Agcdo Direta de Inconstitucionalidade por
Omissao.

"Mestre em Direito Privado pela Universidade Federal do Parana em 1991. Juiz Substituto em 2° Grau no
Tribunal de Justica do Parana. E-mail: mbp@tjpr.jus.br.
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THE SOCIAL RACISM - ANALYSIS IN THE LIGHT OF THE DIRECT ACTION OF
UNCONSTITUTIONALITY BY OMISSION N° 26/DF AND INJUNCTION N°
4.733/DF

Jhenniffer de Freitas Cabral 2

Analysis of a concrete case under the light of the Direct Action of Unconstitutionality by
Omission N° 26/DF and the Injunction N° 4.733/DF, which recognized the delay of the National
Congress to incriminate violations of fundamental rights to LGBTQIA+ community, and
decided, by majority, to frame homophobia and transphobia as a criminal offense defined in the
Racism Law, art. 20, caput, of Law No. 7.716/1989..

Keywords: Social racism; Homophobia; Direct Action of Unconstitutionality by Omission

2 Pés-graduada em Direito Penal e Processo Penal pela UniCuritiba. Estagiaria de P6s-Graduagao no
Tribunal de Justica do Parana. E-mail: jhfcabral@tjpr.jus.br.
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GRALHA

INTRODUGAO

Apresenta-se inicialmente situagdo fatica
real para analise juridica do crime de racismo social.
Foram alterados 0s nomes das pessoas, datas, horarios
e local, atendendo as regras de sigilo e a fim de evitar
desnecessaria exposicdo publica.

Constou da dendncia na acao penal:

“No dia 29 de janeiro de 2020, por volta
das 08h30min, no interior de uma das
enfermarias do Hospital Modelo,
unidade hospitalar localizada na Rua
Castro Alves n° 755, Centro, neste
municipio e comarca de Curitiba/PR,
0 denunciado JOAQ LEITE, agindo
dolosamente, ciente da ilicitude e
reprovabilidade de sua conduta,
imbuido de animo leshofdbico,
praticou discriminagdo em razao de
orientacdo sexual contra a vitima
Maria Silva, impedindo que ela
exercesse livremente seu trabalho.
A vitima MARIA SILVA exerce a
profissdao de cuidadora de idosos,
tendo, na ocasido dos fatos, sido
contratada para acompanhar idoso
que  estava  internado  nas
dependéncias do Hospital Modelo,
unidade hospitalar que tem como
socio administrador, diretor clinico e
médico o denunciado JOAO LEITE.
Aposingressar no dia 28 de janeiro de
2020, por volta das 20n00min e ter
passado a noite nas dependéncias do
hospital no exercicio de seu trabalho,
ja na manha do dia 29 de janeiro de
2020, por ocasido das visitas de rotina
aos  pacientes internados, ©
denunciado JOAQ LEITE, ao acessar a
enfermaria em que trabalhava a
vitima MARIA SILVA, ao se deparar
com ela, indagou a enfermeira que 0
acompanhava se ela “teria estudado
0 caso dela”, referindo-se a vitima
MARIA, quando obteve da profissional
de salde a seguinte resposta:
“feminina”.

Ato continuo, com estado de animo
alterado, ainda na presenga da vitima
MARIA, o denunciado JOAQ LEITE
novamente se virou paraaenfermeira
que o0 acompanhava e a questionou
dizendo “isso ndo pode, 0 que isso
aqui esta virando, como que entrou?”.
Na sequéncia, 0 acusado JOAO LEITE
saiu da enfermaria e se dirigiu até o
posto de enfermagem onde se
encontravam as demais profissionais
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de enfermagem, indagando-as,
também napresenca da vitima MARIA
e se referindo a ela: “vocés nao se
sentiriam constrangidas se ela as
visse urinando?”.

Apts a vitima tentar, sem sucesso,
interpeld-lo diante das ofensas
lesboftbicas, o acusado JOAO LEITE
disse, ainda, “ndo quero saber, saia do
meu hospital”, “ndo sei que espécie
que &, se é homem ou se é mulher” e
"aqui ndo pode”.

Por fim, a vitima MARIA SILVA foi
solicitada a se retirar do hospital por
duas outras enfermeiras, deixando a
unidade em seguida.”

No caso em questdo, logo apds o crime, a
vitima Maria compareceu na delegacia de policia local
relatando o crime, na forma descrita na dendncia, sendo
acompanhada de sua irmd, e do contratante Luiz Carlos
Junior. A vitima também recebeu atendimento
psicologico e apoio da Comissao de Diversidade Sexual
e de Género da OAB/PR. 0 réu, na fase policial, negou a
pratica do delito, e sustentou que a vitima, e a irma
daquela pretendiam indenizagdo, construindo versao
falsa dos fatos.

0 juizo considerou que a materialidade do
crime foi demonstrada pela Portaria de instauracao de
inquérito policial, Boletim de ocorréncia, Oficio n°
01/2020 encaminhado pela Comissdo de Diversidade
Sexual e de Género da OAB/PR, Termo de
Responsabilidade de Acompanhante, e Procedimento
Investigatério Criminal n° 0110.20.000521-9/MPPR.

Foi considerada provada a autoria pelos
depoimentos da vitima, da irmd da vitima, do
contratante do servico da vitima, e pelos depoimentos
de duas enfermeiras.

Em seu interrogatdrio em juizo, o réu negou a
pratica do crime, sustentando que esta sendo vitima de
acusacdes falsas para lastrear acdo indenizatoria.

0 depoimento da vitima foi bastante
detalhado. A vitima, ao ser inquirida, informou que:

“(..) foi contratada pelo Luiz
Carlos Janior para atender o paido
mesmo, Sr. Dorival; que pegou o
plantdo as sete horas da noite; que
0 senhor Dorival estava no
primeiro quarto; que deu o0s
documentos para a moga da
portaria, que lhe entregou um
papel de acompanhante; que foi
para o primeiro quatro, depois
mudou para o segundo; que estava
com a camiseta de cuidadora,
calga branca, chinelo e boné; que
fez o cadastro no hospital; que
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mostrou a sua identidade; que
indicou  quem iria  estar
acompanhando; que ninguém
disse nada sobre nao poder
acompanhar alguém do sexo
masculino; que ndo foi feita
nenhuma pergunta sobre seu Sexo;
que o senhor Dorival, que
acompanhava, ficou até as oito
horas da noite em um quarto e
depois foi para outro; que no
segundo quarto tinha um rapaz na
cama ao lado, com dengue
hemorragica; que ndo conhecia
esse rapaz; que sempre ficou na
sua cadeira; que ndo tomou banho
4; que em nenhum momento
entrou no banheiro do hospital,
sempre usou o banheiro do quarto;
que no outro dia cedo as
enfermeiras passaram no quarto;
que em nenhum momento as
enfermeiras mencionaram que ela
ndo poderia estar na enfermaria
masculina; que em nenhum
momento 0 rapaz da cama
proxima ficou incomodado com a
sua presencga; que ele quase nao
conversava; que ficava no celular;
que em nenhum momento ele
pediu para ela se retirar por estar
na alamasculina e ser mulher; que
eram umas oito horas da manha
quando o0 doutor Jodo passou
fazendo a visita; que quando ele
entrou no quarto, ele entrou
sozinho; que logo em seguida veio
uma enfermeira; que o doutor
perguntou a enfermeira se havia
estudado o caso de Maria; que a
enfermeira disse que nao, porque
Maria tinha chegado no dia
anterior, quando ela nao estava;
que chegou a ir até ele (o Dr. Joo)
para explicar a situacdo, mas ele
ndo deixou explicar; que a
enfermeira falou que ela (Maria)
era feminina, era mulher; que o
doutor disse “como que isso
entrou?” referindo-se a ela; que o
doutor Jodo ndo chegou a
examinar o Sr. Dorival, ja veio
agredindo-a verbalmente; que o
rapaz da cama anexa estava no
quarto, mas nao lembra se ele
estava acordado; que depois o Dr.
Jodo saiu da enfermaria e foi até o
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balcao perguntando, aos gritos, as
enfermeiras se elas njo ficariam
constrangidas se vissem ela
(Maria) urinando; que foi até o
balcdo e respondeu dizendo que
iSso nao existe, que nem tinha
como elas verem nada, pois
estavano quarto; que ele (Dr. Jodo)
estava nervoso, batia na mesa, ndo
deixava ela falar; que isso
aconteceu no corredor; que ele
disse “ndo quero saber, saia do
meu hospital, ndo sei se & homem
ou é mulher”; que disse que ndo ia
sair; que em nenhum momento
uma enfermeira ou outro
funciondrio chegou para ela para
explicar nada; que obrigaram que
saisse e deixou o Sr. Dorival
sozinho; que teve que Sair porque
pegaram sua bolsa; que as
enfermeiras sairam com a sua
mala e ela saiu atras; que estava
com a mesma roupa de quando
entrou no hospital; que uma
enfermeira disse que ele (Dr. Jodo)
estava bravo, que era melhor ela
sair, que nao podia fazer nada; que
duas  enfermeiras  pediram
desculpas pelo ocorrido; que pediu
0s documentos na saida; que em
nenhum momento disseram que o
rapazl/paciente que estava no
mesmo quarto havia solicitado
suaretirada; que estava chovendo;
que nem na area do hospital ela
podia ficar; que ligou para o Luiz
Carlos Junior e sua irma; que em
seguida foram até a delegacia
prestar queixa.”

Airma da vitima e o contratante dos servicos
da vitima ndo trouxeram esclarecimentos relevantes
gquanto ao narrado na den0ncia, pois ndo se
encontravam presentes no local, quando os fatos
ocorreram. Porém, seus depoimentos atestam o
doloroso estado de animo e o sentimento de especial
humilhagao da vitima, quando foi, na mesma data dos
fatos, a delegacia de policia.

As duas enfermeiras inquiridas, arroladas
pela defesa, alegaram ndo ter ouvido o réu proferindo
ofensas contra a vitima, porém confirmam que o réu
solicitou que a vitima saisse do local.

0 réu foi condenado pela pratica do crime
previsto no art. 20, caput, da Lei n® 7.716/1989, a pena de
01(um) anos, 03 (trés) meses e 22 (vinte e dois) dias de
reclusao, e ao pagamento de 11 (onze) dias-multa, a ser
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inicialmente cumprida em regime aberto. A pena
privativa de liberdade foi substituida por 02 (duas)
penas restritivas de direitos, consistentes em
prestacdo de servicos a comunidade e prestacao
pecuniaria.

0 juizo a quo utilizou elementos contidos na
ADO 26 e MI 4733 para a condenacao.

1ANALISE ALUZ DA ADO N° 26/DF E DO MI N° 4.733/DF

Inicialmente, os principios da reserva legal e
da anterioridade, no &mbito penal (nullum crimen, nulla
poena sine proevia lege), exigem a existéncia de lei
formal devidamente elaborada pelo Poder Legislativo,
por meio das regras de processo legislativo
constitucional (lex scripta), que a lei seja anterior ao
fato sancionado (lex proevia) e que a lei descreva
especificamente um fato determinado (lex certa).

Tal previsdo € tradicional nas Constituicdes
que caracterizam os Estados de Direito, e foi
consagrada pelo art. 8° da Declaragdo dos Direitos do
Homem e do Cidaddo, de 26/8/1789.

No exerciciojurisdicional, estd vedada aojuiz
a possibilidade de converter-se em legislador, criando
novas figuras tipicas ou novas sangoes.

Nesse sentido, a Suprema Corte™:

“A reserva de lei constitui postulado
revestido de funcdo excludente, de
carater negativo, pois veda, nas
matérias a ela sujeitas, quaisquer
intervengdes normativas, a titulo
primario, de 0Orgdos estatais ndo
legislativos. Essa clausula
constitucional, por sua vez, projeta-
se em uma dimensao positiva, eis que
a sua incidéncia reforga o principio,
que, fundado na autoridade da
Constituigao, impde, a administracao
e a jurisdicdo, a necessaria
submissdo aos comandos estatais
emanados,  exclusivamente, do

1 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Mandado de Seguranga n°
22.690/Ceara. Partes: Jodo Vianei Gomes Rocha e outros. Relator
Ministro Celso de Mello. Lex: jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal, Brasilia. Publicado em 07/12/2006. Disponivel em:
https://jurisprudencia.stfjus.br/pages/search?classeNumerolnci

dente="%22MS%2022690%?228&base=acordaos&sinonimo=true&pl
ural=true&page=1&pageSize=10&sort=_score&sortBy=desc&isAd
vanced=true. Acesso em 14 dez 2022.

2 Art. 103. Podem propor a agdo direta de inconstitucionalidade e a
acdo declaratéria de constitucionalidade: (..) § 2° Declarada a
inconstitucionalidade por omissao de medida para tornar efetiva
norma constitucional, sera dada ciéncia ao Poder competente para
a adogdo das providéncias necessarias e, em se tratando de 6rgdo
administrativo, para fazé-lo em trinta dias. BRASIL. [Constitui¢do
(1988)]. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988.
Brasilia, DF: Presidéncia da Republica. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.h

tm. Acesso em: 14 dez 2022.
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legislador. Nao cabe, ao Poder
Judiciario, em tema regido pelo
postulado constitucional da reserva
de lei, atuar na andomala condicdo de
legislador positivo (RT) 126/48 — RT)
143/57 - RT) 146/461-462 - RT)
153/765, v. 9.), para, em assim agindo,
proceder a imposicdo de seus
proprios critérios, afastando, desse
modo, os fatores que, no ambito de
nosso sistema constitucional, s6
podem ser legitimamente definidos
pelo Parlamento. E que, se tal fosse
possivel, o Poder Judiciario — que ndo
dispde de fungdo legislativa -
passaria a desempenhar atribuicdo
que Lhe €& institucionalmente
estranha (a de legislador positivo),
usurpando, desse modo, no contexto
de um sistema de poderes
essencialmente limitados,
competéncia que ndo lhe pertence,
com evidente transgressao ao
principio constitucional da separacao
de poderes.”

No entanto, quando se esta diante de uma
omissao legislativa, ha a possibilidade da interposigao
de Acdo Direta de Inconstitucionalidade por Omissao
(ADO) que estd prevista no art. 103, §2°, da Constituicao
Federal?

Tal acdo é regulamentada pela Lei n°
12.063/2009 (esta Lei incluiu dispositivos na Lei n°
9.868/1999). Observa-se também a possibilidade de
interposicdo de Mandado de Injungdo (MI) que estd
previsto no art. 5°, LXXI da Constituicao Federal® e foi
regulamentado pela Lei n° 13.300/2016.%

A partir da analise das leis mencionadas, é
possivel identificar as diferentes finalidades dessas
acoes.

A ADO tem por finalidade tornar efetiva
norma constitucional. Em outras palavras, o objetivo
principal da ADO é evitar que a Constituicdo Federal

3 Art. 5° Todos sao iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros
residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: (...)
conceder-se-a mandado de injungdo sempre que a falta de norma
regulamentadora torne invidvel o exercicio dos direitos e
liberdades constitucionais e das prerrogativas inerentes a
nacionalidade, a soberania e a cidadania. BRASIL. [Constituigdo
(1988)]. Constituicao da Republica Federativa do Brasil de 1988.
Brasilia, DF: Presidéncia da Repoblica. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.h
tm. Acesso em: 14 dez 2022.

4 NOVELINO, Marcelo. Curso de Direito Constitucional. 16. ed.
Salvador. JusPodivm, 2021. p.506
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seja violada por omissao dos Poderes Publicos.
Portanto, a ADO é uma agdo de controle abstrato.

0 Mltem como finalidade principal assegurar
a supremacia da Constituicdo Federal e viabilizar o
exercicio dos direitos, liberdades e prerrogativas. A
viabilizacao do exercicio de direitos € feita por meio do
controle concreto (ou incidental), que é aquele que tem
por finalidade precipua a protecdo de direitos
subjetivos.®

E importante destacar que a interpretagao
conferida pelo STF faz com que os parametros das duas
acdes (ADO e MI) sejam basicamente o mesmo. Para que
haja uma omissao inconstitucional, & necessario que a
Constituicao Federal determine que o Poder Legislativo
ou Executivo faca algo e ele se omita. No caso da ADO,
para que a omissao surja, em regra, € necessario que a
norma constitucional ndo seja autoaplicavel. Deve ser
norma constitucional de eficacia limitada, ou seja, é
necessario que a norma dependa de uma vontade
intermediadora para ser aplicada ao caso concreto.’

No caso do Mandado de Injungdo, o
parametro também é uma norma nao autoaplicavel
(relacionada ao exercicio dos direitos e liberdades
constitucionais e das prerrogativas inerentes a
nacionalidade, a soberania e a cidadania).®

Todavia, a excecdo fica por conta do Principio
de Proibicao da Protecdo Deficiente. Neste caso, a
norma existe, mas ela nao é suficiente para proteger o
direito constitucional de forma adequada (omissdo
parcial), ou seja, existem normas na Constituicdo
Federal que, embora sejam autoaplicaveis, também
impdem aos Poderes Publicos o dever de agir para
proteger e promover o direito fundamental consagrado.
Quando o Poder Legislativo cria a lei, mas esta nao é
suficiente para a protecao do direito; ou quando o Poder
Executivo atua no plano administrativo, mas as suas
acoes ndo sao suficientes, ha uma omissao parcial do
poder publico. A omissdo parcial, nestes casos, pode
ocorrer ainda que anorma parametrondo sejanorma de
eficacia limitada, ou seja, pode ocorrer frente as
normas autoaplicaveis.

Isso ocorre nos casos de Homofobia e
Transfobia, uma vez que o art. 5°, XLI, da Constituigdo
Federal estabelece que “A lei punird qualquer
discriminacdo atentatoria dos direitos e liberdades
fundamentais.”

Ainda que ndo exista uma definicao
inequivoca a respeito do que sdo a homofobia e a
transfobia, ndo ha dividas de que constituem formas de
discriminacdo atentatoria de direitos e liberdades
fundamentais.

0 proprio constituinte, ao estabelecer
comando para a edicdo de lei, optou por utilizar

5 NOVELINO, Marcelo. Curso de Direito Constitucional. 16. ed.
Salvador. JusPodivm, 2021. p.265.
6 |dem, 2021. p. 506
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conceitos juridicos indeterminados, construindo
enunciado que pode ser integrado a luz da realidade
concreta de cada tempo.

0 preconceito fundado na aversdo a
orientagdo sexuval e/ou a identidade de género dos
individuos da ensejo a sistematica violagao de direitos
fundamentais da comunidade LGBTQIA+, grupo
historicamente marginalizado.

Diante do cenario acima descrito, em 2012, a
Associacao Brasileira de Gays, Lésbicas e Transgéneros
(ABGLT) impetrou mandado de injuncdo (MI) no
Supremo Tribunal Federal no qual pediv o
reconhecimento de que a homofobia e a transfobia se
enquadrem no conceito de racismo  ou,
subsidiariamente, que sejam entendidas como
discriminagbes atentatorias a direitos e liberdades
fundamentais. Com fundamento nos incisos XLI e XLIl do
art. 5° da Constituigdo Federal, a ABGLT sustentou que
a demora do Congresso Nacional € inconstitucional,
tendo em vista o dever de editar legislagdo criminal
sobre a matéria (MI n°® 4.733/DF)

Cerca de um ano depois, em 2013, o Partido
Popular Socialista (PPS) ajuizou acdo direta de
inconstitucionalidade por omissdo (ADO) na qual pediu
que o STF declarasse a omissao do Congresso Nacional
por nao ter votado projeto de lei que criminaliza atos de
homofobia. A acdo foi proposta a fim de que seja
imposto ao Poder Legislativo o dever de elaborar
legislagdo criminal que puna a homofobia e a transfobia
como espécies do género “racismo”. (ADO n° 26/DF). A
criminalizacao especifica, conforme alegado, decorre
da ordem constitucional de legislar quanto ao racismo
- crime previsto no art. 5°, XLIl da Constituigao Federal
- ou, as discriminacdes atentatérias a direitos e
liberdades fundamentais (art. 5° XLI) ou, ainda,
subsidiariamente, ao principio da proporcionalidade na
acepcao de proibicdo de protegdo deficiente (art. 5°
LIV). De acordo com as alegagdes, o Congresso Nacional
tem se recusado a votar o projeto de lei que visa
efetivar tal criminalizacao.

No julgamento das referidas ADO e MI, foi
observado que havia omissdo inconstitucional, sendo
conferida interpretacao, conforme a Constituicdo, aos
tipos penais estabelecidos na Lei n° 7.716/89, para
englobar, no conceito de racismo, eventual
discriminacdo ou preconceito praticados em razao da
orientacao sexual da vitima. Ainda, foi reconhecido que
as condutas homofébicas e transfdbicas, reais ou
supostas, que envolvem aversao odiosa a orientagdo

7ldem, p.265 e 266
8 |dem, p.513.
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sexval ou a identidade de género de alguém, por

traduzirem expressoes de racismo, compreendido este

em sua dimensao social, ajustam-se, por identidade de

razdo e mediante adequacdo tipica, aos preceitos

primarios de incriminacdo definidos na Lein°® 7.716/1989.
Sendo vejamos:’

"ACAO DIRETA DE
INCONSTITUCIONALIDADE POR
OMISSAO ~ EXPOSICAO E SUJEICAD
DOS HOMOSSEXUAIS, TRANSGENEROS
E DEMAIS  INTEGRANTES DA
COMUNIDADE LGBTI+ A GRAVES
OFENSAS A0S SEUS  DIREITOS
FUNDAMENTAIS EM DECORRENCIA DE
SUPERAGCAQ IRRAZOAVEL DO LAPSO
TEMPORAL NECESSARIO A
IMPLEMENTACAQ DOS
MANDAMENTOS CONSTITUCIONAIS DE
CRIMINALIZACAQ INSTITUIDOS PELO
TEXTO CONSTITUCIONAL (CF, art. 5°,
incisos XLI e XLIl = A ACAQ DIRETA DE
INCONSTITUCIONALIDADE) POR
OMISSAQ COMO INSTRUMENTO DE
CONCRETIZACAO DAS CLAUSULAS
CONSTITUCIONAIS FRUSTRADAS, EM
SUA EFICACIA, POR INJUSTIFICAVEL
INERCIA DO PODER PUBLICO - A
SITUACAO DE INERCIA DO ESTADO EM
RELAGAO A EDICAO DE DIPLOMAS
LEGISLATIVOS ~ NECESSARIOS ~ A
PUNICAO  DOS ~ ATOS  DE
DISCRIMINAGAD ~ PRATICADOS ~ EM
RAZAQ DA ORIENTACAO SEXUAL OU
DA IDENTIDADE DE GENERO DA VITIMA
- A QUESTAO DA "IDEOLOGIA DE
GENERO" - SOLUGOES POSSIVEIS
PARA A COLMATACAO DO ESTADO DE
MORA  INCONSTITUCIONAL:  (A)
CIENTIFICACAO A0 CONGRESSO
NACIONAL QUANTO AO SEU ESTADO
DE MORA INCONSTITUCIONAL E (B)
ENQUADRAMENTO  IMEDIATO  DAS
PRATICAS DE HOMOFOBIA E DE
TRANSFOBIA, MEDIANTE
INTERPRETACAO CONFORME  (QUE
NAO SE CONFUNDE COM EXEGESE
FUNDADA EM ANALOGIA “IN MALAM
PARTEM"), NO CONCEITO DE RACISMO
PREVISTO NA LEI N° 7.716/89 -
INVIABILIDADE DA FORMULACAQ, EM
SEDE DE PROCESSO DE CONTROLE
CONCENTRADO DE
CONSTITUCIONALIDADE, DE PEDIDO
DE INDOLE CONDENATORIA FUNDADO
EM ALEGADA RESPONSABILIDADE
CIVIL DO ESTADO, EIS QUE, EM ACOES

CONSTITUCIONAIS ~ DE  PERFIL
OBJETIVO, NAO SE  DISCUTEM
SITUACOES INDIVIDUAIS ou
INTERESSES SUBJETIVOS -
IMPOSSIBILIDADE JURIDICO-
CONSTITUCIONAL DE 0O SUPREMO
TRIBUNAL ~ FEDERAL,  MEDIANTE
PROVIMENTO JURISDICIONAL,
TIPIFICAR ~ DELITOS E COMINAR
SANGOES DE DIREITO PENAL, EIS QUE
REFERIDOS TEMAS SUBMETEM-SE A
CLAUSULA DE RESERVA
CONSTITUCIONAL DE LEI EM SENTIDO
FORMAL (CF, art. 5°, inciso XXXIX) —
CONSIDERAGOES EM TORNO DOS
REGISTROS ~ HISTORICOS E  DAS
PRATICAS SOCIAIS
CONTEMPORANEAS QUE REVELAM 0
TRATAMENTO PRECONCEITUOSG,
EXCLUDENTE E DISCRIMINATORIO QUE
TEM SIDO DISPENSADO A VIVENCIA
HOMOERGTICA EM NOSSO PAIS: "0
AMOR QUE NAO OUSA DIZER 0 SEU
NOME" (LORD ALFRED DOUGLAS, DO
POEMA “TWO LOVES”, PUBLICADO EM
“THE  CHAMELEON", 1894, VERSO
ERRONEAMENTE ATRIBUIDO A OSCAR
WILDE) — A VIOLENCIA CONTRA
INTEGRANTES DA COMUNIDADE
LGBTI+ OU “A BANALIDADE DO MAL
HOMOFOBICO E  TRANSFOBICO"
(PAULO ROBERTO IOTTI VECCHIATTI):
UMA  INACEITAVEL (E  CRUEL)
REALIDADE CONTEMPORANEA - 0
PODER JUDICIARIO, EM SUA ATIVIDADE
HERMENEUTICA, HA DE TORNAR
EFETIVA A REACAO DO ESTADO NA
PREVENGAQ E REPRESSAQ AQS ATOS
DE  PRECONCEITO  OU  DE
DISCRIMINAGAQ PRATICADOS
CONTRA PESSOAS INTEGRANTES DE
GRUPOS SOCIAIS VULNERAVEIS — A
QUESTAO. DA INTOLERANCIA,
NOTADAMENTE  QUANDO  DIRIGIDA
CONTRA A COMUNIDADE LGBTI+: A
INADMISSIBILIDADE DO DISCURSO DE
ODIO (CONVENGAO AMERICANA DE
DIREITOS HUMANOS, ARTIGO 13, § 5°) -
A NOGAQ DE TOLERANCIA COMO A
HARMONIA NA DIFERENCA E O
RESPEITO PELA DIVERSIDADE DAS
PESSOAS E PELA
MULTICULTURALIDADE DOS POVOS -
LIBERDADE RELIGIOSA E REPULSA A
HOMOTRANSFOBIA: CONVIVIO
CONSTITUCIONALMENTE
HARMONIOSO ENTRE O DEVER

9 BRASIL. Supremo Tribunal Federal Agdo direta de Publicado em 06/10/2020. Disponivel em:
Inconstitucionalidade por Omissdo n° 26/Distrito Federal. Partes https://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=451505

Partido Popular Socialista e outros. Relator Ministro Celso de 3. Acesso em 14 dez 2022
Mello. Lex: jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, Brasilia.
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ESTATAL DE REPRIMIR PRATICAS
ILICITAS CONTRA MEMBROS
INTEGRANTES DO GRUPO LGBTI+ E A
LIBERDADE ~ FUNDAMENTAL  DE
PROFESSAR, OU NAO, QUALQUER FE
RELIGIOSA, DE PROCLAMAR E DE
VIVER SEGUNDO SEUS PRINCIPIOS, DE
CELEBRAR O CULTO E CONCERNENTES
RITOS LITURGICOS E DE PRATICAR O
PROSELITISMO (ADI 2.566/DF, Red. p/ o
acordao Min. EDSON FACHIN), SEM
QUAISQUER RESTRIGOES ou
INDEVIDAS  INTERFERENCIAS DO
PODER PUBLICO - REPUBLICA E
LAICIDADE ESTATAL: A QUESTAO DA
NEUTRALIDADE ~ AXIOLOGICA DO
PODER PUBLICO EM  MATERIA
RELIGIOSA — O CARATER HISTORICO
DO DECRETO N° 119-A, DE 07/01/1890,
EDITADO PELO GOVERNO PROVISORIO
DA REPUBLICA, QUE APROVOU
PROJETO ELABORADO POR RUY
BARBOSA E POR DEMETRIO NUNES
RIBEIRO - DEMOCRACIA
CONSTITUCIONAL, PROTECAO DOS
GRUPOS VULNERAVEIS E FUNCAO
CONTRAMAJORITARIA DO SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL NO EXERCICIO DE
SUAJURISDICAO CONSTITUCIONAL-A
BUSCA DA FELICIDADE  COMO
DERIVACAQ CONSTITUCIONAL
IMPLICITA Do PRINCIPIO
FUNDAMENTAL DA DIGNIDADE DA
PESSOA HUMANA - UMA
OBSERVACAQ FINAL: O SIGNIFICADO
DA DEFESA DA CONSTITUIGAD PELO
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL —ACAQ
DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE
POR OMISSAQ CONHECIDA, EM PARTE,
E, NESSA EXTENSAQ, JULGADA
PROCEDENTE, COM EFICACIA GERAL E
EFEITO VINCULANTE - APROVACAO,
PELO PLENARIO DO SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL, DAS TESES
PROPOSTAS PELO RELATOR, MINISTRO
CELSO  DE  MELLO.  PRATICAS
HOMOFOBICAS E TRANSFOBICAS
CONFIGURAM  ATOS  DELITUOSOS
PASSIVEIS DE REPRESSAO PENAL, POR
EFEITO DE MANDADOS
CONSTITUCIONAIS DE
CRIMINALIZAGAO  (CF, ART. 5°
INCISOS XLI E XLII), POR TRADUZIREM
EXPRESSOES DE RACISMO EM SUA
DIMENSAO SOCIAL - Até que
sobrevenha lei  emanada  do
Congresso Nacional destinada a
implementar 0s mandados de
criminalizagdo definidos nos incisos
XLl e XLIl do art. 5° da Constituigao da
Repiblica, as condutas homofobicas
e transfobicas, reais ou supostas, que
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envolvem  aversao  odiosa A
orientacdo sexual ou a identidade de
género de alguém, por traduzirem
expressoes de racismo,
compreendido este em sua dimensdo
social, ajustam-se, por identidade de
razao e mediante adequacdo tipica,
aos  preceitos  primarios  de
incriminacao definidos na Lein®7.716,
de 08/01/1989, constituindo, também,
na hipétese de homicidio doloso,
circunstancia que o qualifica, por
configurar motivo torpe (Cddigo
Penal, art. 121, § 2° I, “in fine").
NINGUEM PODE SER PRIVADO DE
DIREITOS NEM SOFRER QUAISQUER
RESTRICOES DE ORDEM JURIDICA POR
MOTIVO DE SUA ORIENTACAO SEXUAL
OU EM RAZAO DE SUA IDENTIDADE DE
GENERO - Os integrantes do grupo
LGBTI+, como qualquer outra pessoa,
nascem iguais em dignidade e
direitos e possuem igual capacidade
de autodeterminacao quanto as suas
escolhas pessoais em matéria
afetiva e amorosa, especialmente no
que concerne a sua vivéncia
homoerdtica. Ninguém, sob a égide de
uma ordem democratica justa, pode
ser privado de seus direitos (entre os
quais o direito a busca da felicidade e
0 direito a igualdade de tratamento
que a Constituicdo e as leis da
Republica dispensam as pessoas em
geral) ou sofrer qualquer restrigao
em sua esfera juridica em razao de
sua orientagdo sexual ou de sua
identidade de género! Garantir aos
integrantes do grupo LGBTI+ a posse
da cidadania plena e o integral
respeito tanto a sua condicdo quanto
as suas escolhas pessoais pode
significar, nestes tempos em que as
liberdades  fundamentais  das
pessoas sofrem ataques por parte de
mentes sombrias e retrdgradas, a
diferenga essencial entre civilizagao
e barbérie. AS VARIAS DIMENSOES
CONCEITUAIS DE RACISMO. O
RACISMO, QUE NAO SE RESUME A
ASPECTOS ESTRITAMENTE
FENOTIPICQS, CONSTITUI
MANIFESTACAO DE PODER QUE, AO
BUSCAR JUSTIFICAGAQ NA
DESIGUALDADE, OBJETIVA VIABILIZAR
A DOMINACAO DO  GRUPO
MAJORITARIO SOBRE INTEGRANTES DE
GRUPOS VULNERAVEIS (COMO A
COMUNIDADE  LGBTI+), FAZENDO
INSTAURAR, MEDIANTE ODIOSA (E
INACEITAVEL) INFERIORIZACAO,
SITUACAO DE INJUSTA EXCLUSAO DE
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ORDEM POLITICA E DE NATUREZA
JURIDICO-SOCIAL - 0 conceito de
racismo, compreendido em sua
dimensao social, projeta-se para
além de aspectos estritamente
bioldgicos ou fenotipicos, pois
resulta, enquanto manifestagao de
poder, de uma construgdo de indole
histérico-cultural motivada pelo
objetivo de justificar adesigualdade e
destinada ao controle ideolégico, a
dominacdo politica, a subjugacao
social e a negacao da alteridade, da
dignidade e da humanidade daqueles
que, por integrarem grupo vulneravel
(LGBTI+) e por ndo pertencerem ao
estamento que detém posicdo de
hegemonia em uma dada estrutura
social, sdo considerados estranhos e
diferentes, degradados a condicdo de
marginais do ordenamento juridico,
expostos, em consequéncia de odiosa
inferiorizagao e de  perversa
estigmatizagdo, a uma injusta e
lesiva situagao de exclusdo do
sistema geral de protecdo do direito.
COMPATIBILIDADE CONSTITUCIONAL
ENTRE A REPRESSAO PENAL A
HOMOTRANSFOBIA E A
INTANGIBILIDADE Do PLENO
EXERCICIO DA LIBERDADE RELIGIOSA
- A repressdo penal a pratica da
homotransfobia ndo alcanga nem
restringe ou limita o exercicio da
liberdade religiosa, qualquer que seja
a denominagao confessional
professada, a cujos figis e ministros
(sacerdotes, pastores, rabinos, mulas
ou clérigos mugulmanos e lideres ou
celebrantes das religibes afro-
brasileiras, entre  outros) &
assegurado o direito de pregar e de
divulgar, livremente, pela palavra,
pela imagem ou por qualquer outro
meio, 0 Seu pensamento e de externar
suas convicgoes de acordo com o que
se contiver em seus livros e codigos
sagrados, bem assim o de ensinar
segundo sua orientagdo doutrinaria
elou teoldgica, podendo buscar e
conquistar proseélitos e praticar os
atos de culto e respectiva liturgia,
independentemente  do  espaco,
publico ou privado, de sua atuacao
individual ou coletiva, desde que tais
manifestagdes ndo  configurem
discurso de odio, assim entendidas
aquelas exteriorizagdes que incitem
a discriminacdo, a hostilidade ou a
violéncia contra pessoas em razao de
sua orientagao sexual ou de sua
identidade de género. TOLERANCIA
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COMO EXPRESSAQ DA "HARMONIA NA
DIFERENCA" E O RESPEITO PELA
DIVERSIDADE DAS PESSOAS E PELA
MULTICULTURALIDADE DOS PQOVOS. A
PROTECAO  CONSTITUCIONAL DA
LIBERDADE DE MANIFESTAGAO DO
PENSAMENTO, POR REVESTIR-SE DE
CARATER ABRANGENTE, ESTENDE-SE,
TAMBEM, AS IDEIAS QUE CAUSEM
PROFUNDA DISCORDANCIA OU QUE
SUSCITEM INTENSO CLAMOR PUBLICO
0U QUE PROVOQUEM GRAVE REJEICAD
POR  PARTE DE  CORRENTES
MAJORITARIAS OU HEGEMONICAS EM
UMA DADA COLETIVIDADE - As idegias,
nestas compreendidas as
mensagens, inclusive as pregacdes
de cunho religioso, podem ser
fecundas, libertadoras,
transformadoras ou, até mesmo,
revoluciondrias e  subversivas,
provocando mudangas, superando
imobilismos e rompendo paradigmas
até  entdo estabelecidos nas
formacdes sociais. 0 verdadeiro
sentido da protecdo constitucional a
liberdade de expressao consiste nao
apenas em garantir o direito daqueles
que pensam como nds, mas,
igualmente, em proteger o direito dos
que sustentam ideias (mesmo que se
cuide de ideias ou de manifestagoes
religiosas) que causem discordancia
0U que provoguem, até mesmo, 0
repodio por parte da maioria
existente em uma dada coletividade.
0 caso “United States v. Schwimmer”
(279 US. 644, 1929): o célebre voto
vencido (“dissenting opinion”) do
Justice OLIVER WENDELL HOLMES IR.
E por isso que se impde construir
espagos de liberdade, em tudo
compativeis com o  sentido
democratico que anima nossas
instituicbes politicas, juridicas e
sociais, para que 0 pensamento — e,
particularmente, 0 pensamento
religioso—nao seja reprimido e, 0 que
se mostra fundamental, para que as
ideias, especialmente as de natureza
confessional, possam florescer, sem
indevidas  restricoes, em um
ambiente de plena tolerancia, que,
longe de  sufocar  opinides
divergentes, legitime a instauracao
do dissenso e viabilize, pelo conteddo
argumentativo do discurso fundado
em convicgdes antagbnicas, a
concretizacao de valores essenciais
a configuragdo  do  Estado
Democratico de Direito: o respeito ao
pluralismo e a tolerancia.—0
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discurso de 6dio, assim entendidas
aquelas exteriorizagoes e
manifestagdes que incitem a
discriminagdo, que estimulem a
hostilidade ou que provoquem a
violéncia (fisica ou moral) contra
pessoas em razao de sua orientacdo
sexval ou de sua identidade de
género, ndo encontra amparo na
liberdade constitucional de
expressdo  nem na Convengao
Americana de Direitos Humanos
(Artigo 13, § 5°), que expressamente o
repele. A QUESTAO DA OMISSAO
NORMATIVA E DA SUPERACAQ
TEMPORAL IRRAZOAVEL NA
IMPLEMENTACAO  DE  ORDENS
CONSTITUCIONAIS DE LEGISLAR. A
INSTRUMENTALIDADE DA ACAO
DIRETA  POR  OMISSAO  NA
COLMATACAO E CONCRETIZAGAQ DAS
CLAUSULAS CONSTITUCIONAIS
FRUSTRADAS, EM SUA EFICACIA, POR
INJUSTIFICAVEL INERCIA DO PODER
PUBLICO A omissao do Estado — que
deixa de cumprir, em maior ou em
menor extensao, a imposicao ditada
pelo texto constitucional (como
aquela que deriva do art. 5° XLl e XLII,
de nossa Lei Fundamental) -
qualifica-se como comportamento
revestido de intensa gravidade
politico juridica, eis que, mediante
inércia, o Poder PUblico também
desrespeita a Constituicdo, também
ofende direitos que nela se fundam e
também impede, por auséncia (ou
insuficiéncia) de medidas
concretizadoras, a propria
aplicabilidade dos postulados da Lei
Fundamental.  (ADI  1458- -
MC/Doutrina. Precedentes DF, Rel.
Min. CELSO DE MELLO, v.g.). — Nada
mais nocivo, perigoso e ilegitimo do
que elaborar uma Constituigao sem a
vontade de fazé-la cumprir
integralmente ou, entdo, do que a
promulgar com o intuito de apenas
executa-la com o  propdsito
subalterno de torna-la aplicavel
somente nos pontos que Sse
mostrarem  convenientes  aos
designios dos governantes ou de
grupos majoritarios, em detrimento
dos interesses maiores dos cidadaos
ou, muitas vezes, em frontal
desrespeito  aos  direitos  das
minorias, notadamente daquelas

expostas a situagoes de
vulnerabilidade. — A agao direta de
inconstitucionalidade por omissao,
nesse contexto, tem por objetivo
provocar legitima reagao
jurisdicional que, expressamente
autorizada e atribuida ao Supremo
Tribunal Federal pela propria Carta
Politica, destina-se a impedir o
desprestigio da Lei Fundamental, a
neutralizar gestos de desprezo pela
Constituicao, a outorgar protecao a
principios, direitos e garantias nela
proclamados e a obstar, por
extremamente grave, a erosao da
consciéncia constitucional. Doutrina.
Precedentes do STF."

Para além disso, fixou-se a seguinte tese na
ADO n° 2610:

“Até que sobrevenha lei emanada do
Congresso Nacional destinada a
implementar 0s mandados de
criminalizagdo definidos nos incisos
XLl e XLIl do art. 5° da Constituigdo da
Republica, as condutas homofcbicas
e transfdbicas, reais ou supostas, que
envolvem  aversao  odiosa @
orientacdo sexual ou a identidade de
género de alguém, por traduzirem
expressoes de racismo,
compreendido este em sua dimensao
social, ajustam-se, por identidade de
razao e mediante adequacao tipica,
aos  preceitos  primdrios  de
incriminacao definidos na Lein®7.716,
de 08/01/1989, constituindo, também,
na hipétese de homicidio doloso,
circunstancia que o qualifica, por
configurar motivo torpe (Codigo
Penal, art. 121, § 2° 1, “in fine"); Il - A
repressdo penal a pratica da
homotransfobia ndo alcangca nem
restringe ou limita o exercicio da
liberdade religiosa, qualquer que seja
a denominagao confessional
professada, a cujos fiéis e ministros
(sacerdotes, pastores, rabinos, mulas
ou clérigos mugulmanos e lideres ou
celebrantes das religides afro-
brasileiras, entre  outros) &
assegurado o direito de pregar e de
divulgar, livremente, pela palavra,
pela imagem ou por qualquer outro
meio, 0 Seu pensamento e de externar
suas convicgdes de acordo com o que

0 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo direta de
Inconstitucionalidade por Omissdo n°® 26/Distrito Federal. Partes
Partido Popular Socialista e outros. Relator Ministro Celso de
Mello, 06 de out de 2020. Lex: jurisprudéncia do Supremo Tribunal

Federal, Brasilia. Publicado em 06/10/2020. Disponivel em:
https://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=451505
3. Acesso em 14 dez 2022.
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se contiver em seus livros e codigos
sagrados, bem assim o de ensinar
segundo sua orientagdo doutrinaria
elou teoldgica, podendo buscar e
conquistar prosélitos e praticar os
atos de culto e respectiva liturgia,
independentemente  do  espaco,
publico ou privado, de sua atuacdo
individual ou coletiva, desde que tais
manifestagdes ndo  configurem
discurso de odio, assim entendidas
aquelas exteriorizagdes que incitem
a discriminacdo, a hostilidade ou a
violéncia contra pessoas em razdo de
sua orientacdo sexual ou de sua
identidade de género; Ill - 0 conceito
de racismo, compreendido em sua
dimensdo social, projeta-se para
além de aspectos estritamente
biolégicos ou fenotipicos, pois
resulta, enquanto manifestacdo de
poder, de uma construgdo de indole
histérico-cultural motivada pelo
objetivo dejustificaradesigualdade e
destinada ao controle ideolégico, a
dominacdo politica, a subjugacdo
social e a negacao da alteridade, da
dignidade e da humanidade daqueles
que, por integrarem grupo vulneravel
(LGBTI+) e por ndo pertencerem ao
estamento que detém posicdo de
hegemonia em uma dada estrutura
social, sdo considerados estranhos e
diferentes, degradados a condicéo de
marginais do ordenamento juridico,
expostos, em consequéncia de odiosa
inferiorizacdo e de  perversa
estigmatizagdo, a uma injusta e
lesiva situagdo de exclusdo do
sistema geral de protecdo do direito.”

Quanto ao Mandado de Injungdo n° 4.733/DF,
fixou-se a seguinte tese™

“Mandado de injungdo julgado
procedente, para (1) reconhecer a
mora inconstitucional do Congresso
Nacional e; (2) aplicar, até que o
Congresso Nacional venha a legislar
a respeito, a Lei 7.716 /89 a fim de
estender a tipificacao prevista para

11 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Mandado de Injungao n°
4.733/Distrito Federal. Partes: Associagdo Brasileira De Gays,
Lésbicas e Transgéneros — ABGLT e outros. Relator Ministro Edson
Fachin, 29 de setembro de 2020. Lex: jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal, Brasilia. Publicado em 29/09/2020. Disponivel em:
https://jurisprudencia.stfjus.br/pages/search/sjur432699/false.
Acesso em 14 dez 2022.

12 Art. 20. Praticar, induzir ou incitar a discriminagdo ou
preconceito de raca, cor, etnia, religido ou procedéncia nacional.
Pena: reclusao de um a trés anos e multa. BRASIL. Decreto-Lei n°

PERIODICO CIENTIFICO DA EJUD/PR

0s crimes  resultantes  de
discriminacdo ou preconceito de
raca, cor, etnia, religidjo ou
procedéncia nacional a
discriminacdo por orientacdo sexual
ou identidade de género”.

Assim, o STF, no julgamento conjunto da ADO
n° 26/DF e do MI n° 4.733/DF, reconheceu a mora do
Congresso Nacional para incriminar atos atentatorios a
direitos fundamentais dos integrantes da comunidade
LGBTQIA+ e decidiu, por maioria, pelo enquadramento
da homofobia e da transfobia como tipo penal definido
na Lei do Racismo (Lei n° 7.716/1989), até que o
Congresso Nacional legisle sobre 0 assunto.

Diante, nos crime de racismo social por
homofobia e transfobia aplica-se o tipo penal previsto
no art. 20, caput, da Lei n° 7.716/1998."

De mais a mais, a aplicagdo da Lei n°
7.7116/1989 as condutas homofdbicas e transfdbicas, ndo
é de aplicagdo analdgica, o que houve, in casu, foi
apenas interpretacao conforme a Constituigao.

Nas palavras do Min. Celso de Mello, na
mencionada decisao:

“A solugdo propugnada ndo sugere a
aplicacdo analdgica das normas
penais previstas na Lei 7.716/1989
nem implica a formulagdo de tipos
criminais ou cominagdo de sangdes
penais. E certo que, considerado o
principio constitucional da reserva
absoluta de lei formal, o tema
pertinente a definicao de tipo penal e
a cominacdo de sangdo penal
subsume-se ao dmbito das normas
de direito material, de natureza
eminentemente penal, regendo-se,
em consequéncia, pelo postulado da
reserva de parlamento. Assim,
inviavel, em controle abstrato de
constitucionalidade, colmatar,
mediante decisao desta Corte
Suprema, a omissao denunciada pelo
autor da acdo direta, procedendo-se
a ftipificagdo penal de condutas
atentatdrias aos direitos e liberdades
fundamentais dos integrantes da
comunidade LGBT. Na verdade, a
solugdo ora proposta limita-se a

1.716, de 5 de janeiro de 1989. Define os crimes resultantes de
preconceito de ragca ou de cor. Brasilia, DF: Presidéncia da
Republica. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/l7716.htm. Acesso em: 14
dez 2022.
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mera subsungdo de condutas
homotransfobicas aos  diversos
preceitos primarios de incriminagao
definidos em legislagdo penal ja
existente (Lei 7.716/1989), pois os atos
de homofobia e de transfobia
constituem concretas
manifestagoes de racismo,
compreendido em sua dimensao
social, ou seja, 0 denominado racismo
social.”

0 crime em questao possui trés nicleos ou
acoes tipicas: praticar, induzir ou incitar. A pratica,
segundo a doutrina, "ocorre quando 0 agente perfaz a
figura criminosa" "Como bem asseverado por Fébio
Medina Osorio e Jairo Gilberto Schafer: 'Praticar é 0 mais
amplo dos verbos, porque reflete qualquer conduta
discriminatoria expressa. A acdo de praticar possui
forma livre, que abrange qualquer ato desde que idoneo
a produzir a discriminagdo prevista no tipo.""

Acerca dos elementos necessarios a
consumacao do ilicito, confira-se o entendimento de:

"Praticar é “0 mais amplo dos verbos,
porque reflete qualquer conduta
discriminatéria expressa. A agao de
praticar possui forma livre, que
abrange qualquer ato, desde que
iddoneo a produzir a discriminacao
prevista no tipo incriminador.” Além
disso, “praticar também vem a
significar qualquer conduta capaz de
exteriorizar o preconceito ou revelar
a discriminagao, englobando-se, por
exemplo, 0s  gestos,  sinais,
expressoes, palavras faladas ou
gscritas e atos fisicos”.®

Bem por isso, & conduta que se confunde, em
muitos casos, com as praticas ja descritas nos demais
tipos penais, de modo que somente restard
caracterizado o crime do art. 20 em caso de pratica de
preconceito ou discriminacao que ndo esteja prevista
nos demais tipos da lei, aplicando-se, entao, de forma
subsididria. Induzir é sugerir, provocar, de modo a criar
em alguém a ideia discriminatoria. Incitar é instigar,
estimular, acorogoar, fortalecer ou reforgar a ideia
preconceituosa preexistente.

A titulo exemplificativo, entendeu-se
configurado o crime nos casos seguintes:

13 SILVA, José Geraldo e outros, Leis Especiais Anotadas, 9. ed.
Millenium: SP, 2007, p. 303

14 SILVA, José Geraldo e outros. Dos crimes de discriminagao tipo
incriminador e preconceito: anotagdes a Lei 8081, de 21.9.1990. RT
7141329.
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a) do agente que “manifestou, em programa de
televisao, ideias preconceituosas e discriminatdrias em
relacdo a raca indigena” (TRF4, AP 200104010717527,
Castilho, 4% S, u., 16/10/2002);

b) na conduta de “Escrever, editar, divulgar e
comerciar livros ‘fazendo apologia de ideias
preconceituosas e discriminatorias’ contra a
comunidade judaica” (STF, HC 82.424, Corréa, PL, 17/09
12003);

c) do “agente que externa pensamentos
pessoais desairosos e notoriamente etnocéntricos,
imbuidos de aversdo e menosprezo indistinto a
determinado  grupo  social que  apresenta
homogeneidade cultural e linguistica (comunidade
indigena)" (TRF4, AC 200371010018948, Vaz, 8° T, u,
05/04/2006);

d) daveiculagao de preconceito contra negros,
nordestinos e judeus, além da defesa do nazismo, em
pagina na internet (TRF3, AC 00084398120084036181,
Cecilia Mello, 2° T, u, 20/10 /2011);

e) da criagcdo de uma comunidade racista no
sitio  de relacionamento  Orkut  (TRF5, AC
200881000016774, Erhardt, 1% T, .,16/02/2012).

f) da incitagdo ao odio pUblico contra
denominacéo religiosa e seus seguidores (STF, RHC
146303, Toffoli, 06/03/2018). 12.5.5.

Para que o Direito Penal atue eficazmente na
coibicdo as mais diversas formas de discriminagao e
preconceito, importante que os operadores do Direito
nao se deixem influenciar apenas pelo discurso
politicamente correto que a questdo da discriminacao
racial hoje envolve, tampouco pelo nem sempre
legitimo clamor social por igualdade. Mostra-se
importante que, na busca pela efetividade do direito
legalmente protegido, o julgador trate do tema do
preconceito racial despido de qualquer preconceito ou
de estigmas ha muito arraigados em nossa sociedade,
marcada por sua diversidade étnica e pluralidade
social, de forma a ndo banalizar a violagdo de
fundamento tdo caro a humanidade e elencado por
nossos constituintes como um dos pilares da Republica
Federativa do Brasil: 0 da dignidade da pessoa humana,
tipificado no art. 1° Il da Constituicdo Federal.

Feito esse registro, para a aplicagao justa e
equanime do tipo penal previsto no art. 20 da Lei n.
7.716/89, tem-se como imprescindivel verificar a
presenca do dolo especifico na conduta do agente, que
consiste na vontade livre e consciente de praticar,
induzir ou incitar o preconceito ou discriminagao racial,
sem olvidar ainda a existéncia do chamado elemento

15 SANTOS, Christiano Jorge. Crimes de preconceito e
discriminagdo. 2. ed. Sao Paulo: Ed. Saraiva, 2010.
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subjetivo especial, que exige seja perscrutado o motivo
da eventual conduta discriminatoria ou preconceituosa.
Nesse sentido, da doutrina, tem-se®:

"Os crimes raciais sdo
exclusivamente dolosos, ndo tendo
sido prevista, em nenhuma hipdtese,
a modalidade culposa (principio da
excepcionalidade, como expresso no
art. 18, paragrafo Unico, do CP).
Assentou-se, pois, que o preconceito
e adiscriminacdo raciais nao derivam
de comportamento negligente, antes,
da  consciéncia e  vontade
deliberadas.  Destarte,  pratica
dolosamente um crime racial aquele
que, representando intelectualmente
0s elementos objetivos dos tipos
legais de crime previsto na Lei n.
7.716189, age livre e conscientemente
no sentido de realiza-los."

A guisa de verificacao do dolo, antes deve
haver, portanto, a certeza quanto aos elementos
objetivos da conduta real ou potencialmente
discriminatoria. Somente entdo, ha de se proceder ao
juizo de tipicidade subjetiva, indagando, em primeiro
lugar, se 0 agente sabia e queria praticar ou coadunar-
se com a discriminacdo racial.

"0 preconceito responde, assim, pela
Oltima condicdo animica do agente
antes da pratica discriminatoria. E é
justamente essa predisposi¢ao para
agir que confere pleno significado a
conduta material, circunscrevendo o
desvalor juridico-penal de agao.
Deduz-se, pois, no exame do fato
historico, que a discriminagao
dificilmente  teria ocorrido  se
inexistisse 0 preconceito, que lhe
serviu de movel, de inspiragdo, de
estimulo, de impulso. Destarte, o
preconceito é o estado de animo
imediatamente anterior ao
comportamento discriminatério,
traduzindo-se na motivagcdo que o
agente trazia intimamente consigo
(ou seja, 0 antecedente psicoldgico
da acdo), contribuindo, pois, para
explicar, do ponto de vista causal, 0
acontecer futuro da discriminagao.””

16 SILVEIRA, Fabiano Augusto Martins. Da criminalizagao do
racismo: aspectos juridicos e sociocriminoldgicos. Belo Horizonte:
Del Rey. 2007, p. 148 a 151.

17 SILVEIRA, Fabiano Augusto Martins. Da criminalizagdo do
racismo: aspectos juridicos e sociocriminoldgicos. Belo Horizonte:
Del Rey. 2007, p. 148 a 151.

18 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n°
477554/ Minas Gerais. Partes: Edson Vander de Souza e outros.
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Em sintese, o tipo subjetivo consiste no dolo
especifico e o tipo objetivo consubstancia-se em
praticar (levar a efeito, realizar), induzir/incitar
(persuadir, convencer, estimular, incentivar, instigar) a
discriminacdo ou o preconceito de raca, cor, etnia,
religido, procedéncia nacional, orientagdo sexual ou de
género.

Superado esse ponto, tem-se que o julgamento
da ADO n° 26/DF e o MIn° 4.733/DF, representam marco
importante na protecdo de grupos minoritarios,
vulnerabilizados e, de regra, excluidos de protecdo
suficiente por parte do Estado e destaca o papel
contramajoritario do Poder Judiciario.

Neste sentido, o Pretério Excelso™:

“(..) os precedentes (..) (ADPF 132/R)
e ADl 4.277/DF) refletem, com
absoluta fidelidade, a funcdo
contramajoritaria que, ao Supremo
Tribunal Federal, incumbe
desempenhar no ambito do Estado
democratico de direito, em ordem a
conferir efetiva prote¢do as minorias.
Trata-se, na realidade, de tema que,
intimamente associado ao debate
constitucional  suscitado  nesta
causa, concerne ao relevantissimo
papel que compete a esta Suprema
Corte exercer no plano da jurisdigdo
das liberdades: o de drgdo investido
do poder e da responsabilidade
institucional de proteger as minorias
contra eventuais excessos da maioria
ou, ainda, contra omissdes que,
imputaveis aos grupos majoritarios,
tornem-se lesivas, em face da inércia
do Estado, aos direitos daqueles que
sofrem os efeitos perversos do
preconceito, da discriminagao e da
exclusdo juridica. Esse particular
aspecto da questdo pde em relevo a
fungdo contramajoritaria do Poder
Judicidrio no Estado Democratico de
Direito, considerada a circunstancia
de que as pessoas que mantém
relagfes homoafetivas representam
“parcela  minoritaria  (.) da
populagdo”, como esclarecem dados
que a Fundacdo IBGE [Instituto
Brasileiro de Geografia e Estatistical
coligiu no Censo /2010 e que

Relator Ministro Celso de Mello. 26 de agosto de 2011. Lex:
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, Brasilia. Publicado em
26/08/2011. Disponivel em:
https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search?classeNumerolnci

dente="%22RE%?20477554%22&base=acordaos&sinonimo=true&pl
ural=true&page=1&pageSize=10&sort=_score&sortBy=desc&isAd
vanced=true. Acesso em 14 dez 2022.
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registram a existéncia declarada, em
nosso Pais, de 60.000 casais
homossexuais. O Poder Legislativo,
certamente influenciado por valores
e sentimentos prevalecentes na
sociedade brasileira, tem se
mostrado infenso, no que se refere a
gualificacdo da unido estavel
homoafetiva como entidade familiar,
a necessidade de adequacdo do
ordenamento nacional a essa
realidade emergente das préaticas e
costumes sociais. Tal situacdo
culmina por gerar um quadro de
(inaceitavel) submissdo de grupos
minoritarios a vontade hegemdnica
da maioria, 0 que compro- mete,
gravemente, por reduzi-lo, o proprio
coeficiente de legitimidade
democratica da instituicao
parlamentar, pois, ninguém o ignora, 0
regime democratico ndo tolera nem
admite a opressao da minoria por
grupos majoritarios. E evidente que o
principio majoritario desempenha
importante  papel no processo
decisorio que se desenvolve no
ambito das instancias
governamentais, mas nao pode
legitimar, na perspectiva de uma
concepgao material de democracia
constitucional, a supressao, a
frustracao e a aniquilacao de direitos
fundamentais, como o livre exercicio
daigualdade e da liberdade, sob pena
de descaracterizagdo da propria
esséncia que qualifica o Estado
Democratico de Direito. Cabe
enfatizar, presentes tais razoes, que
o Supremo Tribunal Federal, no
desempenho da jurisdicao
constitucional, tem proferido, muitas
vezes, decisbes de  carater
nitidamente contramajoritario, em
clara demonstragdao de que oS
julgamentos desta Corte Suprema,
quando assim proferidos, objetivam
preservar, em gesto de fiel execugdo
dos mandamentos constitucionais, a
intangibilidade de direitos, interesses
e valores que identificam o0s grupos
minoritarios expostos a situagfes de
vulnerabilidade  juridica,  social,
econdmica ou politica e que, por
efeito de tal condigdo, tornam-se
objeto  de intolerncia, de
perseguicao, de discriminacdo e de

agenda desta Corte Suprema,
incumbida, por efeito de sua
destinacdo institucional, de velar
pela supremacia da Constituicao e de
zelar pelo respeito aos direitos,
inclusive de grupos minoritarios, que
encontram fundamento legitimador
no proprio estatuto constitucional.
Com efeito, a necessidade de
assegurar-se, em nosso Sistema
juridico, protegdo as minorias e aos
grupos vulneraveis qualifica-se, na
verdade, como fundamento
imprescindivel a plena legitimagdo
material do Estado Democratico de
Direito, havendo merecido tutela
efetiva, por parte desta Suprema
Corte, quando grupos majoritarios,
por exemplo, atuando no dmbito do
Congresso  Nacional, ensaiaram
medidas arbitrarias destinadas a
frustrar o exercicio, por organizagoes
minoritarias, de direitos assegurados
pela ordem constitucional (..). Para
que o regime democratico ndo se
reduza a uma categoria politico-
juridica meramente conceitual ou
simplesmente  formal, torna-se
necessario assegurar, as minorias,
notadamente em sede jurisdicional,
quando tal se impuser, a plenitude de
meios que lhes permitam exercer, de
modo efetivo,  0s direitos
fundamentais que a todos, sem
distincdo, sdo assegurados, pois
ninguém se sobrepde, nem Mesmo 0s
grupos majoritarios, aos principios
superiores  consagrados  pela
Constituicao da Republica. 1sso
significa, portanto, numa perspectiva
pluralistica, em tudo compativel com
os fundamentos estruturantes da
prépria ordem democratica (CF, art.
1°,V), que se impde a organizagao de
um sistema de efetiva protegao,
especialmente no plano dajurisdicao,
aos direitos, liberdades e garantias
fundamentais em favor das minorias,
quaisquer que sejam, para que tais
prerrogativas essenciais nao se
convertam em formula destituida de
significacdo, o que subtrairia (..) 0
necessario coeficiente de
legitimidade juridico-democratica ao
regime politico vigente em nosso
Pais.”

injusta exclusao. Na realidade, o tema No entanto, embora as referidas agdes tragam
da preservagao e do reconhecimento uma maior protecao, o preconceito fundado na aversao
dos direitos das minorias deve 3 orientacdo sexual e/ou a identidade de género dos

compor, por tratar-se de questdo individuos dé ensejo a sistematica violagao de direitos
impregnada do mais alto relevo, a
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fundamentais da comunidade LGBTQIA+, grupo
historicamente marginalizado.

CONCLUSAO

No sentido de demonstrar a continua violagao
antes referida, é de se observar que estatisticamente, 0
Brasil é o pais que mais mata populagdo LGBTQIA+. O
Disque 10019, no ano de 2017 recebeu 1.720 denuncias de
violagdo a Comunidade LGBTQIAP+. Desse universo de
casos, 70,8% foram por discriminacdo; 53,3% séao
relatos de violéncia psicolégica, e 318% reportam
violéncia fisica. Com a colaboracao do Grupo Gay da
Bahia, também no ano passado, houve a contabilizagao
de 445 assassinatos perpetrados contra pessoas
LGBTQIAP+ representando um aumento de 30% em
relagdo a 2016.2

De acordo com o Grupo Gay da Bahia (GGB),
com dados de 2021, ocorre uma morte de membros da
comunidade LGBTQIAP+ a cada 29 horas. O
levantamento foi feito em parceria com a Alianga
Nacional LGBTI+. Houve 276 homicidios (92% do total) e
24 suicidios (8%) no ano passado. Os gays sdo metade
das vitimas, com 153 casos (51%). Segundo o GGB, os
homossexuais masculinos sdo, ha quatro décadas, 0s
mais atingidos pela violéncia. Depois, sdo as travestis e
transexuais com 110 casos (36,7%), lésbicas com 12
ocorréncias (4%), bissexuais e homens trans com &
casos (1,3%). H& ainda uma ocorréncia de pessoa nao
binaria (que ndo se identifica com o género masculino
ou feminino) e 01 heterossexuval, confundido com um
gay.m

0 simples diagndstico da gravidade da
discriminacdo contra a Comunidade LGBTQIAP+, ndo
vem sendo suficiente para impor ao poder piblico o
dever de adotar medidas mais eficazes de combate
todas as formas de discriminagdo de género e
orientagdo sexual que as atualmente existentes.

Apesar de  observarem-se iniciativas
administrativas e legislativas de combate a
discriminacdo, verifica-se que tais medidas, ndo tém
sido suficientes. Verifica-se assim, que a insuficiente
protecdo estatal dos direitos fundamentais, pois
ninguém pode ser privado de seus direitos e sofrer

19 GOV.BR. Denunciar violagdo de direitos humanos. 0 Disque 100 é
um servico de disseminagdo de informagdes sobre direitos de
grupos vulneraveis e de denincias de violagbes de direitos
humanos, atendendo graves situagdes de violagGes que acabaram
de ocorrer ou que ainda estdo em curso, acionando 0s 6rgaos
competentes e possibilitando o flagrante. Disponivel em:
https://www.gov.br/pt-br/servicos/denunciar-violacao-de-
direitos-
humanos#:~:text=As%?20liga%C3%A7%C3%B5es%20podem%?20s
er%?20feitas,Crian%C3%A7as%?20e%20adolescentes. Acesso em
16 dez 2022.

20 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agdo direta de
Inconstitucionalidade por Omisséo n° 26/Distrito Federal. Partes
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discriminacdo em razao de sua orientacao sexual ou em
razao de sua identidade de género.

0 exemplo apresentado inicialmente,
demonstra conflito lastreado na cultura de nao
aceitacao da diversidade, principalmente com relacdo
as pessoas da Comunidade LGBTQIAP+.

Se todas as pessoas sdo Unicas e especiais a
seu modo, quem haveria de ser “mais” ou “melhor” do
que o0 outro? Somos Unicos como individuos e por isso
somos diferentes uns dos outros. Mas nem todos veem
a diferenca com bons olhos, pois, 0 respeito ao outro, e
aos seus direitos, & apenas um discurso em nossa
sociedade.

Observamos que dentro de grupos ou camadas
sociais existem infinitas diferencas, pois cada individuo
é Unico, contudo igual. Assim somos iguais e diferentes.

0 respeito a diversidade é imprescindivel para
qualquer sociedade justa. Precisamos construir bases
solidas e estruturas sociais que sejam efetivamente
diversas e plurais. Para isso, & necessario atuar com
disciplina, perseveranca, mas acima de tudo, com
alteridade, olhando uns para o0s outros; percebendo
nossas diferencas e nossa pluralidade.

Sao essas diferencas a maior forca da
humanidade. N6s ndo somos sozinhos, precisamos uns
dos outros. Se faz necessario olhar para o outro e
enxergar que essa diversidade & a nossa maior
vantagem. A diversidade é que move a humanidade no
caminho do bem estar. 0 progresso, comjustica, esta na
nossa pluralidade e diversidade.

Os direitos humanos nao sao constituidos de
uma s6 vez, nem de uma vez por todas. E uma
construgdo permanente de avangos, arranjos e, as
vezes, retrocessos. Assim, o reconhecimento e a
valorizagdo das diferengas € um exercicio necessario
para a vida pessoal e comunitaria.
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INSIGHTS DE NEGOCIOS E COMPETIVIDADE DO AGRONEGOCIO NO
MERCADO INTERNACIONAL

-

Heloisa Bagatin Cardoso'

0 agronegocio brasileiro tem se destacado cada vez mais no cenario internacional como um
grande exportador de alimentos e um dos principais paises responsaveis por garantir a
seguranca alimentar no mundo. Entretanto, a despeito da sua notoéria pujanga, 0 mercado €
competitivo e os players do agronegécio brasileiros precisam estar atentos as novas
demandas e tendéncias dos mercados consumidores no exterior para manter a lideranga nas
tratativas.

! Servidora Publica. Palestrante, Escritora e Coordenadora de livros em direito agrario e agronegocio.
P6s-Graduanda em Direito do Agronegécio (IDCC). Especialista em Direito Aplicado (EMAP). Especialista
em Direito Contemporaneo pelo Centro de Estudos Juridicos Luiz Carlos). Bacharel em Direito
(Unicuritiba). Tecnéloga em Comunicacéo Institucional e Empresarial (UTFPR). Coordenadora Nacional
da Unido Brasileira dos Agraristas Universitarios (UBAU), 2020-2022. Secretaria Nacional da Comissao
Nacional das Mulheres Agraristas da UBAU (CNMAU), 2019-2022. Membro da Comissdo de Crédito e
Financiamento Rural da UBAU, 2021-2022. Associada e Correspondente do Parana da Academia
Brasileira do Direito do Vinho (ABDVIN), 2019-2021. Membro da Associa¢cdo Nacional dos Juristas
Evangélicos (ANAJURE), 2015-2020. Conciliadora e Multiplicadora do Projeto Pacificar é Divino do TIPR.
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Desta forma, serdo apresentados alguns insights e estratégias de negécios para que o produtor
rural, agroindUstrias e tradings nacionais possam se destacar nas exportagdes, lucrando mais
com valor agregado ao produto e tecnologia no campo, captando maior volume de recursos
para investimento e fomento através do mercado de capitais, potencializando resultados
através de uma boa gestao empresarial e aumentando as vendas com a participagdo em feiras
e rodadas de negécios internacionais ou a utilizagao de ferramentas e plataformas onlines.

Palavras-Chave: Agronegocio; competitividade; mercado internacional

BUSINESS INSIGHTS AND AGRIBUSINESS COMPETITIVENESS IN THE
INTERNATIONAL MARKET

Ruy Alves Henriques Filho?

Brazilian agribusiness has increasingly stood out on the international scene as a major food
exporter and one of the main countries responsible for ensuring food security in the world.
However, despite its notorious strength, the market is competitive and Brazilian agribusiness
players need to be aware of the new demands and trends of consumer markets abroad to
maintain leadership in negotiations.

2 Professor e Magistrado. Possui graduagdo em Direito pela Universidade Estadual de Londrina (1995).
Tem experiéncia na area de Direito, com énfase em Direitos Fundamentais e Processo Civil. Doutor pela
Universidade de Lisboa (titulo reconhecido pela UFPR em 2020). Mestre pela Universidade Federal do
Parana (2008). Membro do Instituto Paranaense de Direito processual. Membro do Instituto Brasileiro de
Direito Processual. Diretor da Escola Judicial da América Latina. Membro do Fundo Penitenciario do
Parana. Professor do Centro Universitario Curitiba - UNICURITIBA, da Pontificia Universidade Catolica
do Parana - PUC/PR e da Escola da Magistratura do Parana. Desembargador do Tribunal de Justiga do
Estado do Parana.
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Crisley Scapini®

In this way, some insights and business strategies will be presented so that the rural producer,
agroindustries and national trading companies can stand out in exports, profiting more with
added value to the product and technology in the field, capturing a greater volume of resources
for investment and promotion through the capital market, boosting results through good
business management and increasing sales by participating in fairs and international business
roundtables or using online tools and platforms.

3 Advogada, graduada pela Faculdade de Direito de Passo Fundo (UPF). Especialista em Contratos e
Responsabilidade Civil pela Universidade do Vale do Rio dos Sinos (Unisinos). Especialista em Direito
Agrario e Agronegécio pela Fundagdo do Ministério PiUblico (FMP). Membra da Unido Brasileira dos
Agraristas Universitarios (UBAU). Membra e Presidente da Regido Sul da Comissdo Nacional das
Mulheres Agraristas da UBAU (CNMAU). Membra representante da OAB/RS, Subsecao de Ibiruba/RS, no
Conselho Municipal de Defesa do Meio Ambiente (CONDEMA). Escritora e Coordenadora do livro de

direito agrario e agronegécio, "Direito Agrario na Pratica: Casos Juridicos Reais Sob a Percepc¢ao das
Mulheres Agraristas”.
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INTRODUGAO

0 agronegdcio brasileiro tem se destacado
cada vez mais no cenario internacional como um grande
exportador de alimentos e um dos principais paises
responsaveis por garantir a seguranga alimentar no
mundo. Entretanto, a despeito da sua notoria pujanca, o
mercado é competitivo e 0s players do agronegdcio
brasileiros precisam estar atentos as novas demandas
e tendéncias dos mercados consumidores no exterior
para manter a lideranga nas tratativas.

Desta forma, serdo apresentados alguns
insights e estratégias de negdcios para que o produtor
rural, agroinddstrias e tradings nacionais possam se
destacar nas exportagdes, lucrando mais com valor
agregado ao produto e tecnologia no campo, captando
maior volume de recursos para investimento e fomento
através do mercado de capitais, potencializando
resultados através de uma boa gestdo empresarial e
aumentando as vendas com a participagao em feiras e
rodadas de negdcios internacionais ou a utilizagdo de
ferramentas e plataformas onlines.

1LUCRE MAIS

Quando falamos em lucro com certeza podemos
citar o agronegocio brasileiro, prova disso é que mesmo
apos todas as dificuldades econdmicas geradas pela
pandemia do COVID-19, o setor do agro nao apenas
confirmou seu poder de expansdo econdmica, como
também gerou alta lucratividade, pois foi um dos Gnicos
setores que se manteve em ascensao.

De acordo com a pesquisa realizada pelo Cepea
(Centro de Estudos Avangados em Economia Aplicada),
da Esalq/USP, em parceria com a CNA (Confederagado da
Agricultura e Pecudria do Brasil), o PIB (Produto Interno
Bruto) do agronegdcio brasileiro cresceu 8,36% no ano
de 2021, tendo o setor alcangado participacao efetiva de
27,4%no PIB brasileiro.' Logo, se falarmos que abalanga
comercial do agronegdcio fechou 0 ano de 2021 com um
saldo positivo de US$ 105,1 bilhdes, restara evidente que
as exportagdes brasileiras foram sinénimo de
superacao para o pais.

E é sobre esses recordes internos e do mercado
internacional que muitas pessoas questionam: como
fazer parte e poder gerar riquezas/lucrar com essa

1 CEPEA. PIB-AGRO/CEPEA: PIB DO AGRO CRESCE 8,36% EM 2021;
PARTICIPACAO NO PIB BRASILEIRO CHEGA A 27,4%. Disponivel em:
https://www.cepea.esalg.usp.br/br/releases/pib-agro-cepea-pib-
do-agro-cresce-8-36-em-2021-participacao-no-pib-brasileiro-
chega-a-27-
4.aspx#:~text=Diante%20do%20bom%?20desempenho%?20do,52%
2C63%25%2C%20respectivamente. Acesso em 2 abr 2022.

2 |PEA. Balanga comercial do agronegécio brasileiro apresenta
superavit de US$ 105,1 bilhdes em 2021. Disponivel em: Balanca
comercial do agronegdcio brasileiro apresenta superavit de US$
105,1 bilhdes em 2021 (ipea.gov.br). Acesso em 2 abr 2022.

PERIODICO CIENTIFICO DA EJUD/PR

megatendéncia que é o agronegocio brasileiro? A
resposta é que para compreendermos o agronegdcio do
Brasil atual e do futuro devemos observar também o do
passado que, sobretudo, € muito recente, pois em
breves 40 anos o pais saiu da condicdo de importador de
alimentos para se tornar um grande provedor mundial.®

Nesse rumo, com relagdo ao sucesso do
agronegocio brasileiro na exportacdo de alimentos,
bem asseverou Octaciano Neto quando mencionou que
o tripé responsavel por essa evolucdo combinou
biologia, quimica e mecanizagao, indo muito além do
trivial ao promover uma tropicalizagdo de produtos,
especialmente sobre a componente biologica e de
mecanizagdo. Portanto, a tecnologia utilizada pelo
Brasil ao longo desses anos conseguiu ampliar a
seguranga alimentar dos brasileiros, assim como de
muita gente no mundo.*

Até aqui resta evidente que a recente trajetoria
de sucesso no agronegdcio € fruto da combinacao de
fatores de aperfeicoamento somados a abundancia de
recursos naturais de que o pais dispde, além das
politicas publicas e da inigualavel competéncia dos
homens do campo. Contudo, esse processo é ou sera
suficiente para garantir o protagonismo do Brasil
produtivo no mundo?

As tendéncias apontam para uma expectativa de
mudangas importantes e significativas para oS
préximos anos na medida em que a classe média
urbanizada e de maior renda passara a demandar
produtos agricolas de maior valor agregado, logo a
manutengao do atual processo ndo sera suficiente para
atender a demanda de um mundo crescente.?

Nesse rumo, embora se supere a questdo do
crescimento populacional e da avultacdo da renda dos
individuos, fatores responsaveis pelo aumento da
demanda por alimentos, fibras e biocombustiveis, deve-
se considerar que a constancia do protagonismo
brasileiro sobre a alta produtividade de suas culturas
representa um grande desafio pois, ha pouco terreno
horizontal para expansdo da agriculturano mundo, além
da falta de mdo-de-obra rural, majora¢do do valor da
terra ou exigéncias legais de preservagdo das areas e
recursos naturais, que se mostram fatores
determinantes para o surgimento de novas alavancas
que, somadas as anteriores, poderao ser responsaveis

3 EMBRAPA. Trajetdria da agricultura brasileira. Disponivel em
https://www.embrapa.br/visao/trajetoria-da-agricultura-
brasileira. Acesso em 10 abr 2022.

4 NETO, Octaciano. Il Mesa Redonda — As perspectivas do
Agronegocio Brasileiro no mercado internacional. UBAU. Canal de
TV Agrarista da UBAU do YouTube. 11 fev. 2022.

5 WACHHOLZ, Larissa. Il Mesa Redonda — As perspectivas do
Agronegocio Brasileiro no mercado internacional. UBAU. Canal de
TV Agrarista da UBAU do YouTube. 11 fev. 2022.
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https://www.ipea.gov.br/portal/index.php?option=com_content&view=article&id=38868&Itemid=3#:~:text=Balan%C3%A7a%20comercial%20do%20agroneg%C3%B3cio%20brasileiro,105%2C1%20bilh%C3%B5es%20em%202021&text=O%20resultado%20do%20setor%20foi,7%25%20na%20compara%C3%A7%C3%A3o%20com%202020.
https://www.ipea.gov.br/portal/index.php?option=com_content&view=article&id=38868&Itemid=3#:~:text=Balan%C3%A7a%20comercial%20do%20agroneg%C3%B3cio%20brasileiro,105%2C1%20bilh%C3%B5es%20em%202021&text=O%20resultado%20do%20setor%20foi,7%25%20na%20compara%C3%A7%C3%A3o%20com%202020.
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pela consolidagdo das expectativas langadas sobre o
setor.

Nesse sentido, Octaciano Neto argumentou que,
por ndo mais ser suficiente a existéncia do mencionado
tripé (biologia, quimica e mecanizacdo) para a
manutengao do protagonismo brasileiro na produgao
mundial, as novas alavancas deverdo ser combinadas
as anteriores, tendo destacado para tanto a
sustentabilidade, a transformacao digital e o mercado
de capitais.®

A alavanca da sustentabilidade esta
diretamente relacionada com o engajamento do Brasil
as agendas internacionais referentes ao ESG
(Environmental, Social and Governance), ou seja, a
sustentabilidade redne o compromisso do pais com as
questdes ambientais, sociais e econdmicas, sendo
possivel perceber que tais compromissos possuem
estreita relagdo com a formagdo da imagem do Brasil
no exterior.

Com os olhos voltados para essa oportunidade, a
APEX-Brasil (Agéncia Brasileira de Promogdo de
Exportacdes e Investimentos), langou em setembro do
ano passado o Programa de Acesso a Mercados do
Agronegacio Brasileiro 2021-2023 que visa “impulsionar
as exportagoes a partir da melhoria da percepgao de
mercados internacionais estratégicos sobre 0s
produtos do agronegécio brasileiro, por meio de um
esfor¢o concentrado de producdo e disseminacao de
informacées que destaguem a sustentabilidade,
seguranga e a tecnologia dos produtos.”

0 fato é que o Brasil & um dos poucos paises a
conseguir atender, efetivamente, as agendas de
sustentabilidade desenvolvidas pela ONU (Organizagao
das Nacdes Unidas), respondendo a nivel global quanto
ao aumento da produtividade, seguranca alimentar,
desenvolvimento tecnoldgico e sustentabilidade
ambiental, dada a posicao de poténcia agroambiental
do pais em um cendrio p6s pandemia, com expressivo
desenvolvimento humano e geracao de riquezas.

Nesse cendrio, inomeras novas oportunidades
surgem para a inovagao na agricultura, uma vez que
para o Brasil acelerar ou até mesmo manter sua
capacidade produtiva deverd observar os critérios
relacionados a sustentabilidade ao mesmo tempo em
que expande sua producdo para atender as

6 NETO, Octaciano. Il Mesa Redonda — As perspectivas do
Agronegdcio Brasileiro no mercado internacional. UBAU. Canal de
TV Agrarista da UBAU do YouTube. 11 fev. 2022.

7 AGRO EM DIA. Programa vai promover imagem do agronegocio
brasileiro no exterior. Disponivel em
https://agroemdia.com.br/2021/09/15/programa-vai-promover-
imagem-do-agronegocio-brasileiro-no-exterior/. Acesso em 18
abr 2022.

8 MASSRUHA, Silvia Maria Fonseca S.; LEITE, Maria Angelica de
Andrade; LUCHIARI JUNIOR, Ariovaldo; EVANGELISTA, Silvio Riberto
Medeiros. Agricultura digital: pesquisa, desenvolvimento e
inovagao nas cadeias produtivas. Brasilia, DF: Embrapa, 2020. cap.
1, p. 20-45. Disponivel em: https://www.embrapa.br/busca-de-
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necessidades globais, considerando a seguranca
alimentar e a transformacao digital no campo.

Logo, além de a agricultura digital ser capaz de
propiciar tamanha (r)evolugdo, também é a resposta
iminente a consolidacdo do desenvolvimento do
agronegdcio através da “insercdo de tecnologias
digitais em todas as fases da cadeia de valor tendo em
vista a promogdo de vantagens competitivas e
beneficios socioambientais”®

Por conseguinte, para tratarmos da alavanca
relacionada a transformacao digital devemos ter em
mente a existéncia de um setor rural complexo dadas
as dimensoes territoriais que o Brasil apresenta, o que
significa que 0 acesso a internet na darea rural
representa um dos maiores desafios atuais, mormente
se considerarmos os dados publicados pelo IBGE,
conforme Ultimo senso agropecuario, de 2017, quando
mais de 70% das propriedades rurais sequer possuiam
conexao.’

Nesse interim, devemos considerar que com a
necessidade de aprimoramento e expansao do setor
existirdo pelo menos trés diferentes focos de
investimentos para trés diferentes publicos
relacionados a conectividade, isto & 0s pequenos,
médios e grandes produtores rurais, tudo conforme
estudo viabilizado pela ESALQ-USP para o MAPA
(Ministério da Agricultura, Pecudria e Abastecimento),
que assim considerou:

Grandes produtores: esse publico
tem a possibilidade de acesso a
conectividade poriniciativa propria. 0
foco deve ser dado no aumento da
produtividade via previsibilidade da
produgdo (previsdo de quebra de
safra, acesso a seguro agricola),
automacao dentro da porteira
(agricultura de precisdo, controle
fitossanitario) e fora da porteira
(rastreamento do produto até
centros consumidores).

Agricultores familiares: para grande
parte desse piblico ha necessidade
de conectividade fomentada via
politicas publicas. 0 foco deve estar

publicacoes/-/publicacao/1126214/a-transformacao-digital-no-
campo-rumo-a-agricultura-sustentavel-e-inteligente. ~ Acesso
em 18 abr 2022.

9 GLOBO. Apesar de expansao, mais de 70% das propriedades rurais
no Brasil ndo tém acesso a internet. Disponivel em:
https://g1.globo.com/economia/agronegocios/noticia/2020/01/05/
apesar-de-expansao-mais-de-70percent-das-propriedades-
rurais-no-brasil-nao-tem-acesso-a-internet.ghtml. Acesso em
18 abr 2022.
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na inclusdo digital via acesso a
informagdo (incluindo educagdo e
ATER virtual), controle da produgéo
dentro da porteira (aplicativos para
controle fitossanitario e
monitoramento  da  produgao),
comunicacao e organizagao
econdmica de produtores para a
comercializagao (acesso a mercados;
redefinicdo de relacdes entre
produtores, consumidores e
pequenos varejistas; aumento do
circuito de cadeias curtas; venda de
produtos pela internet, formacéo de
grupos de interesse, etc.).

Médios produtores: esse publico
acompanha as tendéncias do
entorno, sendo mais semelhantes ao
perfil dos familiares ou dos grandes
dependendo da regido em que esta
inserido. As estratégias para 0 médio
e 0 grau de necessidade de fomento
via politicas puoblicas variam em
fungdo  dessas  caracteristicas
geograficas, das cadeias produtivas e
de sua eficiéncia. Médios pouco
eficientes (em geral vinculados a
pecudria  extensiva) sdo  mais
dependentes de agoes de fomento
governamental para conectividade
no meio rural do que 0S mais
eficientes inseridos em cadeias
produtivas de alto valor agregado.”

Mister ressaltar que mesmo com a realidade
acima exposta e o desafio atual da conectividade no
meio rural, o Brasil se consolidou como poténcia
agroambiental e poderd ir muito além a partir de uma
hiper conexao, fundamentada em inovacdo e
conhecimento.”

De acordo com o0 mesmo estudo encomendado
pelo MAPA (Ministério da Agricultura Pecudria e
Abastecimento), promovido pela ESALQ-USP, temos
que “a infraestrutura de cobertura rural ainda tem
grande campo para investimentos publicos, privados ou
em parceria"? isto é a gama de investimentos
possiveis sobre o setor do agronegécio oferece uma
grande oportunidade e ultrapassa a propria concepgao
de dentro ou fora da porteira, impactando diretamente
na disseminagdo de informacdo, auxilio técnico,
compartilhamento de dados, precisdo na tomada de
decisdes, aumento da produtividade e geragao de
riquezas.

10 GOVERNQ DO BRASIL. Cenarios e perspectivas da conectividade
para 0 agro. Disponivel em:*livro-conectividade-agro v2.indd
(www.gov.br). Acesso em: 18 abr 2022.

11 GOVERNOQ DO BRASIL. Cendrios e perspectivas da conectividade
para 0 agro. Disponivel em:*livro-conectividade-agro v2.indd
www.gov.br. Acesso em: 18 abr 2022.
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Com novas tecnologias habilitadas para coletar
informacdes e processar dados para um desempenho
produtivo avangado, com aumento de produtividade e
diminuicdo de custos de produgao, a tendéncia é que a
transformagdo digital se intensifique nos proximos
anos, aproximando a agricultura do futuro ao presente,
garantindo, inclusive, a possibilidade de diversificagao
nao apenas de produtos, mas de consumidores e
plataformas de negdcios pois, seja qual for o cultivo, 0
proposito fundamental é o aumento da produgdo nas
areasja cultivaveis.

E, como em todos os setores, no agro ndo é
diferente, para haver transformacdo deve haver
investimento, mormente quando o objetivo é ampliar a
produtividade e a competitividade mundial, razao pela
qual o mercado de capitais entra como uma nova
alavanca a ser combinada com as anteriormente
relacionadas e recebe atengdo especial dos
investidores mais atentos ao mercado que estdo em
busca de oportunidades para ingressar no agronegécio
brasileiro e despontar no comércio mundial, produzindo
riqueza e gerando lucros.

Nesse sentido, Larissa Wachholz e Bruno Leite
sdo objetivos ao considerar que existem desafios
pretéritos que devem ser continuados, como a
necessidade de diversificagao, ndo apenas de produtos,
mas também de parceiros, integrando 0s pequenos
agricultores  aos  novos  cultivos 0 que,
consequentemente, reforcara a continuidade pelo
objetivo de agregar valor aos produtos brasileiros, como
ocorre na fase pés-producdo (depois da porteira), em
que a certificacdo e a rastreabilidade propiciam aos
consumidores mais atentos o acompanhamento do
produto ou producdo desde a fazenda até os centros de
distribuicdo, os quais deverdao ser acessados nao
apenas do modo tradicional, mas a partir de um novo
viés de interesse internacional, por meio de
plataformas de e-commerce.

Nota-se que o setor do agronegacio traz em seu
bojo a aplicacdo e os resultados de sustentabilidade
exigidos pelas organizagdes mundiais e, de certa forma,
pela propria sociedade, que se torna mais exigente e
conhecedora das informacdes, porém, mesmo diante
das expressivas cifras e porcentagens de lucratividade
e participagdo no PIB nacional, o agronegdcio
permanece “sub-representado no mercado de capitais
e sua participagao na B3 ndo chega a 5% do valor de
mercado na bolsa"™, situacdo que, talvez, esteja na
iminéncia de tomar novos rumos, dada a especulacio
em torno das formas de investimento e lucratividade

12 GOVERNO DO BRASIL. Cenarios e perspectivas da conectividade
para o agro. Disponivel em:*livro-conectividade-agro v2.indd
(www.gov.br). Acesso em: 18 abr 2022

3 FORBES. Mercado de Capitais e o Agro. Disponivel em
https://forbes.com.br/colunas/2021/04/helen-jacintho-mercado-
de-capitais-e-0-agro. Acesso em: 18 abr 2022.
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apresentadas pelas novas politicas pablicas em torno
do setor.

Por fim, é notdrio que as cifras e resultados que
giram em torno do agroneg6cio impressionam e
chamam a atencdo dos mais atentos investidores e,
considerando toda a expectativa e planejamento para
crescimento deste setor, a necessidade de crédito para
subsidiar essa expansao também precisou aumentar,
estando dentre as supracitadas alavancas o
denominado mercado de capitais, uma das mais novas
e maiores molas propulsoras de lucratividade dentro
deste setor. Portanto, ndo remanescem dovidas de que
0 agro é (e serd ainda mais) um bom negacio.

2 CAPTE MAIS RECURSOS FINANCEIROS

0 Brasil de importador de alimentos até a
década de 1970 passou para exportador, alimentando
hoje quase 1bilhdo de pessoas no mundol4. A projecao
de crescimento populacional e de melhoria na
qualidade de vida global prevé maior demanda de
consumo de produtos alimenticios e necessidade de
ampliar a escala de produgdo. O ex-Ministro da
Agricultura Roberto Rodrigues acentua que segundo a
agenda 2030 da ONU e pesquisas da FAQ, o Brasil
precisa aumentar a producdo em 40% nos proximos
anos para atender ao mercado consumidor15. E como
elevar a produtividade neste nivel num intervalo de
tempo tao curto?

E necessario implementar mais tecnologia no
campo. Assim, sera possivel ampliar a produtividade
das areas ja existentes, como por exemplo a revolugao
que o plantio direto causou na producao brasileira, ou
0S novos sistemas de irrigagdo que permitiram a
expansao agricola no cerrado, a integragdo lavoura-
pecudria-floresta, entre tantas outras inovagdes
decorrentes do avanco de pesquisas cientificas e
tecnologicas®™.

Contudo, para implemento de tecnologia e
equipamentos mais modernos, o produtor rural e 0s
demais agentes das cadeias produtivas precisam de
recursos financeiros.

Atualmente, existem trés principais fontes de
recursos no agronegdcio, cerca de 1/3 é oriundo do
crédito rural oficial, via Plano Safra, 1/3 advém dos

14 CONTINI, Elisio. ARAGAD, Adalberto. O Agro brasileiro alimenta
800 milhdes de pessoas. Embrapa. 04 mar 2021. Disponivel em
file://C:/Users/Crisley/Downloads/Popula%C3%A7%C3%A30%?2
Oalimentada%20pelo%?20Brasil.pdf.Acesso em: 26 mar 2022.

5 RODRIGUES, Roberto. Apresentacao. In Agro é paz: analises e
propostas para o Brasil alimentar o mundo. Org. Roberto Rodrigues.
Piracicaba: Esalg, 2018. p. 10.

16 GUANZIROLLI, Carlos Enrique. SABBATO, Albero di. BUAINAIN,
Antdnio Marcio. Evolugdo da Agricultura Familiar no Brasil (1196-
2017). In Uma Jornada pelos Contrastes do Brasil — Cem anos do
Censo Agropecuario. Org. José Eustaquio Ribeiro Vieira Filho & José
Garcia Gasques. Brasilia: IPEA, IBGE, 2020. p. 196.
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recursos proprios do produtor rural e 1/3 sdo captados
por operagdes de barter, através de triangularizagoes
de contratos e trocas entre os proprios players do
agronegociol/. Entretanto, dificilmente seria possivel o
aumento significativo de valores de tais fontes de
recursos, a exemplo do crédito oficial que cada vez
mais tem diminuido seu percentual de participagdo e 0s
valores disponibilizados no Plano Safra insuficientes
para atender todo o periodo, ocasionando inseguranga
ao setor. Desta forma, a tendéncia é a restricao do
crédito rural oficial aos pequenos produtores,
principalmente de agricultura familiar, ou para projetos
especificos de fomento.

Portanto, a alternativa mais atraente para
crescimento de investimentos financeiros no
agronegocio é a captacao de recursos via mercado de
capitais. E o Fiagro - Fundos de Investimentos das
Cadeias Produtivas Agroindustriais — instituido pela Lei
14130/2021, pretende ser a principal ferramenta
financeira no setor privado para conectar a cadeia do
agronegdcio que precisa de investimento aos
investidores que buscam negdcios seguros e com bom
retorno de capital. Segundo Irini Tsouroutsogloul18 o
Fiagro “Se estrutura como um fundo de investimentos
com as vantagens de um fundo imobiliario, somando a
recebiveis e aos que se caracterizam por investimento
direto chamado private equity”. Na sintese de Heloisa
Bagatin Cardoso™ “O Fiagro é a ponte que liga o
produtor rural aos investidores’”.

E um mercado em expansao, considerando que
no Brasil apenas 3% da populacao investe em acoes e
somente 10% no mercado de capitais, enquanto nos
Estados Unidos cerca de 55% investe em acoes e 65%
no mercado de capitais, de acordo com o relatério de
analise de investidores na B320. Além do mais, 0s
investimentos estdo se popularizando através de
empresas especializadas neste tipo de servico, bem
como diversas fintechs que prestam servigos
personalizados, com produtos no mercado financeiro
acessiveis para pequenos investidores e iniciantes,
popularizando o0 acesso a Bolsa de Valores brasileira -
B3. Precisa-se apenas ter uma evolugao da cultura do
brasileiro em investir no mercado de capitais, para que
ele tenha mais conhecimento e se sinta mais Seguro ao
fazer as novas operagdes. Além do mais, o Fiagro
também admite investidores estrangeiros, permitindo a

7 NETO, Octaciano. FIAGRO - Financiamento de Cadeias
Agroindustriais. Congresso Brasileiro de Direito e Agronegdcio.
TJPR, EJUD. 03 dez 2021.

8 TSOUROUTSOGLOU, Irini. Fiagro. In Coletanea de Artigos &
Matérias: A voz feminina no Agronegdcio. Coord. Heloisa Bagatin
Cardoso. UBAU, 2022.

19 CARDOSO, Heloisa Bagatin. Mercado de Capitais e Fiagro. 2°
Simpdsio Galcho de Direito Agrario e Agronegdcio. UBAU-FARSUL.
10 dez 2021.

20 B3. Uma andlise da evolugdo dos investidores na B3. Ago 2021.
Disponivel em: Book_PF-Agosto2021.pdf. Acesso em 26 mar 2022.

ABR-MAI/2023 30



file:///C:/Users/heloi/Downloads/Book_PF-Agosto2021.pdf

GRALHA

alocacdo de mais recursos para 0 agronegadcio
nacional. A Lei do Fiagro foi de autoria do
Deputado Arnaldo Jardim e partiu da analise dos fundos
imobiliarios que ja funcionavam de maneira satisfatoria
no mercado, propondo alteragdes na Lei 8.668/1993 e na
Lei 11.033/2004 para poder atender o setor do
agronegocio com agilidade de mercado.

Nesta fase inicial, o0s Fiagros serdo
regulamentados pela CVM - Comissdo de Valores
Mobilidrios — com as mesmas normas aplicaveis aos
fundos imobiliarios e com a evolugdo dos fundos do
agronegocio sera promovido regulamento especifico
conforme a demanda de mercado, com base no art. 4°
da Lei 8.668/1993.

Os Fiagros admitem como investidor tanto a
pessoa fisica quanto a pessoa juridica — a exemplo das
instituicdes de fundos de renda fixa e dentro da sua
carteira de negdcios optam por aplicar em fundos
agropecuarios -, além do mais admite investidores
nacionais e estrangeiros. Podem ser beneficiarios dos
Fiagros toda a cadeia produtiva agroindustrial de forma
ampla, dentro e fora da porteira.

De inicio foram vislumbradas trés categorias
possiveis aos Fiagros, com fulcro no art. 3° da Lei
14.130/2021: imobiliario (Fiagro-Fll), direito creditério
(Fiagro-FIDC) e de fundo de participagao (Fiagro-FIP).

No Fiagro Imobiliario o foco é o investimento em
aquisicdo ou arrendamento de terras agricolas,
construgdo de armazéns, agroindustrias, e demais
necessidades no ambito da infraestrutura imobiliaria do
agronegaocio. Esta forma de fundo de investimento pode
ser uma alternativa para o planejamento sucessorio,
considerando a possibilidade do imovel rural ser
integralizado no fundo e administrado por este,
enquanto sdo distribuidas as cotas do bem aos
SUCESSOres.

Os Fiagros-FIDC investem nos direitos
creditorios decorrentes de titulos de crédito do
agronegocio, especialmente o0s Certificados de
Recebiveis do Agronegdcio (CRA) e a Letra de Crédito do
Agronegocio (LCA), os quais recebem lastro e
certificagdo securitaria e passam a integrar o fundo
para serem negociados na bolsa de valores.

E, por fim, também h& os fundos de cotas de
participacao para investir na compra de cotas de
empresas agroindustriais.

Para estruturar os Fiagros existem algumas
etapas e players necessarios, seguindo um
procedimento semelhante a securitizacao de
recebiveis elencada por Adriano Boni de Souza21. Numa
ponta é preciso 0 agente agrupador dos beneficiarios do
fundo, que integram a cadeia produtiva agroindustrial,
podendo este papel ser exercido por cooperativas,

21 SQUZA, Adriano Boni. Securitizagdo de Recebiveis da
Agroenergia: um estudo de caso baseado em titulos do
agronegocio. Dissertagdo mestrado — Escola de Economia Sao
Paulo - FGV, 2010. p. 56-60.
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agritechs especializadas etc. Na sequéncia, 0 agente
estruturador do fundo e securitizador para criar e
desenvolver o produto financeiro que sera objeto de
investimento, observando o0s requisitos legais e
regulatorios do mercado. Ap6s a estruturacdo do fundo
eacriacaodoprodutoa ser colocado no mercado se faz
necessaria a inscricao na Bolsa de Valores Brasileira
(B3) e na Comissao de Valores Mobilidrios (CVM), que
sdo independentes, porém  possuem  papel
complementar. Na bolsa tem um gestor de analise de
crédito e acompanhamento de fundo, que sera
responsavel também pela distribuigdo de rendimentos.
Além do mais, o fundo passa por uma agéncia
classificadora de risco do produto para avaliar a
modalidade do investimento. E em todas as etapas para
formacgdo dos Fiagros precisam de andlise juridica, para
averiguar se os titulos emitidos tém lastro, a
regularidade das propriedades, due dilligence no
tocante a eventuais passivos trabalhistas, ambientais,
averiguacao se a avaliagdo do grau de risco esta
adequada etc. Ademais, 0 agronegocio possui riscos
diferenciados dos outros setores da economia em
virtude das questdes atinentes aos ciclos
agrobioldgicos e que precisam ser levadas em
consideracao, de modo que a busca por uma assessoria
especializada é primordial para bons resultados.

Para Larissa Wachholz?, “Apesar do setor
dialogar pouco ainda com o mercado de capitais, 0
Fiagro encoraja os agricultores a se adequarem a
normas de transparéncia e de governanca porque traza
possibilidade de ter cotas de capital e ndo meras
garantias”, e ainda destaca que os fundos podem
promover e incentivar projetos coletivos com critérios
sociais e ambientais bem estabelecidos, como a
agricultura familiar, as comunidades ribeirinhas, na
Amazonia, etc.

Para o investidor o Fiagro apresenta algumas
vantagens do ponto de vista tributario, como isengao de
imposto de renda para fundos com mais de 50 cotistas
pessoas fisicas, e que cada cotista ndo tenha mais de
10% do fundo ou que permita o recebimento de mais de
10% do total de rendimentos auferidos pelo fundo, a
teor do art. 4° da Lei 14.130/2021. Para as demais
hipoteses, o imposto de renda nos ganhos de capital é
de 20% sobre o rendimento, no resgate de cotas de 20%
sobre a fonte, e nos demais casos de alienacdo a
aliquota de 20% observa as “normas aplicaveis aos
ganhos de capital ou aos ganhos liquidos auferidos em
operacdes de renda variavel”, conforme art. 3° da Lei do
Fiagro. Outro beneficio para os investidores do Fiagro
Imobiliario é a possibilidade de pagamento diferido do
imposto de renda no caso de alienagdo do imével ou

22 WACHHOLZ, Larissa. Il Mesa Redonda — As perspectivas do
Agronegocio Brasileiro no mercado internacional. UBAU. Canal de
TV Agrarista da UBAU do YouTube. 11 fev. 2022.
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liguidacdo do fundo, ndo sendo necessario pagar o IR
quando da integralizagao do bem.

Quem vai captar mais recursos financeiros no
mercado de capitais? 0s produtores rurais e empresas
das cadeias agroindustriais que tem uma boa gestao
empresarial e financeira, promovem praticas de ESG,
tem politicas de compliance, pois vao oferecer mais
seguranga e liquidez aos investidores dos Fiagros e,
consequentemente, um  volume  maior de
investimentos.

3 POTENCIALIZE RESULTADOS

Constantemente ouvimos que “0 agronegocio
¢ uma empresa a céu aberto” e, total veracidade paira
sob tal assertiva. A atividade desenvolvida no campo
esta amplamente relacionada aos fatores de risco, seja
de mercado ou naturais, logo, assim também sdo com
0s resultados neste setor, diretamente atrelados ao
gerenciamento desses riscos quando da produgdo e
tomada de decisdes, dentro ou fora da porteira, uma vez
que alcangam ndo apenas 0s produtores, mas também
distribuidores e financiadores.

Nesse cendrio, para que o0 alto desempenho
seja atingido, seja qual for o setor que integra esse
mercado (primario, secundario, tercidrio etc), é
fundamental que os gestores o compreendam como a
empresa que de fato se diz ser, logo ha
indispensabilidade de novos investimentos, otimizacao
de tempo, espaco e de processos.

Notadamente que a aplicagdo das referidas
alavancas  (biologia,  quimica,  mecanizagao,
sustentabilidade, transformacao digital e mercados de
capitais) ajudardo ainda mais a habilitarmos a
superacdo dos novos desafios impostos por um
mercado exigente, quais sejam: seguranga alimentar e
a imagem do Brasil para o mundo23, porém,
concomitante a expansdo do setor estao 0s riscos,
Senao vejamos:

A agricultura contemporanea se
caracteriza pelo uso intensivo do
capital. Pode ser gigantesco o
prejuizo financeiro com uma seca
inesperada, uma geada forte, uma
quebra de safra ou uma baixa
repentina nos pre¢os. 0s resultados
da atividade agricola  estdo
relacionados a qualidade das
diversas decisdes dos agricultores,
antes, durante e ap0s 0 processo
produtivo. Sdo trés as perguntas

23 LEITE, Bruno. WACHHOLZ, Larissa. Il Mesa Redonda — As
perspectivas do Agronegécio Brasileiro no mercado internacional.
UBAU. Canal de TV Agrarista da UBAU do YouTube. 11 fev. 2022.

24 EMBRAPA. Riscos na agricultura. Disponivel em
https://www.embrapa.br/visao/riscos-na-
agricultura#:~:text=%C3%89%20uma%?20atividade%20de%?20ris
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basicas: o que produzir, como
produzir e para quem produzir. Os
agricultores precisam decidir qual
cultivo ou criacdo adotar, qual
tecnologia empregar, qual a forma de
financiamento e até mesmo que
estratégia de  comercializagao
adotar. Ao tomar essas decisges, 0S
agricultores levam em  conta,
consciente ou inconscientemente, 0s
riscos”

Vale lembrar que os riscos associados aos
fatores climaticos sdo os tradicionalmente conhecidos
e mencionados, contudo, o setor enfrenta uma série de
ameacas associadas que devem receber a devida
atengdo, como riscos sanitarios, de crédito,
infraestrutura, comercializagdo interna e externa,
ambientais, bioldgicos, energéticos etc.

Nesse rumo, as gestdes empresariais e
financeiras se tornam inseparaveis em qualquer setor
da cadeia produtiva do agronegécio, obtendo vantagem
quem apresentar maior eficiéncia nessas gestoes, e
isso depende unicamente do quao eficiente for o gestor
de riscos do empreendimento/propriedade rural e a
capacidade de lucro que for capaz de gerar.

Vale ressaltar que, via de regra, o produtor
rural é altamente engajado em sua produgdo, seja qual
for o cultivo ou produto gerado, por duas razoes basicas,
paixao pelo oficio e a busca pelo resultado da eficiéncia,
isto &, o lucro. Ademais, importa considerar que todo
produtor ou investidor esta propenso a tratar com
riscos em sua carteira de investimentos, sendo o
gerenciamento a forma de identificar os motivos que
possam causar prejuizos a toda estruturagao.

Dessa forma, alguns processos devem ser
adotados para a potencializagdo dos resultados, isto ,
existem estratégias capazes de gerar eficiéncia na
gestdo e, consequentemente, superar oS desafios,
podendo-se citar inimeras derivativas das proprias
alavancas de desenvolvimento para manutencao da
larga produtividade brasileira. A vista disso a gestao
eficiente se torna o primeiro e mais importante fator a
potencializacdo de qualquer resultado, seja qual for a
alavanca habilitada.

Quando pensamos em geracgao de lucro, por
exemplo, automaticamente associamos a necessidade
de produzir mais, com maior qualidade e seguranga, em
menor tempo e com menor custo, assim sendo, a
transformacgdo digital e a tecnologia aplicadas a gestao
sdo0 potenciais para permitir que os lideres trabalhem
com uma tomada de decis6es mais acertada,

co,uma%?20baixa%?20repentina%20nos%20pre%C3%A70s..
Acesso em: 10 abr 2022.
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direcionada as metas de curto, médio e longo prazo,
tornando-se mais eficiente.

E fato que a partir da implementagao
tecnoldgica, os instrumentos de crédito, possibilidades
de comercializacdo nacional e internacional e todo e
qualquer tipo de auxilio técnico estdo e estardo cada
vez mais a disposicao do produtor rural, portanto, o
emprego da tecnologia atua como verdadeiro suporte
para 0 gerenciamento dos riscos, além do proprio
desenvolvimento produtivo. Ainda, a transformagao
digital é capaz de agregar valor aos diferentes setores
do agronegdcio, uma vez que permite a diversificagdo
da produgao com menor dano ao meio ambiente e maior
rastreabilidade, evitando perdas.

E quando falamos em meio ambiente, filiado
importante do setor do agronegdcio, instantaneamente
associamos a questdo toda a sustentabilidade, isto é,
uso racional dos recursos naturais disponiveis
mediante a preservacao ambiental e implementagao de
novas tecnologias e metodologias na atividade
produtiva. Nesse viés, a sustentabilidade visa, além de
proteger o meio ambiente, que é o terreno fértil do
agronegocio, uma vez que o Brasil tem a melhor
combinacgao de ativos para agricultura no mundo, faixas
de terras, clima, agua, populagdo engajada etc.25
promover mudangas positivas que representam, acima
de tudo, negdcios mais responsaveis, transparentes,
competitivos e, novamente, mais eficientes,
estabelecendo um padrdo de fortalecimento de
imagem nacional perante a comunidade internacional.

Acerca da competitividade no mercado, tem-
se que o mercado de capitais atrelado a transformacao
digital tem a capacidade de desenvolver produtos para
0 mercado, sendo uma otimizada estratégia de gestao,
portanto, diversificar a producao, 0S parceiros, 0S
negadcios, as metodologias etc., pois “no momento em
que o produtor atinge certa maturidade nos negécios,
0u seja, quando o0 ganho de escala ja ndo traz melhoras
significativas nas margens, é a hora de comegar a
pensar em diversificar 0s investimentos, que podem ser
tanto voltados para outra commodity, como outra
regido ou outro elo da cadeia, como 0 beneficiamento
ou a industrializacdo. Cada negocio tem sua propria
complexidade operacional, comercial e financeira,
fatores que devem estar no radar dos produtores”.26

Portanto, o produtor/investidor deve ter suas
metas bem definidas, seja para curto, médio ou longo
prazo, com analise de riscos e eficiéncia, verificada a

25 LEITE, Bruno. Il Mesa Redonda — As perspectivas do Agronegdcio
Brasileiro no mercado internacional. UBAU. Canal de TV Agrarista
da UBAU do YouTube. 11 fev. 2022.

26 PORTAL DO AGRONEGOCIO. Qual o momento certo para
diversificar os investimentos no agronegdcio? Disponivel em:
https://www.portaldoagronegocio.com.br/gestao-rural/analise-
de-mercado/artigos/qual-o0-momento-certo-para-diversificar-
os-investimentos-no-agronegocio. Acesso em 10 abr 2022.

27 INFOMONEY. A revolugdo no campo: governanga, mercado de
capitais e um novo agro. Disponivel em:
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possibilidade de escalabilidade e competitividade de
seu produto, devendo sempre considerar que a
capacidade e utilidade da diversificacdo é se todas as
atividades se manterem bem-feitas, isto é, eficientes,
caso contrario a recomendagao é direcionar a energia
para apenas um segmento, para que este, enfim, seja
eficiente e lucrativo de fato.

Sob essa Gtica de resultados e
sustentabilidade, hd uma evidente sinalizagdo a
“expansdo das estruturas de financiamento e
investimento na cadeia produtiva do agronegdcio,
inclusive com forte incentivo a participagdo do
mercado de capitais, onde tivemos a aprovacao de dois
marcos regulatorios: a Lei 13.986/2020, conhecida como
Lei do Agro, e a Lei 14130/2021, que instituiu o ja
festejado Fiagro."”

Cumpre mencionar, por fim, a relevancia de
que se conheca do préprio negdcio, pois existem riscos
que nao podem ser controlados especificamente,
contudo, podem ser gerenciaveis, logo, a assisténcia
técnica por meio de profissionais qualificados a
orientar na tomada de decisdes e auxiliar no equilibrio
do gerenciamento de riscos é fundamental para
triangularizar prego, escala e custo.

4 VENDA MAIS E MELHOR

Um bom ambiente de negdcios é essencial
para aumentar o volume de vendas e por um preco
melhor, afinal de nada adianta uma boa safra se nao
tiver para quem vender e negociar. Com 0 avango da
tecnologia e da globalizagdo & muito facil pessoas e
empresas se conectarem e estabelecerem relacoes
comerciais de qualquer parte do mundo e existem
espacos, instrumentos e ferramentas que propiciam
essas interacfes, inclusive, para o0s produtos do
agronegocio brasileiro no comércio exterior. 0
diplomata Bruno Leite” destaca que com as facilidades
dos meios eletrdnicos é possivel encontrar novos
nichos e mercados de Luxo.

0 Ministério da Agricultura, Pecuaria e
Abastecimento (MAPA) em parceria com o Ministério
das Relag6es Exteriores (MRE) e com 0 apoio da Agéncia
Brasileira de Promocao de Exportacoes e Investimentos
(ApexBrasil) viabilizam a participagdo em feiras
internacionais de promogdo comercial no exterior de
representantes brasileiros de empresas, exportadoras,
tradings, entidades setoriais e cooperativas para

https://www.infomoney.com.br/colunistas/convidados/a-
revolucao-no-campo-governanca-mercado-de-capitais-e-um-
novo-agro/. Acesso em 10 abr 2022
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promoverem produtos de origem brasileira. 0s eventos
em diversos paises sao previamente divulgados no site
do MAPA e os interessados podem Se inscrever e
participar do processo seletivo para a feira
internacional, sendo importante possuir site em inglés
para o preenchimento do cadastro. 0 MAPA e MRE sao
responsaveis por todo o espago do estande e a
produgdo do catalogo do Pavilhdo Brasil, enquanto os
selecionados para participar das feiras internacionais
arcam com suas despesas pessoais e 0 envio das
amostras e produtos expostos, além de outras acdes de
marketing e iniciativas de promogao nos eventos?.
Para contribuir ainda mais com as exportagoes
dos produtos brasileiros do agronegdcio, em marco de
2020, a Confederagdo da Agricultura e Pecudria do
Brasil (CNA) em parceria com a ApexBrasil langaram o
Projeto Agro.BR® que visa capacitar 0s pequenos e
médios produtores rurais para comercializarem no
mercado internacional e aumentar a pauta exportadora.
Os consultores e escritorios regionais do Agro.BR
auxiliam de forma gratuita os interessados no processo
de planejamento e exportacdo, desde a reunir a
documentacao necessaria para o comeércio exterior — 0
que inclui o Radar junto a Receita Federal, nota fiscal,
fatura comercial e romaneio de carga -, até estratégias
de marketing, comunicagdo, bem como a organizagao
de feiras e rodadas de negdcios para aproximar 0S
compradores estrangeiros do produtor rural brasileiro.
As palestras e encontros podem ser realizados de
forma online entre os produtores e treinadores do
Agro.BR, com a possibilidade de participar de
programas de capacitagdo oferecidos pelo Senar e
parceiros. Para exportar, & importante que o0S
produtores possuam CNPJ e rednam diferenciais para
0s seus produtos, como certificacfes internacionais,
selos de qualidade, sistema de rastreabilidade, e
possuam uma equipe e estratégias de vendas
direcionadas ao mercado externo, como funcionarios
que tenham conhecimento em lingua estrangeira, bem
como sites e material publicitario no idioma do pais que
se pretende negociar. Para minimizar os custos e
aumentar as chances de sucesso do empreendimento
no exterior, os produtores podem se reunir em
associagoes e cooperativas, promovendo as vendas e
logistica de entrega de forma coletiva. Para Bruno
Leite®, a plataforma de e-commerce contribui para a
exportacdo com a possibilidade de distribuicao dos

29 (Governo do Brasil. Inscrever-se em eventos de promogao
comercial no exterior. Disponivel em: https://www.gov.br/pt-
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abr 2022
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produtos pelo correio, com queda do custo do frete.
Entretanto, o especialista entende que esta questao de
logistica e transporte precisa ser melhor desenvolvida
pelo Brasil, considerando que o pais ndo esta numarota
estratégica de navegagdo e que poderia ampliar a
importacado de produtos estrangeiros, para aumentar o
fluxo de transporte e containers entre o0s paises de
outros continentes, criando um giro mais rapido e de
menor custo de distribuicdo de produtos no exterior.
Vale destacar, que nos dois primeiros anos do projeto
Agro.BR ja obteve mais de mil produtores rurais
cadastrados e muitas historias de sucesso, de
agricultores familiares que conseguiram inserir Seus
produtos — geleias, doces, cafés especiais, cerveja etc
-, no mercado internacional, em paises da Europa e
China, por exemplo.

Segundo Larissa Wachholz®, vale destacar que
0o mercado chinés é de expressiva importancia,
considerando que a China representa mais de 40% do
volume das exportagoes realizadas pelo Brasil e destes
cerca de 20% sdao de produtos agricolas,
principalmente, o fornecimento de graos, em especial a
soja, para implementacdo de proteina animal, tendo em
vista 0 aumento do consumo de carne naquele pais em
decorréncia do desenvolvimento econdmico, com
processo de urbanizacao, demandando alimentos com
maior valor proteico e nutricional. Ademais, a
especialista indica que nos préximos anos ocorrera a
desaceleracdo  da economia chinesa e,
consequentemente, do volume consumido, porém o
mercado priorizard a qualidade dos produtos, com
maior valor agregado, inclusive, com praticas de
sustentabilidade e seguranca sanitaria, podendo o
Brasil ampliar a pauta exportadora, com diversificagao
de produtos de nicho.

Outra tendéncia acentuada por Wachholz® é
que os chineses desejam acessar 0s produtos por novos
meios, como 0 comércio eletrdnico e para tanto o Brasil
precisa promover e fortalecer a imagem dos produtos
brasileiros no exterior, para que 0S consumidores
estrangeiros conhegam a gama de ofertas e
possibilidades oferecidas pelos produtores rurais e da
agroindistria nacional. A autora Renata Thiébaut*, com
apoio do Conselho Empresarial Brasil-China, CNA e
Klabin, produziu o relatorio “As oportunidades e
desafios para empresas brasileiras no maior mercado
de e-commerce do mundo China”, que tem por objetivo

32 WACHHOLZ, Larissa. Il Mesa Redonda — As perspectivas do
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TV Agrarista da UBAU do YouTube. 11 fev. 2022.
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contextualizar a relacdo bilateral de negdcios entre
Brasil-China, indicar a legislagdo chinesa para
comeércio eletrdnico em marketplaces, como por
exemplo o Alibaba, e as etapas necessarias para
comercializar os produtos brasileiros no mercado
chinés de forma online.

0 trade de negdcios Marcos Vaena® da
Corporagdo Finaceira Internacional (IFC) pertencente
ao Grupo do Banco Mundial, explica que a instituicdo
também oferece apoio ao procedimento de
comercializacdo de produtos do agronegécio no
exterior, com pesquisas de viabilidade, estudos
técnicos de mercado, e como vencer os desafios e
implementar o trabalho de acesso a mercados via e-
commerce, com analise da regulamentagdo de cada
pais, viabilizagdo do pagamento e movimentagao
financeira internacional, infraestrutura e logistica de
entrega. Vaena destaca ainda a atuacdo do Centro de
Comeércio Internacional, da ONU, que desenvolveu um
programa de formagdo de e-commerce para
exportagdo com tutoriais e cursos gratuitos, a fim de
criar solugdes para desenvolver cadeia de valor para o
produtor rural e ter acesso direto ao consumidor final,
independentemente da localidade deste.

Portanto, vai vender mais e melhor os setores
do agronegdcio que prepararem as suas empresas e
adaptarem seus produtos para as exigéncias e
necessidades do mercado internacional, estabelecendo
relacdes comerciais tanto em espagos fisicos, como
feiras internacionais e rodadas de negdcio, ou por
intermédio das ferramentas eletrénicas, como sites e
marketplaces  especializados  em produtos
estrangeiros, conseguindo acessar o consumidor final,
com ou sem intermediarios

CONSIDERAGOES FINAIS

Conforme exposto, depreende-se que 0
agronegdcio no Brasil passa por uma (r)evolugdo de
novas praticas, com forte pressao internacional para
ampliacdo da producdo, mas ao mesmo tempo com
exigéncia de desenvolvimento sustentavel. Na medida
em que 0o mundo é cada vez mais globalizado, o produtor
rural e os demais atores da cadeia produtiva podem
explorar novos mercados e nichos de atuagao,
ampliando as relacdes comerciais, inclusive, no
exterior.

Neste ambiente de negdcios competitivo, 0s
players do agronegdcio precisam estar atentos aos
insights, dicas e tendéncias de mercado para garantir
Sua expansdo e maior lucratividade. Assim, sairao na
frente as empresas do agro brasileiro que além dos
investimentos nas tradicionais alavancas do setor
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produtivo  (biologia, quimica e mecanizagao)
conseguirem implementar e se inserir nas novas
alavancas negociais (sustentabilidade, transformagéo
digital e mercado de capitais).

Como diferencial, os produtos e servicos
comercializados precisarao de maior valor agregado, o
que implica na utilizacdo de tecnologias para ampliar
produtividade, mas também sistemas mais inteligentes
de métodos de producdo e critérios de qualidade e
sustentabilidade, com procedimentos de certificacao e
rastreabilidade, além da utilizagdo da conectividade
para desenvolver novas formas de venda.

Nesse sentido, pode-se afirmar que 0S
produtores rurais e empresas das cadeias
agroindustriais que tem uma boa gestao empresarial e
financeira - promovem praticas de ESG, tem politicas
de compliance - conseguirdo captar mais recursos no
mercado de capitais, pois oferecem mais seguranca e
liguidez aos investidores dos  Fiagros e,
consequentemente, recebem um volume maior de
investimentos.

Com a utilizagdo das alavancas anteriormente
mencionadas, é possivel otimizar resultados através de
uma boa gestao empresarial, com conhecimento do
proprio negocio e administragdo dos riscos inerentes a
prépria  atividade, utilizando-se dos recursos
disponiveis para sua prevencdo e mitigagao. Logo, a
assisténcia técnica por meio de profissionais
qualificados a orientar na tomada de decisdes e auxiliar
no equilibrio do gerenciamento de riscos é fundamental
para triangularizar prego, escala e custo.

Terd maior projecao no mercado internacional
as empresas do agronegacio brasileiro que adaptarem
seus produtos e atendimento para o comércio exterior,
participando de feiras internacionais e rodadas de
negacio, utilizando ferramentas eletronicas, como sites
e marketplaces especializados em produtos
estrangeiros, para dar destagque e competitividade ao
seu produto ou servico nestes novos ambientes de
negacios
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O acesso igualitario a justica sempre teve protagonismo nos debates da seara juridica,
adquirindo aspectos importantes ao integrar a Agenda 2030 (ONU, 2015), ora convergindo as
discussdes ao desenvolvimento sustentavel. Logo, realiza-se algumas reflexdes sobre o
momento vivenciado pela sociedade brasileira acerca desta garantia constitucional sempre
gue 0 acesso a justica se mostra necessario. E dizer, até que ponto atualmente se compreende
a garantia da inafastabilidade da jurisdigdo, e de que forma isso se implementa. Portanto, ha
direcionamento conceitual e estudo de preceitos basilares da estrutura constitucional e da
experiéncia historica até a concretizagao do atual status. Ainda, busca-se atrelar a meta da
universalidade e da igualdade de acesso a justica as demandas de sustentabilidade na busca
pelo aprimoramento premente. A pesquisa concentra-se nos estudos conceituais, mediante
pesquisa bibliografica e contingente, discutindo formas de equalizar o acesso a justica,
constatando a necessidade de engajamento dos diversos atores sociais neste processo
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ACCESS TO JUSTICE IN BRAZIL: A CHALLENGE TOWARDS
SUSTAINABILITY

Equal access to justice has always been prominent in legal debates and becomes important
when integrated into the Agenda 2030 (UN, 2015), converging the discussions on sustainable
development. Therefore, some reflections are made on the current situation experienced by
Brazilian society regarding the constitutional guarantee whenever access to justice is
necessary. That is, to what extent is the guarantee of jurisdictional access currently
understood, and how is it implemented. Thus, there is a conceptual direction and study of basic
precepts of the constitutional structure and historical experience until the achievement of the
current status. Furthermore, we seek to link the goal of universality and equality of access to
justice to the demands of sustainability in the pursuit of urgent improvement. The research
focuses on basic and conceptual studies, through bibliographic and contingent research,
making the judicial performance more legitimate and equal, although this should occur
gradually and integrally

Keywords: Access to Justice. Sustainable Development. Good Practices.
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INTRODUGAO

Consagrada pelo regime constitucional
vigente, a igualdade de acesso a justica constituiu-se
um direito fundamental que garante a todos oS
cidadaos a possibilidade de buscar a protecao de seus
direitos perante o Poder Judiciario, independentemente
de sua condicdo social, econdmica ou cultural. Nesse
contexto, apresenta-se de fundamental importancia
buscar fixar a compreensdao sobre o conteudo
estruturante desse direito e seus reflexos para a
perspectiva social patria.

Este entendimento se fundamenta na ideia de
que todo cidadao deve ter a possibilidade de buscar a
protecao de seus direitos, por meio de um sistema de
justica efetivo e acessivel, e possui expressa disposicao
na Constituicao Federal (BRASIL, 1988), em seu artigo 5°,
XXXV, segundo o qual “a lei ndo excluirad da apreciagao
do Poder Judiciario lesdao ou ameaca a direito". A
importancia desta igualdade de condigdes para a
sociedade brasileira é evidente e sera trabalhada ao
longo desta pesquisa, sobretudo em fungdo das ja
conhecidas desigualdades sociais e econdmicas, sendo,
portanto, relevante debater o papel do acesso a justicga
e sua fungdo garantidora para que 0s mais vulneraveis
tenham seus direitos protegidos.

Por isso, é basilar que o sistema de justica seja
efetivo e acessivel a todos os cidaddos, especialmente
aqueles em situacao de vulnerabilidade, e ndo por
acaso que tal preceito encontra guarida na Agenda 2030
(ONU, 2015), da Organizagdo das Nagdes Unidas, com
clara referéncia ao seu grau de importancia frente aos
desafios de sustentabilidade de Estados marcados por
profundas e arraigadas diferengas socioecondmicas.

Neste contexto — e fixadas estas premissas
incipientes — é valido registrar que o presente trabalho
tem por objetivo investigar o grau de importancia da
concretizagdo do seu preceito central — acesso a
justica — na construcao e consolidacdo de um Estado
justo e solido, representativo e real garantidor de
direitos aos mais variados segmentos sociais, com
vistas a sustentabilidade.

Para tanto, observar-se-a uma sequéncia divida em
trés etapas do estudo. No primeiro capitulo, apresenta-
se um conceito do que representa o preceito de acesso
a justica, além de se tecer consideragdes acerca da
estrutura constitucional brasileira, e um breve historico
do sistema de justica. Em complemento, procede-se a
analise da Agenda 2030 (ONU, 2015) e de sua relevancia
para a busca por elementos voltados a sustentabilidade
e suas mais diversas facetas estruturantes.

Adiante, busca-se no contexto nacional e regional
exemplos de praticas exitosas voltadas a garantia
materializada do acesso a justica, seja pelo
aperfeicoamento dos métodos tradicionais existentes e
de sua difusdo e democratizagdo, Seja sob novas
roupagens, voltadas a solugdes alternativas para
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resolucdes de conflitos, sem que necessariamente haja
solucdes litigiosas.

Ja o derradeiro capitulo tem por mister analisar o0s
papéis do Estado e da sociedade civil na concretizacao
de preceitos norteadores da igualdade de acesso a
justica, a fim de verificar se ha exclusividade ou
protagonismo de algum destes atores ou Se, apesar da
estrutura  existente, pode-se falar em uma
complementariedade de atuacGes que, integradas,
poderiam resultar em uma melhora significativa na
perspectiva do contexto sob estudo.

A propésito, essas sdo em esséncia as hipoteses da
pesquisa, pois a meta € justamente estudar até que
ponto o atual modelo de configuragdo é capaz de
conferir  aplicabilidade pratica ao arcabougo
constitucional que assegura que o Poder Judiciario deve
ser acessivel sempre que algum cidaddo a ele precisar
recorrer.

Nesta perspectiva, através de pesquisa
bibliografica e do estudo de situagdo, pretende-se
perquirir o espectro atual em que se encontra 0 acesso
a justica no Brasil, a partir de uma busca conceitual,
histdrica e contextualizada aos objetivos internacionais
de sustentabilidade. A metodologia de pesquisa é a de
documentacdo indireta, realizada por meio da
utilizacdo de materiais aptos a embasar as
constatagdes e as reflexbes do tema proposto
(LAKATOS; MARCONI, 2003).

Portanto, sem qualquer pretensao de esgotar
um tema complexo e, necessariamente, fonte de
constantes estudos, este trabalho busca realizar
algumas ponderacdes sobre o igualitario acesso a
justica agora sob uma roupagem voltada ao cenario
institucional e sustentavel, mais direcionado a gerar
reflexbes do que, necessariamente, a apresentar
solucdes eflou conclusdes

10 ACESSO A JUSTICA SOB A CUNS]’ITUICAU FEDERAL:
CONTEXTUALIZAGAO E REFLEXOES CRITICAS

Como ja indicado na introdugcdo desta
pesquisa, 0 acesso a justica constitui um direito
fundamental constitucionalmente assegurado, na
medida em que todos os cidadaos devem ter acesso
igualitario aos meios necessarios para proteger seus
direitos e interesses. Entretanto, a efetivacao desse
direito pode ser dificultada por diversos fatores, como
a falta de recursos financeiros e a desigualdade social
Neste sentido, Patriota (2022, p. 19) traz a perspectiva
conceitual da materializagdo do acesso a justica,
considerando para tanto

Facil perceber que 0 acesso a justica
vai além do acesso ao Judiciario, uma
vez que a instrumentalidade do
direito processual também deve
propiciar tal alcance, ou seja, as
normas devem ser criadas,
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interpretadas e aplicadas sob o
prisma da efetividade e do acesso a
justica.

[.]

Isso posto, 0 acesso ajustica deve ser
0 principio norteador do Estado
Contemporaneo, sendo que, paraisso,
o direito processual deve buscar a
superacdo das desigualdades que
impedem Seu acesso e, por outro
lado, a jurisdicdo deve ser capaz de
realizar, de forma efetiva, todos os
seus objetivos.

Ja se mostra plausivel observar que somente
quando todos os cidadaos, independentemente de sua
condicao social ou econdmica, tém a possibilidade de
recorrer ao sistema de justica para tutelar seus direitos
e interesses, é que se pode afirmar que ha efetiva
condicao de protegado dos direitos humanos, mesmo aos
marginalizados e vulneraveis (PERES, 2008).

Ha, assim, reflexo direto na garantia da
democracia e do Estado de Direito, no qual todos tém a
garantia de que seus interesses serao representados, e
de um tratamento igualitario como fator de protegdo da
liberdade e da isonomia. Sendo o Poder Judiciario um
Poder constitucionalmente reconhecido (BORGES,
1999), dele deverd decorrer a pacificagdo social, a
resolucdo pacifica de controvérsias, como potencial de
prevenir a violéncia e a desordem social.

Constitui-se, pois, em um pilar da democracia

e do Estado de Direito e inegavel vetor promogao da paz
social e da protecao dos direitos humanos, restando
importante registrar que segundo Borges (1999, p. 14),
“[..] a Justica aqui ha de ser aquele valor supremo de
uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceito
que nos promete o Predmbulo da Constituigao”.
Ocorre que tal perspectiva é fruto de uma construgdo
historica até a ja mencionada Constituigdo ora vigente
(BRASIL, 1988), mostrando-se importante tecer breves
consideragdes historicas sobre a evolucdo da estrutura
juridica e judiciaria brasileira, a fim de observar-se com
melhor referencial o momento presente, bem assim
trabalhar em perspectiva com 0S possiveis
desdobramentos futuros desta concepcao central do
estudo.

Com efeito, 0 sistema de justica brasileiro teve
suas origens no periodo colonial, e sua evolugdo foi
gradual e complexa, passando por diferentes fases
histéricas e transformacdes politicas, sociais e
econdmicas. Em 1822, com a independéncia do pais,
foram criados os tribunais de justiga nas provincias, e a
primeira Constituicdo brasileira, em 1824, regulou o
Supremo Tribunal de Justica (CNJ, 2021).

Ao longo do século XX, o Judiciario passou por
diversas mudancas, incluindo a criacdo de novos
0rgaos, como os tribunais superiores e o Ministério
Publico, sendo incorporados ao ordenamento juridico
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mecanismos para garantir uma maior independéncia do
judiciario. Em 1946, a Constituicdo brasileira instituiu o
Supremo Tribunal Federal como o 6rgdo maximo do
poder judiciario, com a fungdo de interpretar a
Constituicdo e zelar pela sua aplicagdo (CNJ, 2021).

“Durante o periodo militar —entre 1964 a 1985 -
,asinstituicdes judiciarias foram alteradas por meio da
Constituicao de 1967 e emendas constitucionais de 1969
e de 1977, destacando-se a recriagdo da Justica Federal,
em 1965" (CNJ, 2021, p. 90). Um marco importante foi a
Constituicdo de 1988 (BRASIL, 1988), que consolidou o
sistema de justica brasileiro como um dos mais
avancados da América Latina e

[..] asseguraram, novamente, a
autonomia administrativa e financeira do
Poder Judiciario. A partir de entdo,
criaram-se o Superior Tribunal de Justiga,
que assumiu parte das fungdes antes
atribuidas ao extinto Tribunal Federal de
Recursos e o0s Tribunais Regionais
Federais. Pela Lei n. 9.099/1995, foram
criados os Juizados Especiais Civeis e
Criminais, que substituiram os Juizados
de Pequenas Causas, representando
importante forma de acesso do cidadao a
justica, ampliada para a Justica Federal
pela Lein.10.259/2001 (CNJ, 2021, p. 90).

Com a Emenda Constitucional n°® 45/2004, foi
criado o Conselho Nacional de Justica, responsavel por
fiscalizar e disciplinar a atuacao do Poder Judiciario em
todas as suas esferas de atuacdo, além de ser "[..]
responsavel por liderar o processo de aperfeicoamento
do Poder Judiciario brasileiro, capacitando-o0 para as
exigéncias  de  eficiéncia,  transparéncia e
responsabilidade que os novos tempos impdem” (CNJ,
2022,p.7).

Prosseguindo-se os estudos, vale rememorar
que a Constituicao Federal (BRASIL, 1988) consolidou o
sistema de justica brasileiro como uma estrutura
complexa e hierarquizada, garantida a autonomia
funcional, administrativa e financeira do Poder
Judiciario, bem como a independéncia dos membros da
magistratura e do Ministério Pblico (CNJ, 2021).

Contudo, mesmo diante da consolidagdo das
instituicdes judiciarias, das garantias aos Sseus
membros, o sistema de justica brasileiro ainda enfrenta
diversos desafios para garantir a igualdade de acesso a
justica a todos os cidadados (SILVA, 1998). Nesse sentido,
como ja se anotou, verifica-se algumas lacunas em
relacdo a igualdade de acesso a justica, e as razdes da
problematica incluem a falta de recursos, a burocracia,
a falta de acesso a informagdo e de adequacdo das
formas convencionais de solugao de conflitos as novas
demandas sociais (SADEK, 2014).
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0 Judiciario muitas vezes tem por
caracteristica uma complexidade inerente ao exercicio
da fungdo judicante, com muitos procedimentos e
etapas a serem seguidos (PATRIOTA, 2022), o que pode
tornar mais dificultoso 0 acesso a justica aos que ndo
detém conhecimento técnico ou experiéncia no
sistema. A falta de acesso a informacdo € outro
problema que afeta este aspecto da igualdade,
sobretudo no que toca a exclusao digital, o que também
pode dificultar 0 acesso a justica, sobretudo aqui aos
cidaddos mais vulneraveis (CNJ, 2022).

Reiterando a concepgdo do principio da
inafastabilidade do controle jurisdicional, que prevé
que todo cidadao tem direito a defesa dos seus direitos
e interesses perante a justica, é preciso constatar que
a efetivacdo desse direito ainda é um desafio no
contexto brasileiro, especialmente em razao dos
fatores sumariamente abordados acima. Nesse sentido,
é necessario realizar algumas reflexdes criticas acerca
do acesso a justica sob a Constituicdo Federal.

Por isso, & imperioso reconhecer que 0 acesso
a justica & uma questao que vai além do mero acesso
fisico as instancias judiciais, sendo fundamental que
esse acesso se traduza em uma efetiva resolucao
adequada do problema, com a garantia de uma defesa
apropriada, de decisoes justas e da concretizagao dos
direitos reconhecidos. No entanto, € oportuno observar
que, “[..] dado o volume de processos e o perfil dos que
postulam judicialmente, a instituicdo sofre de inchago,
cuja dilatacao, além de dificultar sua atuagdo, contribui
para a construgdo de uma imagem negativa junto a
populacdo” (SADEK, 2014, p. 60).

Além disso, convém destacar que 0 acesso a
justica ndo pode ser garantido apenas através de
medidas pontuais e isoladas, como a criacdo de
juizados especiais, por exemplo — embora tal medida
tenha se revestido de significativa importancia, como
se verd adiante. E necessario um esforgo conjunto de
todas as esferas do poder pUblico, com investimentos
em politicas pUblicas que visem a concretizagdo desta
garantia, especialmente para 0s mais vulneraveis, nao
se podendo olvidar do relevante papel desempenhado
por instituicdes originalmente criadas com esta
finalidade, como a propria Defensoria Piblica (FARIAS,
2018).

Aqui  mostra-se oportuno recorrer a
concepcdo de sustentabilidade institucional e a
referéncia tematica representada pela Agenda 2030
(ONU, 2015) para compreender como 0 bom desempenho
das diversas instancias e areas de atuacdo estatal é
determinante para bem e fiel cumprir as metas de
desenvolvimento e, afinal, consolidar instituicdes e
regimes justos e abrangentes.

A Agenda 2030 consiste em um plano de agao
global adotado pela Organizacao das Nagoes Unidas em
2015, que estabelece 17 Objetivos de Desenvolvimento
Sustentavel (ODS) a serem alcangados até o ano de

PERIODICO CIENTIFICO DA EJUD/PR

2030 (BELLE, 2022). Um desses objetivos, 0 0DS 16, tem
como meta a promogdo de sociedades pacificas e
inclusivas para o desenvolvimento sustentavel, o
acesso a justica para todos e a construgdo de
instituigdes eficazes, responsaveis e transparentes em
todos os niveis (ONU, 2015).

Dentro do ODS 16, a meta 16.3 é especialmente
relevante para 0 acesso a justica, pois visa a garantir a
igualdade de acesso a justica para todos, bem como o
fortalecimento das instituicoes judiciais e a promocgao
de um Estado de Direito eficaz. Essa meta reconhece
que 0 acesso a justica é fundamental para a construcao
de sociedades justas e sustentaveis, em que os direitos
humanos sdo respeitados e a paz é promovida.

Garantir o acesso ajustica é fundamental para
alcancar as metas da Agenda 2030 (ONU, 2015), pois sem
ele, muitas das outras metas nao poderdo ser
alcangadas, além de constituir aspecto essencial para
a protecao dos direitos humanos, para 0 combate a
corrupgdo, para o fortalecimento das instituigdes
democraticas e para a promogao de uma cultura de paz
(BELLE, 2022).

Vale mencionar que o Poder Judicidrio tem
demonstrado alinhamento aos preceitos da Agenda
2030 (ONU, 2015), assunto este que foi debatido entre
tribunais superiores e membros da gestao do sistema
de justica brasileiro em evento promovido pelo
Supremo Tribunal Federal. Na ocasido, foram abordadas
"agdes concretas para promover o desenvolvimento
sustentavel no Poder Judiciario, em sintonia com oS
objetivos globais da Organizagao das Nagdes Unidas]...]"
(STF, 2021, p. 1), o que reforca a compatibilidade das
metas e objetivos com a atuagao jurisdicional.

Nesta seara da concepcao de
sustentabilidade, o acesso a justica & até mais
importante, porque as problematicas que se inserem
em campos de discussoes diversos e desaguam em
debates perspectivas de justica social. Logo, é
necessario promover politicas piblicas que garantama
sua implementacao, independentemente de quaisquer
adjetivacdes.

2 A SUSTENTABILIDADE DAS BOAS PRATICA§: EXEMPLOS
DA UNIVERSALIDADE DE ACESSO AO JUDICIARIO

Como visto, a igualdade de condigbes no
acesso a justica & um tema fundamental para a
promocao da sustentabilidade prevista na Agenda 2030,
especificamente, a Meta 16, 00S 16.3 do documento, que
estabelece como objetivo promover o Estado de Direito
e garantir o acesso a justica para todos, além de
construir instituicdes eficazes e transparentes (ONU,
2015).

Para atingir essa meta, & necessario assegurar
que todos possam ter acesso igualitario e justo aos
servicos juridicos, e isso implica na redugao das
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barreiras de acesso, razdo por que nesta etapa da
pesquisa abordar-se-a exemplos de boas praticas que
podem servir de modelo e inspirar mudangas positivas
no sistema juridico brasileiro.

Um primeiro modelo de boa pratica neste tema
¢ a implementacdo de programas de assisténcia
juridica gratuita. No Brasil, a Defensoria PUblica tem a
funcdo de prestar assisténcia juridica gratuita aqueles
que ndo tém condicdes financeiras de contratar um
advogado particular, sem prejuizo da atuacdo de
instituicoes de ensino e de organizagdes da sociedade
civil que oferecem assisténcia juridica gratuita para a
populacao carente (FARIAS, 2018).

Outra boa prética em relacao ao acesso a
justica consiste em ampliar o0 alcance da mediacao e da
conciliagdo, com vistas a proporcionar uma alternativa
aos tribunais tradicionais, permitindo que as partes em
conflito resolvam suas disputas de forma amigavel e
pacifica, de forma mais agil e livre das formalidades
convencionais (SADEK, 2014). 0 Conselho Nacional de
Justica tem promovido a criagdo de centros de
mediagdo e conciliagdo em todo o pais, contribuindo
para aredugdo do n0mero de processos judiciais e para
a melhoria do acesso a justica, sobretudo com carater
consensual (CNJ, 2021).

Por oportuno, convém rememorar a criagao, a
difusao e o aperfeicoamento dos juizados especiais —
civeis e criminais —, cujo grande mérito parece ter sido
“[...]Jacelerar, ampliar e dar condicdes aos cidadaos que
conhecem 0s seus direitos de buscarem a efetividade
destes direitos, inclusive, sem a necessidade de
advogado” (PERES, 2008, p. 14). De fato, em certos
procedimentos — compreendidos pelo legislador como
de menor complexidade — até certo momento
processual a parte pode seguir sem estar representada
por advogado, como que abrindo as portas do Poder
Judicidrio diretamente aos cidaddos que necessitam de
sua tutela.

Vale anotar, ademais, que

para a superacdo das dificuldades, o CNJ
vem, ao longo de sua existéncia, estimulando
formas alternativas de solugdo de conflitos,
do tipo mutirdes de conciliagdo, mormente
na jurisdicdo de familia, na éarea do
consumidor; algumas inciativas, ainda
incipientes, na area penal, como a justica
restaurativa, entre outras que, para além de
desafogar a jurisdicdo tradicional, obtém
respostas mais rapidas (PATRIOTA, 2022, p.
21-22).

A par disso, outro desafio importante é a
necessidade de mudangas culturais na sociedade em
geral, que valorizem a mediacdo e a resolugcao de
conflitos de forma consensual, em vez do litigiojudicial.
Neste particular, insta mencionar o Tribunal de Justica
do Estado do Parana como um ator importante nesta
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nova forma de conceber o acesso a justica e a
consequente busca pela pacificagdo social, voltada a
resolucdo de conflitos.

Através do Nocleo Permanente de Métodos
Consensuais de Solugdo de Conflitos — NUPEMEC -, o
mencionado Tribunal concentra as acées voltadas a
resolver controvérsias a partir de novos elementos e
conta com estruturas voltadas a difusao da conciliagao,
da mediagao, sobretudo através dos Centros Judiciarios
de Solucdo de Conflitos e Cidadania — CEJUSCs —, cuja
atribuicao essencial € implementar os mencionados
servicos (TJPR, [s.d.]). A propria Justica Restaurativa
exerce significativo papel nesta nova esteira de
potencialidades transformadoras da otica litigiosa da
atuacao jurisdicional e também tem espago no ambito
do NUPEMEC.

A propdsito, cumpre mencionar “[..] que a
justica restaurativa nao tem o condao de substituir o
sistema de justica tradicional, € um complemento, e
muito menos veio com a missao a resolver a todos 0s
problemas da Justiga Brasileira” (PINHO, 2009, p. 253).
Com efeito, esta verificagdo ha de se aplicar também as
outras exemplificagdes de que ja se tratou neste breve
trabalho, porque a integracao coordenada de agdes é
que, sim, pode alterar panoramas desfavoraveis, e ndo
uma proposta isolada, por melhor que seja ela.

E certo que a perspectiva da promogao e da
efetivacao dos direitos previstos constitucionalmente
também passa por uma postura comissiva, positiva, de
atitude da sociedade civil, mesmo em contextos que
ndo sao originariamente direcionados para a finalidade
de assegurar acesso correto e necessario a todos o0s
atores sociais que necessitem se socorrer do Poder
Judiciario. Em contraponto, com vistas a reforgar a
importancia do debate, parece inconcebivel que um
Estado voltado a efetivagdo de direitos alguém se deixe
admitir situacdo injusta simplesmente por nao lhe ser
conferida a possibilidade de buscar a resolugdo da
problematica junto aos sistemas de justica -
consensual ou convencional, por assim dizer.

3 0S DESAFIOS DO ESTADO E DA SOCIEDADE CIVIL PARA
A CONCRETIZAGAO DA GARANTIA DE ACESSO A JUSTICA:
QUESTAO DE SUSTENTABILIDADE

Sendo o acesso a justica um direito
fundamental um Estado Democratico de Direito, como
linhas acima anotado, 0 Estado deve garanti-lo em sua
esséncia, sob pena de nao fazer cumprir propriamente
uma de suas fungdes essenciais. No entanto, é preciso
constatar que os contrastes da realidade brasileira no
mais das vezes limitam-no. Nesse contexto, &
fundamental que o Estado promova politicas publicas e
programas que propiciem a igualdade de acesso a
justica, garantindo que todos os cidaddos possam
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exercer plenamente seus direitos, tal como
exemplificado no capitulo anterior, até porque a
garantia do acesso a justica ndo é tutela exclusiva do
Poder Judiciario, como muito bem rememora Sadek
(2014).

Ademais, uma das possibilidades é a criagdo de
centros de atendimento juridico gratuito a populagao
de baixa renda, que podem oferecer servicos de
orientagao juridica, mediacdo de conflitos e até mesmo
assisténcia juridica gratuita em casos de maior
complexidade. Essa medida permite que os cidadaos
mais vulneraveis tenham acesso a justica e possam
defender seus direitos de forma mais efetiva (FARIAS,
2018).

Além disso, o Estado poderia desenvolver
programas abrangentes de capacitagdo e formacao de
mediadores e conciliadores, como forma de promover a
resolucdo consensual de conflitos. Vale registrar que a
mediagdo e a conciliagdo sdo métodos alternativos de
solugdo de conflitos que tém como objetivo resolver
disputas de forma amigavel e rapida, sem a
necessidade de recorrer ao sistema judiciario (SADEK,
2014), e a capacitagdo desses profissionais teria
potencial para a criagao de uma cultura de resolugao
pacifica de conflitos e para a reducdo do nimero de
processos judiciais (CNJ, 2021).

De seu turno, as Organizagdes da Sociedade
Civil sdo organizagdes que atuam independentemente
do aparato estatal e tém como objetivo promover a
defesa dos direitos humanos e a cidadania, buscando
influenciar politicas publicas e defender interesses
coletivos, sobretudo partindo-se da concepcao
elementar de que, como bem ressalta Alves (2004, p.
152, grifos no original), “[..] a esfera publica ndo se
sustenta apenas na sociedade civil. A sociedade civil e
0 Estado fazem um continuum, separados, mas
interdependentes: as instituicoes do Estado reforcam a
sociedade civil e vice-versa”.

Essa atuacdo interdependente envolve a
propositura de agdes judiciais que tém como objetivo
estabelecer precedentes e influenciar a interpretacao
do direito, criando condicdes para que novos direitos
possam ser reconhecidos e para que a sociedade como
um todo possa avangar em termos de justica social,
verificando-se, inclusive, alteragdes positivas nas
relagdes com o Poder Judiciario (VERONESE, 2007).

Aqui parece oportuno constatar que ndo ha o
proposito de ignorar todos os avangos legislativos e
institucionais que visam aperfeicoar os procedimentos
tradicionais do sistema de justica no Brasil, porque tais
elementos sao basilares. Logo, ndo se nega que as
praticas consolidadas devem ser aperfeicoadas, mas é
necessario reconhecer as novas demandas sociais, e,
consigo, a existéncia de elementos inovadores como
auxiliares no aprimoramento da maquina publica, e ndo
seria diferente com o Judiciario.

PERIODICO CIENTIFICO DA EJUD/PR

Os preceitos fundamentais de
sustentabilidade parecem incluidos justamente no
esforco em conciliar tratativas consolidadas e que
garantem estruturalmente o funcionamento de
instituicoes com inovadoras formas de pensar e aplicar
determinadas demandas sociais. Ndo € sendo
justamente aprimorar e claramente demonstrar que ha
recursos, que ha repertério para quem esta, por
exemplo, aberto a métodos consensuais de resolugdes
de conflitos, sem que se imponha, necessariamente,
uma demanda litigiosa.

Por certo que as Nagdes Unidas estabelecem
como objetivo “promover sociedades pacificas e
inclusivas para 0 desenvolvimento sustentavel,
proporcionar 0 acesso a justica para todos e construir
instituicdes eficazes, responsaveis e inclusivas em
todos os niveis”, e dentro desta perspectiva, a meta 16.3,
antes mencionada, que consiste em “promover o Estado
de Direito, em nivel nacional e internacional, e garantir
a igualdade de acesso a justica para todos” (ONU, 2015,
p.1).

Ndo a toa, pois, hd uma correlacao direta entre
a promogao do Estado de Direito, 0 acesso igualitario a
justica, a consolidacdo de instituicoes representativas
e justas e, afinal, a propria sustentabilidade em sua
concepgao mais abrangente. De se ressaltar que o agir
sustentavel, no ponto objeto da presente pesquisa,
volta-se a percepgdo de que garantir 0 acesso
igualitario a justica sempre que necessario vai além de
normas formalmente validas e potencialmente
aplicaveis, pois deve englobar posturas ativas,
iniciativas de organismos estatais, além de incluir a
sociedade civil e suas mais diversas formas de atuagao.

Diante disso, a igualdade de acesso a justica é
um desafio complexo, que demanda reformas
estruturais e mudangas culturais na sociedade
brasileira. Para que a justica seja realmente acessivel a
todos, € necessario investir em politicas publicas que
visem a reducao das barreiras de acesso, a capacitacao
de profissionais da area juridica e a promocao da
cultura da mediacdo e resolucdo consensual de
conflitos. O futuro da justica no Brasil, sob o prisma da
sustentabilidade, parece depender de um compromisso
coletivo (Estado e cidaddos) para tornd-la
verdadeiramente acessivel e igualitaria (ALVES, 2004),
sob pena de ndo ser possivel tratar da questdo sobe 0
prisma essencial da sustentabilidade.

CONSIDERAGOES FINAIS

Em conclusdo, & fundamental que o Estado
desenvolva politicas publicas e programas para
promover a igualdade de acesso a justiga, garantindo
que todos os cidaddos possam exercer plenamente
seus direitos e buscar aprotegao do sistemajudicial. No
entanto, a realidade brasileira mostra que este acesso
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pode ser limitado por diversos fatores, incluindo a falta
de recursos financeiros e a falta de acesso efetivo a
recursos tecnoldgicos pelos cidadaos.

Constatou-se, pois, que se o parametro de
observacao for a evolucdo do sistema judiciario
brasileiro, com origens ainda no Império, ndo se pode
negar que atualmente o tema da acessibilidade ao
Poder Judiciario encontra-se em estagio avangado na
mencionada comparagao, sobretudo pelo advento do
atual regime constitucional, do qual decorrem muitos
avangos nesta seara.

Por outro lado, se o critério utilizado for o da
sustentabilidade, demonstrado ainda no capitulo
inaugural, alguns contrapontos devem ser fixados, em
especial aquele que trata do aspecto material e
empirico. Em outras palavras, nao bastaria, para
verificacao da existéncia sustentavel das instituicdes,
que se assegure formalmente 0 acesso a justica ao, por
exemplo, ndo opor Obices, obstaculos a este agir
cidadao. Restaria necessario, outrossim,
materialmente dispor de meios que possibilitem a toda
a populacao a busca pela concretizagdo daquilo que
julgam merecer por direito.

Dai porque se estudar no decorrer da pesquisa
algumas praticas que convergem para esta finalidade
pratica de assegurar 0 acesso a justica a quem dela
necessita, ainda que nao se valha necessariamente do
tradicional modelo contencioso. Alias, como bem se viu,
iniciativas do Tribunal de Justica do Estado do Parana,
alinhadas aos direcionamentos do Conselho Nacional
de Justica, enveredam-se para a justica consensual
com diversas linhas de frente, tendentes a difundir-se
na atuacao jurisdicional e aptas, ao menos em
potencial, a redefinir aspectos culturais da sociedade.

Nesse contexto, a atuagdo de organizagdes da
sociedade civil na promocdo do acesso a justica torna-
se crucial para garantir que os direitos dos cidadaos
sejam efetivamente protegidos justamente porque se
constatou que apenas a atuacdo estatal, por mais
abrangente que seja, ndo tem o condao de, por si S0,
redirecionar aspectos culturais do espectro social e
também dos profissionais envolvidos neste contexto de
atuacao jurisdicional.

E bem verdade que a promogao do acesso a
justica é uma tarefa capital do Estado Democratico de
Direito, mas ndo sua exclusiva responsabilidade, e esta
afirmacdo confirma a hipotese firmada nos principios
desta pesquisa, segundo a qual ha correspondéncia,
complementariedade, interdependéncia e direta
relagdo entre a atuacdo do Estado, mormente o Poder
Judiciario, e os jurisdicionados, os cidaddos a quem a
atuacdo é conferida. Ora, de que adiantaria a
construgao e implementacdo de toda uma estrutura
voltada a conciliacdo, por exemplo, se os postulantes
sequer cogitam desta ferramenta?

Justamente por isso o alinhamento entre 0s
atores fundamentais do processo de evolugcdo social
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passa pela redistribvicdo de responsabilidades,
elemento este marcante e perene na definigdo de
sustentabilidade que se reorganiza com a Agenda 2030
(ONU, 2015). A pesquisa bibliografica e a técnica
documental permitiram exatamente a conceituacdo e o
embasamento das reflexdes teoricas e criticas que
permearam o trabalho, cuja fonte remete-se ao
documento que atualmente encontra-se praticamente
em meados de sua vigéncia, por assim dizer, além de
confirmar a hip6tese inicial que indicava para a
corresponsabilidade dos atores sociais envolvidos

Por derradeiro, reiterando a ideia de que este artigo ndo
tem por conddo esgotar os debates em torno da
problematica central, sendo a ela trazer a relagao com
a sustentabilidade, verifica-se ser crucial a ja
ressaltada convergéncia de acdes, além da
consolidagdo do preceito segundo o qual 0 acesso

social e cidada dos processos de tomada de decisao,
incluindo-se o Poder Judiciario. Este senso de
representatividade parece ser, ainda, um escudo
igualmente  importante  frente a  crescentes
questionamentos de que o Estado — em suas mais
diversas atuacoes — tem sido alvo recentemente,
sobretudo por ostentar a fundamental perspectiva
segundo a qual lesdo ou ameaca de lesdo a direitos ndo
serdo ignoradas, qualquer que Seja a sua origem.
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0 DIREITO A LIMITAGAO RAZOAVEL DA DURAGAO DO TRABALHO: UM
DIREITO HUMANO (E FUNDAMENTAL) AINDA PENDENTE DE
CONCRETIZACAO NO BRASIL NO EXERCICIO DO TELETRABALHO

Fabiano de Aragao Veiga'

O direito a limitacdo razoavel da duragcdo do trabalho é um dos direitos historicamente
reclamados, como forma de permitir que o individuo utilize de forma mais efetiva seu tempo
para o lazer, para a familia e para outros interesses relacionados ao seu bem-estar, estando
previsto tanto em normas internacionais quanto no ordenamento juridico brasileiro. Pode ser
considerado, pois, como um direito humano e fundamental, essencial a uma vida digna. Diante
da evolucgdo tecnoldgica, sobretudo da Quarta Revolugdo Industrial, houve sensivel alteragao
das relacdes de trabalho, sendo cada vez mais frequente a contratacdo sob o regime do
teletrabalho, sobretudo no contexto da pandemia da Covid - 19, causada pelo novo coronavirus.
Nesse contexto, o presente artigo tem como objetivo analisar a incidéncia do direito a
limitacao a razoavel da duragao do trabalho no contexto do teletrabalho, sobretudo diante da
regulamentagao nacional acerca do tema.

Palavras-Chave: Direitos humanos. Direitos fundamentais. Limitagdo razoavel da duracéo do
trabalho. Teletrabalho
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THE RIGHT TO REASONABLE LIMITATION OF WORKING DURATION: A
HUMAN (AND FUNDAMENTAL) RIGHT STILL PENDING TO BE
ACKNOWLEDGED IN BRAZIL IN THE EXERCISE OF HOMEOFFICE

The right to a reasonable limitation of working hours is one of the rights historically claimed,
as a way to allow individuals to more effectively use their time for leisure, family and other
interests related to their well-being. foreseen both in international norms and in the Brazilian
legal system. It can be considered, therefore, as a human and fundamental right, essential to
a dignified life. Given the technological evolution, especially the Fourth Industrial Revolution,
there was a significant change in labor relations, with hiring under the telework regime
becoming more and more frequent, especially in the context of the Covid-19 pandemic, caused
by the new coranavirus.In this context, this article aims to analyze the incidence of the right to
areasonable limitation of working time in the context of telework, especially in light of national
regulations on the subject.

Keywords: Human rights. Fundamental rights. Reasonable limitation of the duration
of work. Telework
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INTRODUGAO

0 presente trabalho tem como objetivo
analisar o tema do direito a limitagdo a duracao do
trabalho, enquanto um direito humano e fundamental,
com o enfoque na dificuldade de sua concretizagdo no
Brasil, sobretudo no contexto de teletrabatho.

A fim de bem delimitar o tema, pretende-se
fazer uma analise a luz das principais normas
internacionais e nacionais, buscando verificar a
essencialidade do direito ndo apenas em razao da
condicdo do individuo enquanto trabalhador, mas
enquanto ser humano, que, como tal, deve ter
preservado a sua salde fisica e mental, bem assim
para que ele possa participar adequadamente de suas
moltiplas relagdes sociais, familiares e comunitarias.

Enfoca-se, pois, o individuo e suas maltiplas
relagbes, entendendo-se que, a despeito da
importancia do trabalho, enquanto instrumento de
producdo de riqueza e de relevante aspecto
econdmico, ele deve ser entendido, igualmente, como
meio de dignificagdo, sem que signifique, portanto,
obstaculo a fruigdo de direitos essenciais a uma vida
digna.

Desse modo, 0 tema serd analisado sob a
dtica de um direito humano (e fundamental), centrado
na preocupacao do seu impacto na vida do ser
humano, e ndo exatamente sob o aspecto das
repercussdes econdmicas, as quais, embora
importantes, devem ser entendidas como efeitos
secundarios decorrentes do desrespeito a limitacéo
do montante de trabalho.

Primeiramente, busca-se situar,
historicamente, a preocupagdo com o tema, fazendo-
sereferéncia as primeiras normas editadas por alguns
paises. Na sequéncia, serdo analisadas as principais
normas internacionais, destacando-se as editadas
pela Organizagdo das Nages Unidas (ONU), inclusive
mediante a Organizagdo Internacional do Trabalho
(OIT).

Posteriormente, sera feita uma analise das
principais normas nacionais que versam sobre
jornada, desde a Constituicdo da RepUblica Federativa
do Brasil (CRFB/88) as normas infraconstitucionais,
especialmente sob a dtica do teletrabalho.

Acerca desse 0ltimo aspecto, o teletrabalho,
que apenas passou a contar com disciplina especifica
no ordenamento juridico nacional apds a Lei n.
13.467/2017 - Reforma Trabalhista, serdo analisadas as
dificuldades de concretizagao do respeito a limitagao
razoavel da duragdo trabalho, situagdo agravada por
ocasiao da pandemia da Covid - 19, provocada pelo
novo coronavirus. Para tanto, sera utilizado o método
analitico.

1 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 35 ed. atual.
Sao Paulo : Malheiros, 2020, p. 575.
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2 0 DIREITO HUMANO A LIMITACAO DA DURAGAO DO
TRABALHO. UMA  ANALISE  DAS  NORMAS
INTERNACIONAIS

2.1 ASPECTOS GERAIS

Na linha do mencionado, o presente trabalho
tem como pressuposto 0 enquadramento do tema da
limitagdo razoavel da duragdo do trabalho como um
direito humano (e fundamental), ou seja, essencial a
uma vida digna. Nesse ponto, é relevante esclarecer,
desde logo, 0 que se entende como direito humano e
como direito fundamental.

Acerca desse aspecto, Paulo Bonavides],
mencionando estudo de Carl Schmitt, aponta dois
critérios formais de caracterizagdo dos direitos
fundamentais. Pelo primeiro, podem ser designados
como direitos fundamentais todos os direitos ou
garantias nomeados e indicados no texto
constitucional, ao passo que, pelo segundo, os direitos
fundamentais sao aqueles que receberam da
constituicao um grau mais elevado de garantia ou
seguranca, com clausula da imodificabilidade ou de
grau diferenciado de mudanga, admitida apenas por
meio de emenda a Constituigao.

Ademais, ainda segundo Paulo Bonavides, na
mesma obra e de acordo com Carl Schmitt, do ponto
de vista material, os direitos fundamentais variam de
acordo com a ideologia, a modalidade de Estado, os
valores e principios que a Constituicdo consagra, de
modo que cada Estado tem seus direitos
fundamentais especificos.

Os Direitos humanos, por sua vez, 0S Sao
previstos no ordenamento internacional (tratados e
convengdes internacionais). Buscam a protegdo da
pessoa humana sem qualquer delimitacao.
Representam valores gerais e transnacionais.

Logo, os direitos fundamentais podem ser
entendidos como os direitos humanos consagrados na
orbita interna de determinado Estado.

Entretanto, de suma importancia observar
que ndo ha diferenca na “qualidade” dos Direitos
fundamentais em relacdo aos direitos humanos. 0s
direitos fundamentais sdo, na verdade, direitos
humanos consagrados no ordenamento juridico
interno de cada pais, de acordo com suas concepgées
sociais, religiosas, histdricas, econdmicas e politicas.
Representam, assim, valores especificados (locais ou
peculiares) e nacionais.

Por consequéncia, a relagdo entre eles &,
assim, de complementariedade, e ndo de afastamento.
Deve-se buscar a protecdo a mais efetiva possivel,
cumulando normas dos direitos humanos e as normas
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dos diversos ordenamentos estatais que consagram
direitos fundamentais.

Assim, se é certo que ndo ha correspondéncia
obrigatoria entre os direitos humanos e os direitos
fundamentais, ja que ha direitos humanos
consagrados em normas internacionais que sofrem
restricbes e sao até mesmo completamente
rejeitados no ordenamento de determinados Estados,
igualmente correto € que se deve buscar uma
coincidéncia entre os dois institutos, sempre com o
objetivo de ampliar a protegao, nunca reduzi-la.

Com efeito, a limitacdo da duracdo do
trabalho & wum dos direitos historicamente
reclamados?, sobretudo a partir da perspectiva de sua
reducdo, como forma de permitir que o individuo
utilize de forma mais efetiva seu dia para o lazer, para
a familia e para outros interesses relacionados ao seu
bem-estar.

Nesse contexto, o Direito do Trabalho,
enquanto conjunto de regras, principios e institutos,
tem como fungdo central a melhoria das condigdes de
trabalho, realizando, assim, a dignidade do ser humano
trabalhador, de modo que, para sua materializacao, ele
contribui com uma gama de direitos destinados a
protecdo da higidez fisica e mental do trabalhador,
com o0 objetivo de permitir que o trabalho, mais do que
nao seja tratado como uma mercadoria, seja um
instrumento de dignificacdo do homem. Ha, desse
modo, uma ligagao entre o surgimento do ramo
juridico especializado e a necessidade de fixagao de
um patamar maximo de disponibilidade de um
individuo em beneficio do tomador de servigos.

Deve-se buscar, por outro lado, conforme
aponta Ricardo Antunes3, uma nogdo ampliada da
classe trabalhadora, de modo a incluir todos aqueles
e aquelas que vendem a sua forca de trabalho em
troca de salario, compreendendo o0 proletariado
industrial, os profissionais do setor de servico, entre
outros.

2.2NORMAS DE CO[\ITEUDO GERAL E COM REFLEXOSNO
DIREITO A LIMITACAO DA DURACAO DO TRABALHO

2*A reducdo da jornada diaria (ou do tempo semanal) de trabatho
tem sido uma das mais importantes reivindicagdes do mundo do
trabalho, uma vez que se constitui num mecanismo de
contraposicdo a extragdo do sobretrabalho realizado pelo capital,
desde sua génese com revolugdo industrial e
contemporaneamente com a acumulacdo flexivel da era do
toytismo e da maquina informacional. Desde o advento do
capitalismo a reducdo da jornada de trabalho tem sido central na
acdo dos trabalhadores, condigao preliminar, conforme disse Marx,
para uma vida emancipada [..] Nos dias atuais essa formulagao
ganhaainda maior concretude, pois mostra-se, contigencialmente,
como um mecanismo importante (ainda que, quando considerado
isoladamente, bastante limitado) para tentar minimizar o
desemprego estrutural que atinge um conjunto enorme de
trabalhadores e trabalhadoras. Mas transcende em muito essa
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Aintensificacao da preocupagdo com o tema
da duracdo do trabalho apenas surgiu na era
industrial. No Brasil, conforme sera melhor analisado
em outro momento, o primeiro ato normativo diz
respeito a um Decreto, em 1891, com aplicagao apenas
no Distrito Federal, limitando ajornadaa 09 horas para
0s “meninos” e para 08 para as “meninas”.

No plano interno dos paises estrangeiros,
embora haja referéncia a edicdo das Leis das Indias,
em 1593, que limitou a jornada a 8 horas na Espanha,
apenas por volta do século XIX o tema passou a ser
objeto de efetiva preocupagaos.

Tratando especificamente do trabalho do
menor (criangas e adolescentes), bastante utilizado
durante a Revolugdo Industrial no Século XVIII e XIX,
sobretudo em atividades repetitivas e extenuantes,
comjornada de até 16 horas, ante o baixo custo da mao
de obra, destaca-se, na Inglaterra, 0 “Ato da Moral e da
Sadde” (Moral and Health Act), de Robert Peel,
proibindo o trabalho noturno e limitando a jornada a 12
horas, em 1802. Disposicoes semelhantes foram
editadas posteriormente em paises como a Frangaea
Alemanha.

Na sequéncia, ha referéncia a edigao de Lei
na Inglaterra, em 1847, que limitou a jornada em 10
horas. Na Franga, em 1848, houve edicao de lei que
limitou a jornada em 8 horas para o0s prestavam
servicos em Paris. Nos Estados Unidos, em 1868, fixou-
se, por meio de Lei, ajornada dos empregados federais
em 8 horas. Na Amércia Latina, o Chile foi o primeiro
pais a estabelecer o limite de 8 horas para o0s
trabalhadores estatais, em 1908, seguido de Cuba, em
1909, e do Uruguai, em 1915.

E importante observar que, diante dos
acontecimentos que devastaram a Europa,
provocados sobretudo pelas condigdes inadequadas
de vida, 0 Estado percebeu a necessidade de intervir
nas relagdes trabalhistas como uma série de normas,
disciplinando assuntos diversos, como duragdo do
trabalho, medicina e satde do trabalho, trabalho da
mulher, da crianca e do adolescente, regulamentacao
do salériq, solucao de conflitos trabalhistas.

E exatamente nesse momento que, no plano

esfera da imediaticidade, uma vez que a discussao da redugdo da
jornada de trabalho configura-se como um ponte de partida
decisivo, ancorado no universo da vida cotidiana, para, por um lado,
permitir uma reflexdo fundamental sobre o tempo, 0 tempo de
trabalho, o autocontrole sobre o tempo de trabalho e o tempo de
vida. E, por outro, possibilitar o afloramento de uma vida dotada de
sentido fora do trabalho”. ANTUNES, Ricardo. Os sentidos do
Trabalho: ensaio sobre a afirmagao e a negagdo do trabalho—2.ed.,
10. Reimpr. rev e ampl. — Sdo Paulo : Boitempo, 2009, p. 172.

$ ANTUNES, Ricardo. Os sentidos do Trabalho : ensaio sobre a
afirmacdo e a negagao do trabalho - 2. ed., 10. Reimpr. rev e ampl. -
Sao Paulo : Boitempo, 2009, p. 103.

“BARROS. Alice Monteiro. Curso de Direito do Trabalho — 4. ed.rev e
ampl. — Sao Paulo: Ltr, 2008, p. 654.
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internacional, identifica-se a origem do Direito do
Trabalho, enquanto ramo especifico da ciéncia juridica,
que tem como fundamento o trabalho subordinado em
Sua acepcao classica nos séculos XVIII e XIX.

Em termos de edicdo de uma normatizagao
geral no plano internacional, o estudo da limitacdo da
duracdo do trabalho apenas passa a ter alguma
relevancia a partir de 1919, com a criacao da
Organizagdo Internacional do Trabalho (OIT), uma
agéncia das Nagdes Unidas, com estrutura tripartite,
com representantes do governos, de representantes de
trabalhadores e de empregadores. Com efeito, a
referida Organizacdo tem “A missdo de promover
oportunidades para que homens e mulheres possam ter
acesso a um trabalho decente e produtivo, em
condigbes de liberdade, equidade, seguranca e
dignidade”s.

E de suma importancia observar que, ja no
Predmbulo da Constituicdo da  Organizacao
Internacional do Trabalho e de seu anexo (Declaragéo
da Filadélfia), hé expressa referéncia ao fato de que
apenas é possivel obter uma melhoria das condicdes de
vida da pessoa, mediante “a regulamentacgao das horas
de trabalho, a fixagcdo de uma duragdo maxima do dia e
da semana de trabalho"6, aspecto necessario a
manutenc¢do da paz, da harmonia e da dignidade da
pessoa humana.

Percebe-se, pois, a intima ligagdo entre a
tematica da disponibilidade do individuo perante o
tomador de servicos e a realizacdo dos direitos
fundamentais. Nesse ponto, ao contrario do defendido
por parte da doutrina, ganha relevo a afirmagdo que a
origem historica do instituto esta mais ligada aos
direitos fundamentais (e humanos), e, portanto, ao
Direito Constitucional e ao Direito Internacional do que
exatamente ao Direito Civil.

Pertinente destacar que a criacdo da OIT foi
motivada, pois, pela necessidade de se promover a
universalizagdo de condicdes minimas de vida do ser
humano enquanto aspecto essencial na producdo de
bens e servicos. Aqui cabe lembrar que umas das

5 https://www.ilo.org/brasilia/conheca-a-oit/lang--pt/index.htm.
Acesso em: 07jun. 21.

¢ Conferir naintegra no Préambulo da Constituicdo da Organizagao
Internacional do Trabalho : "Considerando que a paz para ser
universal e duradoura deve assentar sobre a justica social;
Considerando que existem condigdes de trabalho que implicam,
para grande nimero de individuos, miséria e privagdes, e que 0
descontentamento que dai decorre pde em perigo a paz e a
harmonia universais, e considerando que é urgente melhorar essas
condigdes no que se refere, por exemplo, a regulamentacao das
horas de trabalho, a fixagdo de uma duragcao maxima do dia e da
semana de trabalho, ao recrutamento da mdo-de-obra, a luta
contra o desemprego, a garantia de um salario que assegure
condicbes de existéncia convenientes, a protecdo dos
trabalhadores contra as moléstias graves ou profissionais e 0s
acidentes do trabalho, a protecdo das criancas, dos adolescentes
e das mulheres, as pensdes de velhice e de invalidez, a defesa dos
interesses dos trabalhadores empregados no estrangeiro, a
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caracteristicas dos direitos humanos diz respeito
exatamente o0 seu carater universalizante, aplicavel e
garantido a todos, independentemente de condices
pessoais ou do pais em que viva.

Ja na fixagdo dos principios fundamentais da
0IT, a Declaracao da Filadélfia destaca que o trabalho
ndo é uma mercadoria, além de indicar a necessidade
de se proporcionar emprego integral para todos e de se
elevar o nivel de vida.

Igualmente importante, especialmente por ser
0 instrumento de celebragdo da paz entre as poténcias
para encerrar a primeira guerra mundial, o Tratado de
Versalhes (1919), que preconiza principios gerais
relativos a regulamentacao do trabalho. Destaca-se o
seu art. 427, que ndo admite que o trabalho seja tratado
como mercadoria, assegura jornada de 8 horas, repouso
semanal, salario minimo, direito de sindicalizagao,
igualdade de salario para trabalho de igual valor, além
de dispensar tratamento especial ao trabalho da
mulher e do menor7.

Ndo se pode deixar de notar que a
internacionalizacao das normas que fixam direitos
relacionados ao trabalho tem como objetivo, além de
questdes humanitarias, com o estabelecimento de
patamares minimos que devem ser observados por
todos os paises, evitar que eles busquem alcangar
melhor posi¢do no competitivo mercado econdmico a
custa de baixa protecdo social.

Na linha evolutiva das normas acerca do
direito a limitagdo da duragdo do trabalho, destaca-se
a Declaragdo Universal dos Direitos do Homem (1948),
aprovada na Assembleia Geral da ONU, com o
reconhecimento de direitos fundamentais, individuais e
Sociais.

0 Predmbulo da referida norma é relevante
para sua correta interpretagao e aplicagao, e, segundo
ele, a Declaracdo Universal dos Direitos do Homem deve
ser observada, entre outras razoes, diante da previsao
no sentido de que “reconhecimento da dignidade
inerente a todos os membros da familia humana e dos
seus direitos iguais e inalienaveis € o

afirmacdo do principio "para igual trabalho, mesmo salario", a
afirmacdo do principio de liberdade sindical, a organizagdo do
ensino profissional e técnico, e outras medidas analogas;
Considerando que a ndo adogao por qualquer nagdo de um regime
de trabalho realmente humano cria obstaculos aos esforgos das
outras nagoes desejosas de melhorar a sorte dos trabalhadores
nos seus proprios territorios.

AS ALTAS PARTES CONTRATANTES, movidas por sentimentos de
justica e humanidade e pelo desejo de assegurar uma paz mundial
duradoura, visando os fins enunciados neste predmbulo, aprovam
a presente Constituicdo da Organizagdo Internacional do
Trabalho:” https://www.ilo.org/wemsp5/groups/public/---
americas/---ro-lima/---ilo-
brasilia/documents/genericdocument/wems_336957.pdf. Acesso
em:07jun. 21.

"BARROS. Alice Monteiro. Curso de Direito do Trabalho — 4. ed.reve
ampl. — Sao Paulo: Ltr, 2008, p. 68.
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fundamento da liberdade, da justica e da paz no
mundo"®

Entre as diversas normas, destacam-se as
constantes dos arts. 23° e 24° que dispdem sobre os
seguintes direitos a “todas as pessoas” : direito ao
trabalho, a livre escolha do trabalho, a condigoes
equitativas e satisfatorias de trabalho ; direito ao
repouso e ao lazer, especialmente uma limitagao
razoavel da duracdo do trabalho e as férias periodicas
remuneradas.

Patente, pois, a feicdo universalizante dos
direitos objeto da Declaracdo Universal dos Direitos
do Homem, enquadrando o direito ao repouso e ao
lazer, especialmente uma limitacdo razoavel da
duracao do trabalho, como um direito humano, sem o
qual a dignidade do ser humano nao é respeitada.

Na linha do referido em outro momento, as
normas que versam sobre o tema nao tém contetdo
exclusivamente econdmico, mas, também, de ordem
social, de saude, comunitaria e familiar.

Desse modo, o ser humano despojado desse
direito pode até mesmo ter atingido a sua esfera
politica, diante do seu isolamento com o0s demais
aspectos essenciais enquanto pessoa, por consistir na
destituicdo do seu papel politico.

Nesse sentido, a pluralidade humana deve
conduzir a acdo, como categoria politica, para a
integracao, evitando-se 0 isolamento do individuo,
destituindo-o de seu papel politico. Aqui, embora
realizada na andlise de outro contexto, vale a licdo de
Hannah Arendt9 de que “0 isolamento é aquele
impasse no qual 0s homens se véem quando a esfera
politica de suas vidas, onde agem em conjunto na
realizagdo de um interesse comum, é destruida”.

Vale dizer, entdo, que o individuo que se ativa
excessivamente perante o tomador de servigos acaba
por se isolar dos demais aspectos inerentes a vida
humana, impondo-lhe um prejuizo enquanto ser
humano, participante de moltiplos contextos e
relagdes sociais desvinculados do mundo do trabalho.

Swww.declaracao1948.com.br. Acesso em: 08 jun. 21.

? ARENDT, Hannah. Origens do totalitarismo. Tradugao de Roberto
Raposo. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 1989, p. 527.

"0Conferir interresante texto sobre o tema da duragao do trabalho
no site do Tribunal Superior do Trabalho (TST): “[..] Histdria a
jornada de trabalho. A limitagdo da duragdo do trabalho &
considerada uma das principais conquistas dos trabalhadores na
histéria mundial e do Brasil. A partir da Revolugdo Industrial,
iniciada no século XVIII, o trabalho ganhou outra configuragéo com
a introdugdo das maquinas na produgao.

No Brasil, 0 processo de industrializagdo comegou a se instalar a
partir do inicio século XX. Sem regulamentagdo alguma, o que
vigorava era o regulamento de cada fabrica, e alguns trabalhadores
chegavam a trabalhar entre 14 e 18 horas por dia. Data dessa época
a organizacao dos primeiros sindicatos e as primeiras greves, que
tinham entre as principais reivindicacées a restrigdo da duracéo do
trabalho.

A'matéria, no entanto, levaria algum tempo até ser regulamentada
na Constituicao de 1934, que passou a prever que a duracdo do
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Necessario, pois, o reconhecimento do direito
humano, e, portanto, universal, a limitacdo razoavel da
duracao do trabalho.

3 0 DIREITO FUNDAMENTAL A LIMITAGAO RAZOAVEL DA
DURACAO DO TRABALHO. UMA ANALISE DAS NORMAS
INTERNAS

Realizada a breve andlise sobre a legislacdo
internacional, importante verificar a legislacao
interna acerca do tema0.

No Brasil, 0 primeiro ato normativo foi um
Decreto, editado em 1891, limitando a jornada a nove
horas para 0s “meninos” e para oito para as “meninas”.
Posteriormente, em 1932 foram editados Decretos,
limitando a jornada em oito (8) horas para os
comerciarios e os industriarios, norma que passou a
ser aplicada a outros trabalhadores em 1933. A
Constituicao de 193411, nesse sentido, generalizou o
limite de oito (8) horas12 para as demais categorias,
tanto dos trabalhadores urbanos quanto dos
trabalhadores rurais.

Posteriormente, destaca-se a edicdo da
Consolidacao das Leis do Trabalho — CLT, em 1943, da
Lei n. 605/1949 e da Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988 (CRFB/1988).

De acordo com a disciplina atual, a CLT, no
Titulo Il (“Das Normas Gerais de Tutela do Trabalho”),
conta com um capitulo especifico para a
regulamentagao da duragao do trabalho (Capitulo II),
tratando dajornada de trabalho (Secdo Il : arts. 58 a 65)
e dos periodos de descanso (Secéo Il : arts. 66 a 72).

No que diz respeito a jornada, o art. 58 da CLT,
limitou, em geral, a jornada a oito (8) horas diarias ; o
art. 59, trata da possibilidade de pactuacao de acordo
de compensacdo e de banco de horas; o art. 59-A,
incluido pela Reforma Trabalhista — Lei n. 13.467/2017,
permite a estipulagao do regime de doze (12) horas de
trabalho por trinta e seis (36) horas de descanso; 0

trabalho seria de oito horas diarias, entre outros direitos [...]".
Disponivel em: http : https://www.tstjus.br/jornada-de-trabalho.
Acesso em: 07 de jun. 2021.

T"Art 121 - A lei promovera o amparo da produgao e estabelecera
as condigdes do trabalho, na cidade e nos campos, tendo em vista
a protecdo social do trabalhador e os interesses econdmicos do
Pais.

§ 1° - A legislagao do trabalho observara os seguintes preceitos,
além de outros que colimem melhorar as condigdes do
trabalhador: [..] c) trabalho didrio ndo excedente de oito horas,
reduziveis, mas s6 prorrogdveis nos casos previstos em lei; [...]".
BRASIL. [Constituigao (1934)]. Constituicdo da Republica dos
Estados Unidos do Brasil (de 16 de Julho de 1934). Brasilia, DF:
Presidéncia da Repiblica. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao34
.htm. Acesso em: 08 jun. 21.

"2 BARROS. Alice Monteiro. Curso de Direito do Trabalho — 4. ed.rev
e ampl. — Sdo Paulo : Ltr, 2008, p. 654.
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art.59-B, também incluido pela Reforma Trabalhista,
versa sobre as consequéncias de irregularidade no
regime de compensacao de jornada ; o art. 60 trata da
prorrogacao dajornada em atividade insalubre ; o art. 61
trata da possibilidade de prorrogacdo da jornada, em
caso de necessidade imperiosa ; o art. 62, CLT,
dispositivo que serd melhor analisado em outro
momento, exclui determinados trabalhadores do
capitulo da duragdo do trabalho.

Ja quanto aos periodos de descanso, 0 art. 66
disciplina o intervalo interjornada, prevendo que entre
duas jornadas € necessario conceder um periodo
minimo de onze (11) horas consecutivas de descanso ;
osarts. 67a70, em parte alterados pela Lei n. 605/1949,
determinam o repouso semanal remunerado de vinte
e quatrohoras (24); os arts.71e 72 tratam do intervalo
intrajornada, destacando-se a norma que impde um
intervalo de quinze (15) minutos quando a jornada for
superior a quatro (4) e inferior a seis (6) e de um
intervalo de no minimo uma (1) e no maximo duas (2),
quando a jornada for superior a seis (6).

Posteriormente, na linha cronoldgica, houve
a edicdo da Lei n. 605/49, que dispde acerca do
repouso semanal remunerado e o pagamento de
salario nos dias feriados civis e religiosos. Em caso de
auséncia de concessao de folga no dia do repouso ou
no feriado, sem destinagdo de outro dia, na mesma
semana, para descanso, 0 empregado tem direito a
percepgao do dobro da remuneragao’3.

A Constituicao da Republica Federativa do
Brasil de 1988 (CRFB/1988) 14, por seu turno, embora
tenha mantido essencialmente o limite diario em oito
(8) horas, reduziu o médulo semanal para quarenta
quatro (44) horas ; fixou a jornada em turnos
ininterruptos de revezamento em seis (6) horas, salvo
negociagao coletiva ; reafirmou a necessidade de
concessao de repouso semanal remunerado,
preferencialmente aos domingos ; estabeleceu
adicional de remuneracdo pelo labor extraordinario
em, no minimo, cinquenta por cento (50%) ;
estabeleceu gozo de férias anuais remuneradas com,
pelo menos, um terco a mais do que o salario normal.

A despeito das alteracoes constitucionais,
sob esse ponto de vista estritamente normativo, ndo
terem sido substanciais, o fato € que a CRFB/88

B Conferir nesse sentido a SUmula n. 146, TST: “SUM-146 TRABALHO
EM DOMINGOS E FERIADOS, NAO COMPENSADO (incorporada a
Orientagao Jurisprudencial n® 93 da SBDI-1) - Res. 121/2003,DJ 19, 20
e 21.11.2003. O trabalho prestado em domingos e feriados, nao
compensado, deve ser pago em dobro, sem prejuizo da
remuneragao relativa ao repouso semanal.”

““Art. 7° Sao direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de
outros que visem a melhoria de sua condicdo social: [..IXIIl -
duracgdo do trabalho normal ndo superior a oito horas diarias e
guarenta e quatro semanais, facultada a compensagao de horarios
e a reducdo da jornada, mediante acordo ou convengdo coletiva de
trabalho; XIV - jornada de seis horas para o trabalho realizado em
turnos ininterruptos de revezamento, salvo negociagao coletiva;
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promoveu profundas alteracoes na interpretacao das
normas que versam sobre os direitos fundamentais,
ante a constitucionalizacdo de inOmeros direitos
fundamentais do trabalhador.

Desse modo, coerente com essa linha de
pensamento, rememora-se a chamada
constitucionalizagao do direito, de acordo com a qual
todo o direito deve ser lido a luz da Constituigao.

Ndo se pode desconsiderar que a CRFB/88, na
qualidade de pacto politico fundamental do Estado
brasileiro, goza de supremacia sobre as demais
normas do ordenamento juridico, prevendo uma série
de direitos e garantias fundamentais, assim
considerados como aqueles inerentes a pessoa, 0S
minimos para uma existéncia digna, entre eles o0s
direitos trabalhistas, considerados de segunda
dimensao, consagrando o valor igualdade, exigindo,
portanto, uma atuagao por parte do Estado.

Aqui é relevante lembrar que, além da
tradicional eficacia vertical, existente na relagdo
entre o particular e o Estado, os direitos fundamentais
também tém a chamada eficacia horizontal,
vinculando, igualmente, os particulares nas relacdes
entre si, sobretudo quando identificada a
vulnerabilidade de uma das partes, com a verificacao
de assimetria entre elas, hipétese em que parte da
doutrina denomina de eficacia diagonal dos direitos
fundamentais.

Por outro lado, prevé a CRFB/88 o valor social
do trabalho e a livre iniciativa, determinando que a
ordem econdmica, fundada na valorizacdo do trabalho
humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a
todos a existéncia digna, conforme os ditames da
justica social, observados, entre outros, 0s principios
da soberania nacional, propriedade privada, funcao
social da propriedade, livre concorréncia, defesa do
consumidor, defesa do meio ambiente, reducao das
desigualdades regionais e sociais e busca do pleno
emprego (CRFB/88, arts. 1° IV, e 170, [ a VIII).

Acerca desse relevante valor social do
trabalho, Ricardo Antunes15 aponta que ele é dotado
de intrinseca dimensao teleoldgica. E, como tal,
mostra-se como uma experiéncia elementar da vida
cotidiana, sendo necessario reconhecer o papel
fundante do trabalho na génese e no fazer-se social.

XV - repouso semanal remunerado, preferencialmente aos
domingos; XVI - remuneragao do servigo extraordinario superior, no
minimo, em cingiienta por cento a do normal; XVII - gozo de férias
anuais remuneradas com, pelo menos, um tergo a mais do que o
salario normal; [...]". BRASIL. [Constituigdo (1988)]. Constituigo da
Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia, DF: Presidéncia da
Republica. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/
Constituicao.htm. Acesso em: 27 abr. 21.

5 ANTUNES, Ricardo. Os sentidos do Trabalho : ensaio sobre a
afirmacao e a negacao do trabalho—2. ed., 10. Reimpr. rev e ampl.—
Sao Paulo : Boitempo, 2009, p. 167.
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0 trabalho, pois, para além do aspecto
meramente produtivo, & uma experiéncia elementar
da vida cotidiana.

Nesse contexto, cumpre destacar que o
direito a limitacdo da duragdo do trabalho tem carater
fundamental, pois essencial a uma vida digna, sendo
garantido pela CRFB/88. Deve-se partir, pois, da
premissa de que as normas relativas a duracdo do
trabalho ndo sdo de conteldo exclusivamente
econdmico, tendo importante papel em aspectos
relacionados a sadde e a insergdo do ser humano
trabalhador em outras atividades sociais e
comunitarias.

Se nao bastasse, é relevante lembrar que se
encontram, entre os objetivos da Republica Federativa
do Brasil1é, a construgao de uma sociedade livre, justa
e solidaria ; a promogdo do bem de todos, sem
preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e
quaisquer outras formas de discriminacao; que o
Brasil deve pautar a sua atuagao, na esfera nacional e
internacional, pela prevaléncia dos direitos
humanos17. Sem dividas, a limitacdo razoavel da
duracdo de trabalho estd em consondncia com tais
objetivos, sendo importante instrumento na promogao
do bem de todos.

Por outro lado, a CRFB/88 preconiza a
existéncia de um “catalogo aberto” de diretos e
garantias fundamentais, prevendo expressamente
que “os direitos e garantias expressos nesta
Constituicdo ndo excluem outros decorrentes do
regime e dos principios por ela adotados, ou dos
tratados internacionais em que a Republica
Federativa do Brasil seja parte” (art. 5° § 2°), regra
complementada pelo § 3° do mesmo artigo 5° que
permite, observado determinado procedimento, que
0s tratados internacionais sejam incorporados com
hierarquia de emenda constitucional.

Vale dizer, a nocdo de “bloco de
constitucionalidade”, estabelecida pela CRFB/88, é
bastante ampla, sendo possivel afirmar que o rol de
direitos e garantias previstos na norma nacional é
meramente exemplificativo, ndo exaustivo.

Isto coincide, inclusive, com o disposto na
Constituicao da Organizacdo Internacional do
Trabalho - OIT (art. 19, § 8°)18, segundo a qual, havendo
conflito entre a legislagdo interna de um pais e uma
norma internacional, deve prevalecer a regra mais

6 “Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Repiblica
Federativa do Brasil: | - construir uma sociedade livre, justa e
solidaria; Il - garantir o desenvolvimento nacional; IIl - erradicar a
pobreza e a marginalizagdo e reduzir as desigualdades sociais e
regionais; IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de
origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de
discriminagdo.” BRASIL. [Constituicao (1988)]. Constituicao da
Repiblica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia, DF: Presidéncia da
Repuiblica. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/
Constituigao.htm. Acesso em: 27 abr. 21.
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favoravel ao prestador de servigos, isto &, uma
Convencao ratificada por determinado pais ndo pode
alterar regras nacionais mais favoraveis ao
trabalhador. E 0 que se chama de condigdo nacional
mais favoravel a pessoa humana.

Desse modo, sob o aspecto estritamente
normativo, & possivel afirmar que, no Brasil, a
confluéncia das normas internacionais e internas sao,
em geral, suficientes para tutela do direito a limitagao
razoavel da duragdo do trabalho a generalidade dos
trabalhadores.

Sucede que, no diz que diz respeito aos
trabalhadores em regime de teletrabalho, ha
disciplina especifica na legislacdo nacional, que 0s
excepciona das regras gerais sobre a duracdo do
trabalho, aspecto que serd melhor examinado no
proximo tapico.

4 TELETRABALHO. EVOLUGAO DO TEMA NO BRASIL

4.1 SURGIMENTO DO INSTITUTO

A origem do Direito do Trabalho enquanto
ramo especifico da ciéncia juridica tem como
fundamento o trabalho subordinado em sua acepcao
classica, encontrado no interior das fabricas e
industrias tipicas da industrializagdo inicial ocorrida
nos séculos XVIIl e XIX.

Ocorre que a crise vivenciada pelo proprio
Direito do Trabalho a partir do final do século XX, as
alteracfes estruturais ocorridas no mundo do
trabalho contemporaneo e o consequente surgimento
de novas espécies de trabalhadores, bem como, por
fim, 0 surgimento de uma nova filosofia de produgao,
de origem japonesa, denominada Toyotismo, que
horizontalizou a empresa e fez o empregado
internalizar o poder diretivo, colocaram a ideia de
subordinacdo juridica classica em crise.

Além disso, as novas formas de trabalho
surgidas no mundo do trabalho assumem feigoes e
caracteristicas que relativizam a ideia de sujeicdo do
trabalhador as ordens intensas e diretas do tomador
dos servicos, permitindo que o trabalho possa ser
realizado a distancia.

7 “Art. 4° A RepOblica Federativa do Brasil rege-se nas suas
relagdes internacionais pelos seguintes principios: (..) Il -
prevaléncia dos direitos humanos; (..)". BRASIL. [Constituigdo
(1988)]. Constituicao da Republica Federativa do Brasil de 1988.
Brasilia, DF: Presidéncia da RepUblica. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/
Constituicao.htm. Acesso em: 27 abr. 21.

" https://www.ilo.org/brasilia/conheca-a-oit/lang--pt/index.htm.
Acesso em: 07jun. 21.
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Ricardo Antunes19, ao discorrer acerca das
tendéncias do mundo do trabalho, aponta que

[..] esse desenho das tendéncias que vém
caracterizando o mundo do trabalho devemos
mencionar também a expansdo do trabalho em
domicilio, propiciada pela desconcentracdo no
processo produtivo, pela expansdo de pequenas e
médias unidades produtivas, de que é exemplo a
“terceira Italia". Com a introdugdo da telematica, a
expansdao das formas de flexibilizagdo (e
precarizagdo) do trabalho, o avango da
horizontalizagdo do capital produtivo e a necessidade
de atender a um mercado mais “individualizado”, o
trabalho em domicilio vem presenciando formas de
expansdo em varias partes do mundo [...]

Quanto ao aspecto legislativo, para efeito de
reconhecimento da relagao de emprego, atualmente,
entende-se que é irrelevante o local da prestacao de
servicos pelo empregado, que pode ser até mesmo a
residéncia deste. Neste caso, chama-se de trabalho a
distancia (home office), pelo fato da prestagdo de
servicos ocorrer fora do estabelecimento
empresarial, sendo certo que a Lei n. 12.551/2001,
alterando o art. 6° da CLT20, reafirmou a possibilidade
de reconhecimento da natureza empregaticia dessa
relacdo juridica.

Mais recentemente, a Lei n. 13.467/2017 -
Reforma Trabalhista inseriu na CLT os artigos 75-A a
75-E, regulamentando a figura do teletrabalho, assim
considerada a prestacao de  servigos
preponderantemente fora das dependéncias do
empregador, com a utilizacao de tecnologias de
informacdo e de comunicagao que, por sua natureza,
ndo se constituam como trabalho externo (art.75-B,
CLT). Assim, é possivel afirmar que teletrabalho é uma
espécie de trabalho a distancia, na medida em que
exige um requisito especifico para sua configuragao,
qual seja, que o empregado utilize, necessariamente,
tecnologias de informagao e de comunicagao.

A prestacao de servicos na modalidade de
teletrabalho deverd constar expressamente do
contrato individual de trabalho, que especificara as
atividades que serao realizadas pelo empregado. Se 0
contrato ja estiver em vigor, a formalizagdo deve ser
feita por meio de aditivo contratual. Nesse caso,
podera ser realizada a alteragdo entre regime
presencial e de teletrabalho desde que haja mituo
acordo entre as partes, registrado em aditivo
contratual, mas poderd, posteriormente, ser realizada

7 ANTUNES, Ricardo. Os sentidos do Trabalho : ensaio sobre a
afirmacgéo e a negagao do trabalho - 2. ed., 10. Reimpr. rev e ampl. -
Sao Paulo : Boitempo, 2009, p. 114.

20 “BRASIL. [CLT]. DECRETO-LEI N° 5.452, DE 1° DE MAIO DE 1943.
Aprova a Consolidagdo das Leis do Trabalho. Brasilia, DF:
Presidéncia da RepUblica. “Art. 60 Nao se distingue entre o trabalho
realizado no estabelecimento do empregador, 0 executado no
domicilio do empregado e o realizado a distancia, desde que
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a alteragcdo do regime de teletrabalho para o
presencial por determinagdo do empregador,
garantido prazo de transicdo minimo de quinze dias,
com correspondente registro em aditivo contratual
(art. 75-C, “caput"e § §1°e 2°, CLT).

Vale dizer, enquanto a alteragao do regime
presencial para teletrabalhado depende de
consentimento mutuo, até mesmo porque, nesse caso,
a prestacao de servigos, possivelmente, se dara no
domicilio do empregado, com reflexos na sua relacao
familiar, o retorno ao regime presencial pode decorrer
de ato uniliteral do empregador, como uma
decorréncia do seu poder diretivo e do jus variandi.

Segundo dados do IPEA21 - Instituto de
Pesquisa Econdmica Aplicada — cerca de 22,7% dos
empregos existentes no Brasil podem ser realizados
inteiramente fora do estabelecimento do empregador.
E, de fato, o teletrabalho tem sido cada vez mais
utilizado, sobretudo no contexto de intensa utilizagao
das tecnologias de comunicagao e de informagao, de
modo que a tendéncia é aampliagdo do percentual das
atividades desempenhadas fora do estabelecimento
do empregador.

Sucede que, entre os aspectos sensiveis do
teletrabalho, destaca-se o disposto no art. 62, CLT,
alterado pela Reforma Trabalhista, com a incluséo do
inciso Ill, passando a contar com a seguinte redagao

Art. 62 - Nao sdo abrangidos pelo regime
previsto neste capitulo: (Redagdo dada pela Lei n°
8.966, de 27.12.1994)

| - os empregados que exercem atividade
externa incompativel com a fixacdo de horario de
trabalho, devendo tal condicdo ser anotada na
Carteira de Trabalho e Previdéncia Social e no registro
de empregados;  (Incluido pela Lei n® 8.966, de
27.12.1994)

Il - os gerentes, assim considerados oS
exercentes de cargos de gestdo, aos quais se
equiparam, para efeito do disposto neste artigo, 0s
diretores e chefes de departamento ou filial. (Incluido
pela Lei n® 8.966, de 27.12.1994)

Il - os empregados em regime de
teletrabalho. (Incluido pela Lei n® 13.467, de 2017)

Paragrafo Onico - O regime previsto neste
capitulo serd aplicavel aos empregados mencionados
noinciso Il deste artigo, quando o salario do cargo de

estejam caracterizados os pressupostos da relagao de emprego.
Paragrafo Unico. Os meios telematicos e informatizados de
comando, controle e supervisao se equiparam, para fins de
subordinagao juridica, aos meios pessoais e diretos de comando,
controle e supervisdo do trabalho alheio.”. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del5452.htm.
Acesso em: 08 jun. 21.

2 Acesso em: 07 jun. 2021.
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confianga, compreendendo a gratificagdo de funcao, se
houver, for inferior ao valor do respectivo salario
efetivo acrescido de 40% (quarenta por cento).
(Incluido pela Lein® 8.966, de 27.12.1994)

Conforme apontado, a limitagdo da duracao
do trabalho & um dos direitos historicamente
reclamados, como forma de permitir que o individuo
utilize de forma mais efetiva seu dia para o lazer, para
a familia e para outros interesses relacionados ao seu
bem-estar, estando previsto tanto em normas
internacionais quanto no ordenamento juridico
brasileiro.

E, conforme a literalidade do disposto no art.
62, CLT, o enquadramento do individuo em uma das
trés situagoes retira-lhe o direito as normas relativas
ajornada de trabalho, tais como horas extraordinarias,
adiciona  noturno, intervalo intrajornada e
interjornada. Remanesce, apenas, o direito ao repouso
semanal remunerado, ja que se trata de direito, como
visto, expressamente previsto na CRFB/88 e
disciplinado por norma especifica (Lei n. 605/1949).

Cabe apontar que, com a CRFB/88, houve
controvérsia acerca da constitucionalidade do
mencionado art. 62, CLT, que, embora seja um
dispositivo originariamente previsto na CLT, em 1943,
teve sua redacdo alterada pela Lei n. 8.966/1994, e,
mais recentemente, como visto, pela Lei n.
13.467/2017.

Entretanto, o certo é que prevaleceu o
entendimento2223 no sentido de que a regra geral
prevista na CRFB/88, sobretudonoart. 7°, Xlll e XIV, ndo
impede que sejam admitidas situagdes especiais.
Assim, em hip6teses excepcionais, possivel admitir
algumas restricdes ao direito a limitagao da duracao
do trabalho, como, ilustrativamente, nos casos de
trabalhadores que ostentam uma posicao
diferenciada na empresa, possuindo elevados poderes
de mando e gestdo, além de perceberem patamar
salarial também diferenciado, a base de, no minimo,
40% a mais do salario do cargo efetivo (considerada a
gratificacdo de fungdo, se houver) e do trabalhador
que exerce atividade externa incompativel com a
fixacao de horario de trabalho.

Ademais, necessario ainda que 0 empregador
ndo controle a jornada expendida pelo trabalhador,
sob pena de incidir a regra geral, com o0

22 Retratando o entendimento prevalecente : “Mas atengao: cria
aqui a CLT apenas uma presuncao - a de que tais empregados nao
estdo submetidos, no cotidiano laboral, a fiscalizacao e controle
de hordrio, ndo se sujeitando, pois, a regéncia das regras sobre
jornada de trabalho. Repita-se: presungdo juridica [...] e ndo
discriminagéo legal. Desse modo, havendo prova firme (sob o 6nus
do empregado) de que ocorria efetiva fiscalizagdo e controle sobre
o cotidiano da prestagdo laboral, fixando fronteiras claras a
jornada de trabalho, afasta-se a presungdo legal instituida,
incidindo 0 conjunto das regras classicas concernentes a duragao
do trabalho”. DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do
trabalho: obra revista e atualizada conforme a lei da reforma
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reconhecimento do direito as horas extraordinarias
eventualmente prestadas.

No caso do teletrabalhador, entretanto,
defende-se, nesse artigo, que ha um descompasso
entre a previsdo normativa (art. 62, Ill, CLT) e a
realidade, de modo que ndo sejustifica a sua exclusao
das normas relativas a duragdo do trabalho.

Isto porque, se a utilizagdo de ferramentas
tecnologicas na prestagdo de servigos é inerente ao
conceito e caracterizagdo do teletrabalho (art. 75-B,
CLT), é evidente que tais ferramentas tecnoldgicas,
até mesmo pela multiplicidade de recursos
existentes, constituem-se em instrumentos de
controle a distancia por parte do empregador.

Atualmente, no contexto da Quarta
Revolucdo Industrial, vivencia-se uma hiperconexao,
mediante a utilizagdo, muitas vezes concomitante e
por mais de um dispositivo (ilustrativamente, celular
e computador), de diversas ferramentas tecnoldgicas,
tais como chat, correios eletronicos, aplicativos de
mensagens instantaneas, webcam. Logo, entende-se
que se a utilizagao de tais ferramentas tecnologicas é
elemento essencial para a configuragao do regime de
teletrabalho, € evidente que elas permitem o tomador
de servigos controlar a duracao do trabalho, pelo que
oart. 62 Ill, CLT, no particular, ndo é compativel com a
CRFB/88.

Com efeito, as normas constitucionais que
consagram direitos fundamentais, inclusive 0s
sociais, vinculam o legislador, impondo-se a este que
edite normas infraconstitucionais adequadas aos
valores incorporados no texto constitucional, e, ao
mesmo tempo, impede que, na regulamentacao de
temas nele previstos, confira uma protecdo
insuficiente, em patente violagdo ao principio da
proporcionalidade.

E certo que o principio da proporcionalidade,
embora ndo seja expressamente previsto na CRFB/88,
decorre do principio do devido processo legal, na sua
vertente substancial, condicionando a atividade do
Estado na edicdo, aplicacdo e interpretagdo das
normas, ou seja, as atividades tipicas dos Poderes
Legislativo, Executivo e Judiciario.

Logo, na regulamentagdo de um direito
fundamental, incorre em inconstitucionalidade, por

trabalhista e inovagdes normativas e jurisprudenciais posteriores
—Mauricio Godinho Delgado. — 18. ed.— S&o Paulo : LTr, 2019, p.
1067.

% Também retratando o entendimento prevalecente pela
constitucionalidade do art. 62, CLT, a Simula n. 287, TST: "SUM-287
JORNADA DE TRABALHO. GERENTE BANCARIO (nova redagao) - Res.
121/2003, DJ 19, 20 e 21.11.2003. A jornada de trabalho do empregado
de banco gerente de agéncia é regida pelo art. 224, § 2°, da CLT.
Quanto ao gerente-geral de agéncia bancéria, presume-se 0
exercicio de encargo de gestdo, aplicando-selhe o art. 62 da CLT."
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violacao ao principio da proporcionalidade, enquanto
vedacdo a protegdo insuficiente, norma legal que
disciplina um direito sem se busque densificar o
comando normativo constitucional, e, ao contrario,
intenta subtrair o direito, criando uma excegao
incompativel com a Constituicdo. Pertinente lembrar
que, com o neoconstitucionalismo, a Constituicao
deve ser entendida como norma superior ndo apenas
no aspecto formal, mas, também, no aspecto
axioldgico, vinculando todo o sistema juridico.

Nesse contexto, a protegdo juridica
diferenciada dos direitos fundamentais impoe, para
além da mera proibicdo de supressao ou redugao do
seu nocleo essencial, a vedagdo a protecao
manifestamente insuficiente, 0 que pode ocorrer
quando o Legislador, a pretexto de regulamentar um
direito fundamental, cria restrigdes e limites ndo
autorizados pelo texto constitucional.

Ha, aqui, violacdo a protecao dos direitos
fundamentais, especialmente quanto a sua dimensao
positiva, a qual, pelo grau de importancia para o tema
abordado no presente artigo, merece algumas
consideragoes. Antes, porém, necessario enfrentar a
tematica da dupla perspectiva ou dimensdo dos
direitos fundamentais.

Com efeito, os direitos fundamentais podem
ser analisados sob a Gtica de direitos subjetivos, ou
seja, como uma faculdade colocada a disposicao do
titular de exigir a sua observancia. Importa, desse
modo, na vinculatividade normativo-constitucional,
afastando-se, pois, da nogdo de que os direitos
fundamentais sdo meros programas, promessas
estatais destituidas de qualquer efetividade e
exigibilidade.

A par da dimensao subjetiva, reconhece-se a
dimensdo de ordem objetiva, de acordo com a qual dos
direitos fundamentais sdo considerados valores
éticos que fundamentam todo o ordenamento juridico,
atuando diretamente na criagdo, interpretacao e
aplicacdo das normas. Ha, desse modo, o0
reconhecimento da multifuncionalidade dos direitos
fundamentais, destacando-se a eficacia irradiante, a
funcdo de defesa, de prestagdo ou promogao, e, por
fim, de protecao.

A eficacia irradiante impde a vinculagdo de
todos os Poderes do Estado na concretizacdo dos
direitos fundamentais, desde a insercdo no
ordenamento juridico até a sua interpretagdo e
aplicacdo. Na interpretacdo e aplicacao de todas as
normas, deve-se levar em conta 0s valores
consagrados pelo sistema, mediante a analise da
compatibilidade com a Constituicao, ou seja, mediante
o procedimento de “filtragem constitucional”.

A funcdo de defesa (ou negativa) dos direitos
fundamentais esta ligada a nogao de que o Estado, na
sua competéncia legislativa, deve abster-se de criar
embaragos na  concretizagdo  dos  direitos
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fundamentais, sobretudo na esfera individual. Esta
ligada, pois, ao exercicio do direito de liberdade do
individuo.

0 Estado, além de abster-se em relagdo a
determinadas esferas do individuo, deve atuar
positivamente, criando condigGes para que os direitos
fundamentais possam ser exercidos, inclusive
mediante a concessao de certas prestagoes — funcao
de prestacdo/promocao. Destaque-se que a presente
fungdo esta intimamente relacionada aos direitos
fundamentais  sociais, direitos de segunda
geracgao/dimensao, a exigir uma atuacao positiva por
parte do Estado.

Por fim, a funcdo de protecdo obriga o Estado
a zelar pela tutela dos direitos fundamentais,
mediante uma dupla atuacdo : em face de atos
praticados pelo poder publico (eficdcia vertical dos
direitos fundamentais) e em face de atos praticados
por particulares (eficacia horizontal e eficacia
diagonal dos direitos fundamentais).

Nao se pretende, por outro lado, sustentar a
inconstitucionalidade de toda e qualquer norma que
excepcione 0 reconhecimento de um direito
fundamental. Isto porque ndo se desconsidera que
nenhum direito fundamental é absoluto, devendo
conviver, harmonicamente, com outros direitos
igualmente fundamentais, conforme a caracteristica
da relatividade dos direitos fundamentais.

Busca-se, outrossim, demonstrar que o art.
62,11, CLT, longe de se compatibilizar com o art. 7°, XIIl,
CRFB/88, diante do atual estado do desenvolvimento
tecnoldgico, busca, por meio de norma legal, subtrair
direito fundamental previsto na Constituicao, violando
a protecdo constitucional do direito fundamental e
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criando uma tutela juridica manifestamente
insuficiente® E relevante destacar, na linha do
apontado  anteriormente, que 0s  direitos
fundamentais sdo assim considerados 0s essenciais a
uma vida digna, tendo intima conexao com a dignidade
da pessoa humana. Igualmente relevante constatar
que a limitacdo a duracdo razodvel do trabalho
constitui uma conquista historica da sociedade,
justamente por se entender que o ser humano atende
a moltiplas relagdes sociais, ndo sendo possivel
compreendé-lo tdo somente enquanto um ser
produtivo, sob pena de Lhe subtrair aspectos inerentes
a prépria vida humana.

Esse fendmeno de constitucionalizagdo dos
direitos sociais, claramente identificado quanto a
limitagdo da duracdo do trabalho esta inserido no
contexto geral de constitucionalizacdo dos direitos
sociais em geral pela CRFB/88, aspecto ligado a
centralidade da dignidade da pessoa humana no
ordenamento juridico e com o reconhecimento do
Estado Constitucional de Direito. Tratando desta
relacdo, e citando Peter Haberle, Ingo Sarlet25 explica
que

[..]ao mesmo tempo em que a dignidade da
pessoa humana, na sua condicdo de “premissa
antropoldgica” do Estado Constitucional e do Direito
estatal, implica o dever do Estado de impedir que as
pessoas sejam reduzidas a condicdo de mero objeto

24 Analisando o tema da protecao manifestamente insuficiente dos
direitos fundamentais, mais especificamente a possibilidade de a
lei criar prazos diferenciados para licenga adotante e a licenga
gestante, importante julgamento do Supremo Tribunal Federal
(STF). BRASIL, Supremo Tribunal Federal (Tribunal Pleno). "EMENTA
DIREITO  CONSTITUCIONAL. ~ RECURSO  EXTRAGRDINARIC.
REPERCUSSAO GERAL. EQUIPARACAO DO PRAZO DA LICENCA-
ADOTANTE AO PRAZO DE LICENCA-GESTANTE. 1. A licenca
maternidade prevista no artigo 7°, XVIIl, da Constituigdo abrange
tanto a licenga gestante quanto a licenca adotante, ambas
asseguradas pelo prazo minimo de 120 dias. Interpretacéo
sistematica da Constituicdo a luz da dignidade da pessoa humana,
da igualdade entre filhos bioldgicos e adotados, da doutrina da
protecdo integral, do principio da prioridade e do interesse superior
do menor. 2. As criangas adotadas constituem grupo vulneravel e
fragilizado. Demandam esforgo adicional da familia para sua
adaptacao, para a criagao de lagos de afeto e para a superagao de
traumas. Impossibilidade de se lhes conferir protegdo inferior
aquela dispensada aos filhos bioldgicos, que se encontram em
condicdo menos gravosa. Violagdo do principio da
proporcionalidade como vedacgao a protecao deficiente. 3. Quanto
mais velha a crianga e quanto maior o tempo de internagao
compulsdria em instituigdes, maior tende a ser a dificuldade de
adaptacdo a familia adotiva. Maior &, ainda, a dificuldade de
viabilizar sua adogao, ja que predomina no imaginario das familias
adotantes o desejo de reproduzir a paternidade bioldgica e adotar
bebés. Impossibilidade de conferir protegdo inferior as criangas
mais velhas. Violacdo do principio da proporcionalidade como
vedagdo a protecdo deficiente. 4 Tutela da dignidade e da
autonomia da mulher para eleger seus projetos de vida. Dever
reforcado do Estado de assegurar-lhe condigbes para
compatibilizar maternidade e profissdo, em especial quando a
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no ambito social, econdmico e cultural, o principio
democratico-pluralista, como consequéncia
organizatoria da propria dignidade da pessoa humana,
assim como os direitos politico-participativos que Lhe
sdo inerentes, exige um minimo de direitos sociais,
que viabilizem a efetiva participacdo do cidadao no
processo democratico-deliberativo de uma auténtica
sociedade aberta.

Desse modo, no atual contexto, em que se
objetiva incremento na produtividade dos individuos, e
em que se disseminam praticas abusivas com tal
intento, havendo uma verdadeira telepressdao e
hiperconexdo, subtrair do individuo um direito téo
caro, com nitidos reflexos nas demais esferas das
relages humanas, ndo se compatibiliza com a
CRFB/88 e com as normas internacionais, sobretudo
ao assegurar a abertura material do catalogo de
direitos fundamentais, e, mais ainda, diante do
principio da condi¢do e da norma mais favoravel
(principio da progressividade de direitos).

realizagdo da maternidade ocorre pela via da adocado,
possibilitando o resgate da convivéncia familiar em favor de menor
carente. Divida moral do Estado para com menores vitimas da
inepta politica estatal de institucionalizacdo precoce. Onus
assumido pelas familias adotantes, que devem ser encorajadas. 5.
Mutagdo constitucional. Alteragdo da realidade social e nova
compreensao do alcance dos direitos do menor adotado. Avango do
significado atribuido a licenga parental e a igualdade entre filhos,
previstas na Constituicao. Superagdo de antigo entendimento do
STF. 6. Declaracao da inconstitucionalidade do art. 210 da Lei n°
8.112/1990 e dos paragrafos 1° e 2° do artigo 3° da Resolugéo CJF n°
30/2008. 7. Provimento do recurso extraordinario, de forma a
deferir a recorrente prazo remanescente de licenga parental, a fim
de que o tempo total de fruicdo do beneficio, computado o periodo
ja gozado, corresponda a 180 dias de afastamento remunerado,
correspondentes aos 120 dias de licenga previstos no art. 7°,
XVIII,CF,acrescidos de 60 dias de prorrogagdo, tal como
estabelecido pela legislagdo em favor da mde gestante. 8. Tese da
repercussao geral: “Os prazos da licenca adotante ndo podem ser
inferiores aos prazos da licenga gestante, 0 mesmo valendo para
as respectivas prorrogagdes. Em relagdo a licenga adotante, ndo é
possivel fixar prazos diversos em fungdo da idade da crianga
adotada". (RE 778889, Relator(a): ROBERTO BARROSO, Tribunal
Pleno, julgado em 10/03/2016, ACORDAO  ELETRONICO
REPERCUSSAO GERAL - MERITO Dle-159 DIVULG 29-07-2016
PUBLIC 01-08-
2016).Disponivelememhttps://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/sear
ch?classeNumerolncidente=RE%20778889&base=acordaos&sino
nimo=true&plural=true&page=1&pageSize=10&sort=_score&sort
By=desc&isAdvanced=true&origem=AP. Acesso em: 10 jun. 2021
25 SARLET, Ingo Wolfgang. Notas sobre a assim designada
proibicdo de retrocesso social no constitucionalismo latino-
americano. Rev. TST, Brasilia, vol. 75, no 3, jul/set 2009.
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4.2. A PANDEMIA CAUSADA PELO NOVO CORONAVIRUS

Que a utilizacao do regime de teletrabalho
vem a ganhando adesdo com o passar do tempo, ndo
se duvida. Ocorre que, no ano de 2020, houve uma
verdadeira explosdo do teletrabalho26.

Ainda emjaneiro de 2020, teve inicio o surto da Covid-
19 na China, causado pelo novo coronavirus, que logo
se espalhou para outros paises, chegando, com
bastante intensidade, na Europa, sobretudo na Itélia,
Espanha e Reino Unido, e, posteriormente, na América.

No Brasil, embora, segundo dados oficiais do
Ministério da Salde, o primeiro caso de contaminacgao
pelo novo coronavirus tenha ocorrido apenas em 26 de
fevereiro de 2020, ja no dia 03 do referido més foi
Declarado Estado de Emergéncia Sanitaria.

Em 11 de marco de 2020, diante da gravidade
da situacdo e da escala mundial do novo coronavirus,
a Organizacao Mundial de Sadde (OMS) declarou a
existéncia uma pandemia, isto é, doenga infecciosa
que se espalha entre a populacdo de diversos
continentes, com  transmissdo  sustentada
(comunitaria/local).

Com o agravamento do quadro, tanto em
ambito internacional como nacional, provocado pela
expansao do novo coronavirus, o Poder Piblico passou
a adotar uma série de medidas restritivas, com a
determinagdo de isolamento/quarentena (Lei n.
13.982/2020), a fim de permitir o distanciamento
social, dada a inexisténcia de outro meio eficaz para
frear a contaminacao.

Diante disso, determinou-se a suspensao ou
reducdo das atividades, com excecdo das
consideradas essenciais, surgindo, desse modo, a
dificuldade de compatibilizar tais medidas sanitarias
e de saUde publica com as relagdes de trabalho, em
razdo da notoria dificuldade do setor produtivo de
honrar as suas obrigagoes legais e contratuais em
momento de suspensao ou reducdo das suas
atividades.

Nesse contexto, foram editadas diversas
Medidas Provisorias, entre elas as de nimero 927, 928,
936, 944,945 e 946, na tentativa de encontrar solugdes
para enfrentamento do estado de emergéncia de
salde publica.

Entre as Medidas Provisorias editadas em
2020, destaca-se a de n. 927/2020, cuja validade
encerrou-se nodia 19/07/2020, em virtude de auséncia
de apreciacdo pelo Senado Federal. Entre medidas
trabalhistas, autorizou a referida norma a adocdo do

26 Nesse sentido, interessante pesquisa realizada pelo
DataSenado, demonstrando que cerca de 14 milhdes de
trabalhadores passaram a trabalhar sob o regime de
teletrabalhado por ocasido da pandemia da Covid. Conferir em :
https://www12.senado.leg.br/noticias/materias/2020/10/02/pesqu
isa-do-datasenado-aponta-aumento-da-produtividade-em-
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regime do teletrabalho, por ato unilateral do
empregador.

Posteriormente, ao contrario do desejado, a
situagdo decorrente da pandemia se agravou em 2021,
impondo a adocao de novas medidas, semelhantes as
implementadas em 2020, motivando a edigdo das
recentes Medidas Provisorias de n. 1.045 e 1.046,
igualmente na tentativa de encontrar solugbes
trabalhistas para enfrentamento do estado de
emergéncia de salde publica. Nesse ponto, cabe
apontar que a Medida Provisoria n. 1.046 repete, em
grande medida, as disposi¢cées constantes da Medida
Proviséria n. 927, inclusive no que diz respeito a
adogao do regime de teletrabalho.

E fato que, mesmo que se reconhegam certas
desvantagens no regime do teletrabalho,
ilustrativamente, dificuldade de compatibilizar
aspectos pessoais e familiares do empregado com a
prestacdo dos servicos, ele é uma realidade,
reforgada pela pandemia da Covid-19, surgindo dai a
necessidade de aprofundamento do tema, a fim de
sanar eventuais dovidas interpretativas.

Por outro lado, a pandemia causada pela
Covid-19, certamente, fara com que a teletrabalho
passe ser adotado em atividades antes imaginadas
como incompativeis, e, nesse contexto, torna-se ainda
mais imperioso o debate acerca constitucionalidade
da norma que exclui tais trabalhadores do regime da
duragdo do trabalho (art. 62, Ill, CLT), sobretudo
quando as pesquisas indicam que o teletrabalho tende
a ampliar a disponibilidade do tempo do empregado
em beneficio do empregador.

Nesse sentido, pesquisa da Organizagdo
Mundial de Saide (OMS) demonstrou substancial
aumento da jornada associado ao regime de
teletrabalho, com diversos riscos a salde do
trabalhador, muitos vezes agravados pela dificuldade
de compatibilizacao entre os afazeres profissionais e
domésticos. Diante disso, a citada Organizagao
solicitou que todos os paises do mundo adotem uma
legislagdo que limite a duragdo do trabalho também
dos trabalhadores em regime de teletrabalho27.

A par disso, embora ainda nao se saiba com
exatidao em que medida o regime de teletrabalho
continuard a ser adotado para os trabalhadores que
até o inicio da pandemia prestavam servigos
presencialmente, pesquisas realizadas com grandes
empresas indicam que a tendéncia é a permanéncia do

decorrencia-do-teletrabalho-na-pandemia. Acesso em : 10 de jun.
2021.

27 Conferir a respeito do assunto interessante matéria pela
Agéncia Brasil em :
https://agenciabrasil.ebc.com.br/internacional/noticia/2021-
05/oms-longas-horas-de-trabalho-aumentam-risco-de-morte.
Acesso em: 11 de jun. de 2021.
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teletrabalho28.

Este cenario, indicando o0 aumento
significativo do teletrabalho, imp0e e torna urgente,
pois, a discussdo acerca do carater excludente e
dissociado da realidade da norma que subtrai do
teletrabalhador o direito a limitagdo razoavel da
duracao do trabalho, direito humano e fundamental,
previsto em normas internas e internacionais.

Nesse sentido, entende-se elogidvel a
iniciativa do Deputado Federal Jodo Daniel, do Estado
de Sergipe, que apresentou Projeto de Lei (PL n.
4831/2020)29, com o objetivo de, alterando a CLT, entre
outros aspectos, fixar que a jornada no teletrabalho
atendera as mesmas normas do trabalho presencial,
ficando expressamente proibido ao empregador
extrapolar formal ou informalmente os limites fixados
em lei.

Aaprovacdo do referido Projeto é necessaria.
Isto porque, como visto, & essencial promover a
compatibilizagdo da legislacdo ordinaria com o texto
constitucional e com as diversas normas
internacionais que atribuem a pessoa o direito
humano e fundamental a limitacdo razoavel da
duracdo do trabalho, tutela juridica essencial a
preservacao da dignidade da pessoa humana.

Impde-se, pois, que 0 tema Seja objeto de
reflexdo, a fim de, conforme apontado por Ricardo
Antunes30, seja viabilizado o afloramento de uma vida
dotada de sentido fora do trabalho.

CONCLUSAO

Diante do exposto, € possivel concluir que:

[) O direitoa limitagdo razoavel da duragao do
trabalho é wum dos direitos historicamente
reclamados, como forma de permitir que o individuo
utilize de forma mais efetiva seu dia para o lazer, para
a familia e para outros interesses relacionados ao seu
bem-estar, estando previsto tanto em normas
internacionais quanto no ordenamento juridico
brasileiro;

[)  Enfoca-se, pois, o individuo e suas
moltiplas relacées, entendendo-se que, a despeito da
importancia do trabalho, enquanto instrumento de
producao de riqueza e de relevante aspecto
econdmico, deve ser entendido, igualmente, como
meio de dignificagdo, sem que signifique, portanto,
obstaculo a fruigao de direitos essenciais a uma vida
digna;

% Conferir a respeito do assunto interessante matéria pela Agéncia
Brasil em
https://agenciabrasil.ebc.com.br/economia/noticia/2021-
04/trabalho-em-home-office-tende-continuar-apos-fim-da-
pandemia. Acesso em: 11de jun. de 2021
Phttps://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/prop_mostrarinteg
ra;jsessionid=node0y82i1xor8vro2qbviu7zft315436888.node0?codt
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[Il) As normas internacionais e nacionais, em
geral, tutelam efetivamente a limitagao razoavel da
duracao do trabalho;

IV) No Brasil, no caso do teletrabalho, hd uma
regulamentagdo que exclui os trabalhadores do
regime de duragdo do trabalho;

V) Diante do estado atual do desenvolvimento
tecnologico, e sendo a utilizacdo de tecnologia de
informacao e comunicacdo elemento integrante e
essencial para o enquadramento como teletrabalho,
ndo se justifica a exclusdo do direito a limitagao
razoavel da duracdo do  trabalho  dos
teletrabalhadores, contrariando normas
internacionais e internas acerca do tema;

VI) E evidente, pois, a inconstitucionalidade
do disposto no art. 62, Ill, CLT;

VIl) O teletrabalho tem sido cada vez mais
utilizado. Com a pandemia da Covid — 19, e com a
necessidade de adocao de medidas de isolamento
social, pesquisas demonstram o0 aumento da
contratagdo sob o0 regime do teletrabalho, e, ao
mesmo tempo, elevagdo do tempo de labor nessa
modalidade;

VIIl) E urgente o debate acerca do tema do
direito a limitagdo razoavel da duracdo do trabalho no
regime de teletrabalho. Desse modo, a aprovagao do
Projeto de Lei (PL n. 4831/2020), que tem objetivo de,
alterando a CLT, entre outros aspectos, fixar que a
jornada no teletrabalho atendera as mesmas normas
do trabalho presencial, ficando expressamente
proibido ao empregador extrapolar formal ou
informalmente os limites fixados em lei, deve seruma
prioridade nas a¢0es legislativas.
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AS RESTRIGOES IMPOSTAS PELO PASSAPORTE VACINAL - COVID-19 - E
A DICOTOMIA ENTRE OS DIREITOS INDIVIDUAIS E COLETIVOS

José Paulo Bittencourt JUnior'

O presente trabalho tem como o objetivo realizar a analise de como passaporte vacinal da
COVID 19 foi qualificado como medida de salde coletiva, e se sua imposi¢ao foi de encontro ao
direito individual de liberdade e em que medida essa garantia pode ter sido, ou ndo, afrontada.
A pesquisa é de cunho exploratorio e se utiliza da pesquisa bibliografica e documental, pois
aléem da analise doutrindria acerca do tema central, sera realizado o levantamento
jurisprudencial acerca das ADI s propostas no STF relacionadas ao dito passaporte vacinal.
Ressalta-se que o método de pesquisa é o dedutivo, pois parte-se de principios tidos como
verdadeiros ou indiscutiveis para se chegar a uma conclusao puramente formal em virtude de
sua logica. Ou seja, parte-se, basicamente de um silogismo, que é um tipo de argumento Logico
gue aplica o raciocinio dedutivo para extrair uma conclusao de duas ou mais proposigoes, que
se sup0Oe sejam verdadeiras. Conclui-se, no tocante a exigéncia da comprovagao da vacinagao
contra a COVID-19 para acessar determinados espagos, como reparticdes publicas, escolas,
bares e restaurante, que a medida é constitucional e ndo afronta o direito de liberdade do
cidadao, devendo ser adotada sempre que haver o risco de relativizacao dos direitos coletivos
fundamentais a vida e a salUde.

Palavras-chave: COVID-19; direitos individuais e coletivos; pandemia; passaporte de vacina.
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THE RESTRICTIONS IMPOSED BY THE VACCINE PASSPORT - COVID-19 -
AND THE DICHOTOMY BETWEEN INDIVIDUAL AND COLLECTIVE RIGHTS

Luiz Eduardo Gunther?

The present work aims to analyze how the COVID-19 vaccine passport was qualified as a
collective health measure if its imposition was against the individual right to freedom of
movement and to what extent this Constitutional right may or may not have been removed. The
research is exploratory and uses bibliographic and documentary sources, in addition to the
doctrinal analysis on the main theme, the case law survey will be carried out on the ADls
proposed in the STF related to the mentioned vaccine passport. It is noteworthy that the
research method is deductive, as it starts from principles considered to be true or indisputable
to reach a formal conclusion by virtue of its logic. That is, it basically starts from a syllogism,
which is a type of logical argument that applies deductive reasoning to reclaim a conclusion
from two or more propositions, which are supposed to be true. It is accomplished, regarding
the requirement of COVID-19 proof of vaccination in certain public spaces, such as government
offices, schools, bars and restaurants, that the measure is constitutional and does not outrage
the freedom of movement's citizens right, and should be allowed whenever there is a
concerning between a collective life's risk and the fundamental public right to health.

Keywords: COVID-19; individual and collective rights; pandemic; vaccine passport.
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INTRODUGAO

Para desenvolver o presente artigo foi
realizado o estado da arte com a seguinte pergunta: em
que medida o passaporte vacinal da COVID-19, medida
de salde coletiva, se contrapde ao direito individual de
liberdade?

A busca foi realizada no Google Académico
delimitando-se ~ temporalmente  os  trabalhos
publicados entre os anos de 2020 e 2021, com o0s
seguintes descritores: passaporte vacinal and salde
coletiva and COVID 19 and pandemia and liberdade
individual.

Para a definigcdo dos critérios de inclusao e
exclusdo, foram redefinidos os termos de busca da
seguinte forma: “passaporte vacinal como método de
preservacdo da sadde coletiva”. Apds, foram incluidos
(pesquisa avangada) os termos: SARS-COV-19 e
pandemia.

Com relagdo ao levantamento dos trabalhos,
na primeira busca foram identificados 1.600 resultados
para a pesquisa utilizando os seguintes descritores:
passaporte vacinal and salde coletiva and COVID 19 and
pandemia and liberdade individual.

Na etapa seguinte da elaboragao do estado da
arte, foram selecionados todos os trabalhos que
possuem relacao direta com a situacdo problema
objeto da pesquisa.

E fato que a pandemia de COVID-19 & um
fendmeno que afeta todas as esferas da sociedade e
certo é que sua relevancia vai além dos seus efeitos no
ambito da sadde piblica, mas reflete no ambito social
todos os seus efeitos no mundo juridico.

A legislagdo relacionada a pandemia do novo
coronavirus ensejou a interpretagao de alguns pontos e
tal se deu basicamente no &mbito do Supremo Tribunal
Federal, que foi consecutivamente acionado a prestar
tutela jurisdicional acerca da constitucionalidade das
referidas normas.

0 texto da Lei n. ° 13.979/2020 trouxe a
obrigatoriedade da vacinagdo contra a COVID-19 e
levantou in0meros questionamentos acerca de sua
compulsoriedade, vez que restou claro que 0s nao
imunizados seriam obstados de adentrar em certos
ambientes, como repartigdes publicas, escolas, bares e
restaurantes, fato que resultou em diversas agdes no
Supremo Tribunal Federal — STF.

Segundo Silva (2021, p. 13), 0 que mais vem
sendo discutido atualmente é a intervencéo estatal na
obrigatoriedade da vacina e a exigéncia da imunizagdo
para o exercicio de atos da vida pdblica.

Partindo desta discussao, tem-se o objetivo do
presente artigo: realizar a analise de como passaporte
vacinal da COVID-19 foi qualificado como medida de
salde coletiva, e se sua imposigao foi de encontro ao
direito individual de liberdade e em que medida essa
garantia pode ter sido, ou ndo, afrontada.
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Em principio, se faz necessario tragar uma
linha do tempo acerca da pandemia da COVID-19 e sua
evolucao no Brasil, além de citar a legislagdo que
cuidou do assunto, mormente a Lei n.° 13.979/2020, bem
como relacionar seus dispositivos com as agées que
foram propostas no Supremo Tribunal Federal
questionando a constitucionalidade da
compulsoriedade em receber 0 imunizante e a
imposicao do dito passaporte vacinal.

Ndo menos importante, é conceituar 0s
Direitos Humanos, direitos e garantias fundamentais
em consonancia com o direito a sadde e, ainda, definir a
0 conceito de “saude” para o presente estudo.

Por fim, cabe verificar a dicotomia entre 0s
direitos individuais e coletivos, na medida em que 0
passaporte da vacinal limitou o ingresso de pessoas
nao vacinadas em determinados ambientes, como
reparticdes publicas, escolas, bares e restaurantes e
trouxe a baila um debate acalorado acerca da vedacao
de determinados atos da vida publica, tendo de um lado
o direito fundamental de ir e vir, e de outro, os direitos
coletivos a salde e a vida.

A pesquisa € de cunho exploratorio e se utiliza
da pesquisa bibliografica e documental, pois além da
analise doutrinaria acerca do tema central, serd
realizado o levantamento jurisprudencial acerca das
ADI"s propostas no STF relacionadas ao dito
passaporte vacinal.

Ressalta-se que o método de pesquisa € o
dedutivo, pois parte-se de principios tidos como
verdadeiros ou indiscutiveis para se chegar a uma
conclusdo puramente formal em virtude de sua logica.
Ou seja, parte-se, basicamente de um silogismo, que é
um tipo de argumento ldgico que aplica o raciocinio
dedutivo para extrair uma conclusdo de duas ou mais
proposicoes, que se supde sejam verdadeiras.

Nesse sentido, argumenta Gil (2008) que para
um conhecimento possa ser considerado cientifico,
tona-se necessario identificar as operagdes mentais e
técnicas que possibilitem sua verificagdo. Ou, em
outras palavras, determinar o0 método que possibilitou
chegar a esse conhecimento.

1A COVID-19 NO BRASIL

Em dezembro de 2019, a Organizagao Mundial
da Sadde foi alertada sobre varios casos de pneumonia
na cidade de Wuhan, provincia de Hubei, na RepUblica
Popular da China. Tratava-se de uma nova cepa de
coronavirus que nao havia sido identificada antes em
seres humanos. J& em 7 de janeiro de 2020, as
autoridades chinesas confirmaram que haviam
identificado um novo tipo de coronavirus. (OPAS, 2020).

Ja no final de janeiro de 2020, a OMS declarou
que o surto de coronavirus era uma Emergéncia de
Satde Publica de Importancia Internacional (ESPII),
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conforme o RSI (Regulamento Sanitério Internacional).
E em 11 de margo de 2020 a OMS classificou a COVID 19,
por sua amplitude geografica, como uma “pandemia”.
(OPAS, 2020).

A pandemia de COVID-19 no Brasil teve inicio
em 26 de fevereiro de 2020, ap6s a confirmagao de que
um homem de 61 anos de Sdo Paulo que retornou da
[talia testou positivo para o SARS-CoV-2, causador da
COVID-19 (Agéncia Brasil, 2020).

Nesse sentido, ap6s a edicdao de decretos
Federais, Estaduais e Municipais, varios setores da
sociedade tiveram suas atividades suspensas,
ocorrendo o fechamento do comércio em geral, das
reparticdes publicas e das escolas.

Atualmente, no Brasil (até o dia 6 de julho de
2022), houve 32.535.923 casos confirmados de COVID-19
com 672.033 dbitos. Até o dia 24 de junho de 2022, um
total de 446.548.472 doses de vacina tinham sido
administradas. (OMS, 2022).

Desde o inicio da pandemia da COVID-19, as
autoridades de salde recomendaram diversas medidas
de enfrentamento ao virus, como a suspensdo de
atividades presenciais em diversos setores da
sociedade, uso de equipamentos de prote¢ao (méscara
e luva), higienizagao de locais pablicos e privados e, por
fim, a imunizacao, tdo logo fosse produzida a vacina
contra o novo coronavirus.

Dentre os atos normativos, se destaca a Lei
Federal n.° 13.979 de fevereiro de 2020 (BRASIL, 2020),
que dispde sobre as medidas para enfrentamento da
emergéncia de sa0de publica de importancia
internacional decorrente do coronavirus responsavel
pelo surto de 2019. Estados e Municipios seguiram a
orientagcdo legislativa e editaram atos de sua
competéncia. Areferida lei tinha sua vigéncia vinculada
ao Decreto Legislativo 6 de 2020 - enquanto perdurasse
0 estado de calamidade publica — porém, liminar
proferida na ADI 6625 em 30/12/2020, alterou a vigéncia
dos artigos 3°, 3°-A, 3°-B, 3°-C, 3°-D, 3°-E, 3°-F, 3°-G,
3°-H e 3°-J, referendada pelo Plendrio do STF em
08/03/2021. (STF, ADI 6625, 2020).

Tendo em vista que muitas pessoas se
negavam a tomar a vacina sob a alegacdo de que a
mesma ndo era segura, muitos Estados e Municipios
brasileiros passaram a adotar e normatizar medidas
indiretas a implementacao do imunizante, surgindo dai
0 chamado passaporte vacinal, exigindo dos cidaddos o
comprovante de aplicacao de pelo menos duas doses da
vacina contra a COVID-19 para que pudessem adentrar
a determinados ambientes, como bares, restaurantes,
repartigdes piblicas, etc.

Porém, a dita compulsoriedade da vacina,
lastreada na alinea “d" do inciso Ill do art. 3° da Lei
13.979/20, gerou inUmeras controvérsias no ambito da
administragdo puoblica direta e foi entdo que o Partido
Democratico Trabalhista (PDT) ingressou no STF, em 21
de outubro de 2020, com a ADI 6586 requerendo liminar
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e, apos, sua procedéncia para conferir interpretagao
conforme a Constituigdo ao art. 3° Ill, “d", Lei n°
13.979/2020, estabelecendo que “compete aos Estados
e Municipios determinar a realizacdo compulsoria de
vacinacao e outras medidas profilaticas no combate
a pandemia da COVID-19 (art. 3° I, “d", Lei n°
13.979/2020), desde que as medidas adotadas,
amparadas em evidéncias cientificas, acarretem maior
protecdo ao bem juridico transindividual. (STF, ADI 6586,
2020).

A Corte Suprema, ao final, julgou parcialmente
procedente a ADI 6586, nos seguintes termos:

Decisdo: 0 Tribunal, por maioria,
julgou parcialmente procedente a
acdo  direta, para  conferir
interpretagdo conforme a
Constituicdo ao art. 3° Ill, d, da Lei n°
13.979/2020, nos termos do voto do
Relator e da seguinte tese de
julgamento:  “() A vacinagao
compulsoria ndo significa vacinacao
forgada, porquanto facultada sempre
a recusa do usudrio, podendo,
contudo, ser implementada por meio
de medidas indiretas, as quais
compreendem, dentre outras, a
restricdo ao exercicio de certas
atividades ou a frequéncia de
determinados lugares, desde que
previstas em lei, ou dela decorrentes,
e (i) tenham como base evidéncias
cientificas e analises estratégicas
pertinentes, (i) venham
acompanhadas de ampla informacao
sobre a eficacia, seguranca e
contraindicagbes dos imunizantes,
(iii) respeitem a dignidade humana e
os direitos fundamentais das
pessoas, (iv) atendam aos critérios de
razoabilidade e proporcionalidade e
(v) sejam as vacinas distribuidas
universal e gratuitamente; e (Il) tais
medidas, com as limitagdes acima
expostas, podem ser implementadas
tanto pela Unido como pelos Estados,
Distrito  Federal e Municipios,
respeitadas as respectivas esferas
de competéncia”. Vencido, em parte,
0 Ministro  Nunes  Marques.
Presidéncia do Ministro Luiz Fux.
Plendrio, 17.12.2020 (Sessao realizada
inteiramente por videoconferéncia -
Resolugdo 672/2020/STF).

Contudo, na contramao do que foi pleiteado
pelo PDT na ADI 6586, o Partido Trabalhista Brasileiro
(PTB), ingressou no STF, em 22 de outubro de 2020, com
a ADI 6587 requerendo liminar e, ap6s, sua procedéncia
para declarar a inconstitucionalidade da alinea “d" do
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inciso Il do artigo 3° da Lei no 13.979, de 6 de fevereiro
de 2020. (STF, ADI 6587, 2020).

A Suprema Corte brasileira acabou
entendendo pela conexdo das ADI's 6586 e 6587 e
proferindo 0 mesmo julgamento, conforme acima
transcrito, para ambas. Ou seja, foi conferida
interpretacao conforme a Constituicao do art. 3°, Il “d",
Lei n°® 13.979/2020, com a ressalva de que vacinagao
compulsoria ndo significa vacinacdo forcada,
conferindo a Unido, Estados, Distrito Federal e
Municipios, porém, a legitimidade para adotar medidas
indiretas para implementar a vacinagdo, como a
restricdo ao exercicio de certas atividades da vida
publica ou a frequéncia de determinados lugares, desde
que previstas em lei.

2 DIREITO A SAUDE

A'saude é umdireito reconhecido formalmente
como um Direito Humano e em nossa Carta Magna
concretiza-se como direito fundamental de natureza
social, previsto nos artigos 6° 196, 198 e 200 da
Constituicao da Republica Federativa do Brasil, calcado
no principio da dignidade da pessoa humana e,
diferentemente dos demais direitos sociais previstos
no artigo 6°, apenas o direito a saide tem sua garantia
claramente vinculada as politicas sociais e

econdmicas. (DALLARI, 2009, p. 11).
Nesse sentido, vale aqui transcrever o que
preceitua o artigo 6° da CF:

Art. 6° Sio direitos sociais a
educacado, a salde, a alimentacao, o
trabalho, a moradia, o transporte, 0
lazer, a seguranga, a previdéncia
social, a prote¢do a maternidade e a
infancia, a  assisténcia  aos
desamparados, na forma desta
Constituicdo. (BRASIL, 1988).

Importante, antes de adentrar ao tema
especificamente, conceituar Direitos Humanos que,
seguindo o abalizado entendimento de Hannah Arendt],
tem abordagem ndo s6 na analise dos direitos
propriamente positivados na Declaracao Universal dos
Direitos Humanos, mas sobretudo por emanar da
emancipac¢ao do homem, tornando-o fonte de toda a Lei.

Nesse sentido, sua definicdo de direito
humanos comporta a seguinte interpretagao:

" Hannah Arendt nasceu em Hannover, Alemanha, em 1906. Estudou
nas universidades de Marbury e Freiburg, e obteve seu doutorado
em Filosofia na universidade de Heidelberg, sob a orientacdo de
Karl Jaspers. Em 1933 fugiu para Paris e, em 1941, por decorréncia
da Segunda Guerra Mundial e por ter sido vitima do regime
totalitario nazista, se estabeleceu nos Estados Unidos, onde
faleceu em dezembro de 1975. Professora visitante em varias
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Hannah Arendt aponta que os direitos
humanos, conforme declarados no
século XVIII, trazem um problema ja
em sua fundamentagdo. Segundo
Arendt, a Declaragdo dos Direitos do
Homem significou o prendncio da
emancipacdo do homem, porque foi a
partir daguele momento que ele se
tornou afonte de todaalei. Em outras
palavras, 0 homem ndo estava mais
sujeito a regras provindas de uma
entidade divina ou assegurada
meramente pelos costumes da
histéria, mas que havia se libertado
de qualquer tutela e que era dotado
de direitos simplesmente porque era
Homem. Dessa forma, esses direitos
eram tidos ou mesmo definidos como
inalienaveis, pois pertenciam ao ser
humano onde quer este estivesse.
(BRITO, 2006, n.p.).

Hannah Arendt também sustentava que os
Direitos Humanos como direitos que emanam do
homem (ideia de homem como ser abstrato e
indefinivel), acaba por trazer uma visao isolada desses
direitos com relagao ao individuo, sem considera-1o no
espaco publico e inserido numa pluralidade de
atividades humanas. Deste modo, de fato, na filosofia
arendtiana, sao as relacoes estabelecidas no espaco
plblico com os diversos homens que representam a
atividade dignificadora do ser humano. (BRITO, 2006,
n.p.).

Lafer (1988, p. 119) afirma que o valor do ser
humano como valor-fonte da ordem da vida em
sociedade é diretamente relacionado aos Direitos
Humanos, vez que o valor atribuido a pessoa humana é
parte integrante da tradicdo inspirada na filosofia de
vertente helenistica da Grécia antiga e que remonta a
ideia de comunidade universal do género humano que
corresponde também um direito universal, fundado
num patrimdnio racional comum, dai derivando um dos
precedentes da teoria cristd da lex aeterna e da lex
naturalis, igualmente inspiradora dos direitos humanos.

Historicamente, a proclamacao da Declaracao
Universal dos Direitos Humanos realizada na
Assembleia Geral das Nacdes Unidas, em Paris, no dia 10
de dezembro de 1948, foi um marco mundial, vez que foi
a primeira codificacdo sistematizada relacionada a
defesa dos Direitos Humanos e trouxe a baila as
diversas teorias classicas dos séculos XVl e seguintes,

universidades, Arendt fez sua carreira académica na New School
for Social Research de Nova York. E autora, entre outros livros, de
Acondicdo humana, Entre o passado e o futuro, Homens em tempos
sombrios, Eichmann em Jerusalém, Responsabilidade e julgamento
e Origens do Totalitarismo, todos relacionados aos direitos dos
homens.
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passando pelo contratualismo de Hobbes a teoria
politica de Locke.

Alias, certo é que a DUDH influenciou a
realizaco de diversos tratados internacionais e a letra
de muitas constituicoes de diversos Estados
democraticos pelo mundo, como é o caso do Brasil.
Nesse sentido, sdo inerentes a existéncia humana os
direitos consagrados na referida declaracao: direito a
vida e consequentemente a saude, a liberdade, a néo
discriminacdo, a privacidade, a igualdade, entre outros.

A Constituicdao da RepUblica Federativa do
Brasil de 1988 recepcionou 0s principios relacionados
aos Direitos Humanos insculpidos na Declaragao
Universal e tem a cidadania como primordial
fundamento do Estado Democrético de Direito (art. 1° Il
da Constituicdo Federal) e deve ser encarada ndo s6
como efetivacdo dos direitos politicos, mas como
principio basilar ao exercicio das garantias
fundamentais e sociais em suas diversas geracoes?,
delineadas nos artigos 5° e 6° da Carta Magna.

No que se refere aos direitos e garantias
fundamentais, a Constituicao da RepuUblica Federativa
do Brasil os tratou em seu Titulo Il e os subdividiu em: a)
direitos individuais e coletivos; b) direitos sociais; c)
nacionalidade; d) direitos politicos e; e) partidos
politicos.

Importante, antes de seguir adiante,
demonstrar a semelhanca conceitual entre o que se
denomina Direitos Humanos e o que nossa Carta Magna
explicita como Direitos Fundamentais, porquanto esses
sdo direitos do ser humano que foram reconhecidos e
positivados na esfera do direito constitucional positivo
de determinado Estado, e aqueles sdo os direitos
garantidos ao homem numa esfera supranacional e que
0 reconhece como detentor de direitos
independentemente de vinculacdo a determinada
ordem constitucional. (FILETI, 2009, p. 31).

Dentre os direitos individuais, o artigo 5°
caput, da Constituicao Federal explicita que é garantido
a todo cidadao a inviolabilidade do direito a vida, a
liberdade, a igualdade, a sequranca e a propriedade, nos
termos dos Seus incisos.

Pois bem, o direito a salde previstonoartigo 6°
da CF como sendo um direito social, garantido mediante

2 |nobstante o cunho social do texto constitucional de 1988, vale
lembrar que na perspectiva ex parte populi, que é da liberdade, uma
das contradigdes, na pratica, da tutela, resulta do fato de os
direitos de primeira geracao almejarem limitar os poderes do
Estado (...) e os direitos de segunda geragéo exigirem a ampliagao
do Estado (..) A heterogeneidade juridical que diferencia as
liberdades classicas dos direitos de crédito explica porque,
tecnicamente, no plano internacional, foram elaborados dois
pactos distintos no sistema de tutela dos direitos humanos na
ONU: um para os direitos civis e politicos e outro para os direitos
gcondmicos e sociais. (LAFER, 1988, p. 129). Ou seja, os direitos
humanos sofreram influéncia ndo s6 dos herdeiros ideoldgicos do
Direito Natural, mas também dos ideais liberais do Estado minimo.
Enquanto os direitos de primeira geragao (direitos civis e politicos)
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politicas sociais e econdémicas que visem a redugao do
risco de doenca e de outros agravos, sendo um direito
de todos e dever do Estado (art. 196 da CF), é de
relevancia publica (art. 197 da CF) e tem com uma das
diretrizes a participagdo da comunidade (art. 198 da CF).

E mais, salde é conceito complexo e nao
significa apenas a auséncia de enfermidade. A OMS a
conceitua no predmbulo de sua Constituigdo, que foi
adotada pela Conferéncia Sanitaria Internacional,
realizada em Nova York de 19 de junho a 22 de julho de
1946, como: A sadde é um estado de completo bem-
estar fisico, mental e social e ndo apenas a auséncia de
doenca ou enfermidade. (OMS, 2022). Deste modo, a
salde depende ndo so das caracteristicas fisioldgicas
de cada individuo (fisicas ou psicoldgicas), mas
também do ambiente social e econdmico em que 0
cidadao esta inserido, tendo como gestor o proprio
Estado.

Certo é que o direito individual de liberdade,
por exemplo, previsto no artigo 5° da CF, por vezes néo
é analisado com a devida ponderagao, no caso concreto,
quando colocado lado a lado com o direito social a
salde. Muitas vezes ouvimos que certas medidas
estatais que visam o interesse social/coletivo sao uma
afronta a liberdade individual. E foi exatamente o que
ocorreu com o dito passaporte vacinal da COVID-19,
como se verd adiante.

3 0 PASSAPORTE VACINAL E A DICOTOMIA ENTRE 0S
DIREITOS INDIVIDUAIS E COLETIVOS

Inicialmente, importante citar que com o0
surgimento do Estado de Bem Estar Social ja em
meados do século IX, a intervengdo estatal em todos os
setores sociais era inevitavel e no Brasil ndo foi
diferente, pois inaugurou-se um direito publico amplo e
comvistas aimplementacao da dita igualdade material.
Por dbvio que o aprofundamento acerca da evolugdo e
do sincretismo conceitual que abarca o dito modelo
estatal - social -, se torna inviavel no presente estudo,
porém vale trazer a baila a ideia de que o Estado Social
é dedicado a sustentar a dignidade da pessoa humana a
partir da prestacdo continua de servigos publicos e

- que compreendem as liberdades classicas, negativas ou formais
—realgam o principio da liberdade e os direitos de segunda geragdo
(direitos econdmicos, sociais e culturais) — que se identificam com
as liberdades positivas, reais ou concretas — acentuam o principio
da igualdade, os direitos de terceira geragao, que materializam
poderes de titularidade coletiva atribuidos genericamente a todas
as formagdes sociais, consagram o principio da solidariedade e
constituem um momento importante no processo de
desenvolvimento, expansdo e reconhecimento dos direitos
humanos, caracterizados enquanto valores fundamentais
indisponiveis, pela nota de uma essencial inexauribilidade. (MELLD,
Celso de apud MORAES, Alexandre de, 2016, p. 78).
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abalizada por uma constituigdo cidadd preocupada
tanto com os bens juridicos econdmicos quanto sociais.

Ndo se pode negar que Estado é um conceito
relacional, que pela lei estabelece limites entre o Poder
Publico e a Sociedade Civil e que mesmo no Brasil 0s
tragos Calvinistas do Estado Liberal ainda demonstram
seus delineamentos quando verificamos que no texto
constitucional obviamente se faz preponderar 0S
direitos e garantias individuais que se contrapde a
eventuais abusos do poder central. Porém, no mais, 0
texto constitucional ampara, de certa forma, o bem
estar social sistematizado por suas normas que
estabelecem os caminhos para a intervencao estatal no
dominio econdmico e social.

0 Estado Social conserva sua adesdo a ordem
capitalista — e exclui qualquer semelhanga ao
socialismo marxista — fazendo surgir as primeiras
constituicdes que contemplam os direitos politicos do
homem e o0s direitos concernentes a Sua posicao
econdmica e social. E tal evolugdo doutrindria — que é
muito bem explicitada pelos ensinamentos de Paulo
Bonavides (2007, p. 39) - sdo as passagens, da empresa,
de forma individual a coletiva e da concorréncia ao
monopolio. (DANTAS, 1999, p. 37).

Fileti (2009, p. 46-47) expde que os direitos
fundamentais de primeira dimensao remontam ao
constitucionalismo liberal dos séculos XVl e XIX e tém
forte influéncia dos direitos individuais, especialmente
o direito a propriedade privada e liberdade absoluta. Ja
aqueles ditos de segunda dimensao correspondem ao
constitucionalismo social dos anos 1930 e tém forte
influéncia da teoria do Estado de Bem Estar Social
(garantias sociais). E os direitos coletivos, como direito
ao meio ambiente sustentavel, patrimdnio artistico e
cultural, sdo parte daqueles considerados como de
terceira dimensao.

Nesse diapasdo, é que se deve observar e
ponderar o direito a liberdade individual e sopesar sua
atuacdo frente ao direito social e coletivo a salde, vez
que durante a pandemia do novo coronavirus muito se
ouviu que certas medidas estatais que visavam o
interesse social e 0 bem estar coletivo eram tidas como
uma afronta a liberdade individual. E foi exatamente o
que ocorreu com o dito passaporte vacinal da COVID-19.

E preciso informar que o0Ss movimentos
antivacina, no Brasil, remontam os idos do século XVIII
e eram heranga do Reino Portugués. Em 1788, Dom José,
irmdo mais velho de Dom Jodo, falecera porque a sua
mae, rainha Maria |, o proibiu de se vacinar contra a
variola, pois a rainha acreditava que somente Deus
poderia decidir entre a vida ou a morte de alguém. Foi
em 1892 criado, na cidade do Rio de Janeiro, o Instituto
Vacinico Municipal que de suporte para anos depois o
municipio fluminense tornar obrigatdria a vacina contra
a variola. J& em 1904, por meio da Lei n. ° 1261, o
presidente a época, Rodrigues Alves, tornou obrigatoria
a vacinagdo contra algumas doengas e, ainda,
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estabeleceu-se que a negativa a imunizagdo era
considerada infragdo sanitaria podendo ser aplicadas
sancGes como multas, prisoes e interdictes de
estabelecimentos. (SANTOS, 2022, p. 514).

Ja na atualidade e diante de uma calamidade
sanitaria de proporgdes pandémicas, movimentos
antivacina novamente protagonizaram e celebraram o
negacionismo cientifico ao desacreditar a vacina que
busca imunizar a populagdo contra o novo coronavirus,
e até mesmo boicotar as politicas relacionadas ao
Programa Nacional de Imunizacao, o que fez ascender,
diante desse contexto, a discussdo acerca da
constitucionalidade da exigéncia da comprovacdo da
vacinagdo contra a COVID-19 para acessar
determinados espacos, como repartigdes puoblicas,
escolas, bares e restaurantes, tendo como panorama a
colisdo entre o direito fundamental e a liberdade
individual de ir e vir com o direito social a salde e
fundamental a vida.

Antes de dar continuidade ao debate, vale
relembrar que o direito individual de liberdade, cuja
procedéncia remete aos Direitos Humanos da primeira
dimensao, remonta ao liberalismo classico que ganhou
forca com os iluministas a partir do século XVI. Na
concepgao de liberdade segundo a primeira geragao de
tedricos liberais, direitos subjetivos sdo direitos
negativos, ou seja, protegem a atuacgao individual e
sustentam a ndo intervencdo do Estado na liberdade e
na propriedade. (HONNETH, 2015, p. 138).

Com isso, a liberdade juridica no direito de
propriedade constitui o que ja entendemos por uma
liberdade negativa — auséncia de interferéncia — mas
juridicamente garantida pelo Estado. (DIAS e PEREIRA,
2017, p. 553). Nesse sentido, esclarece Honneth:

Para compreender o sentido ético da
liberdade juridica e, a partir dai, a sua
relevancia para uma concepgdo de
justica social, importa
primeiramente, identificar a fungao
de seus elementos juridicos
essenciais para a constituicao da
autonomia privada. A soma dos
direitos subjetivos, tal como esta
formulada hoje - inicio do século XXI
-, permite que se compreenda 0
sujeito individual em sua coesao
interna como resultado de um
esforgo para criar uma esfera
protegida de intromissdes externas,
tanto estatais como ndo estatais, no
seio da qual ele pode reconhecer e
comprovar a sua propria ideia do bem
(..) por isso, por trds da liberdade
negativa se oculta o direito do
individuo moderno a uma exploracao
puramente privada de sua propria
vontade. (HONNETH, 2015, p. 131).
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Porém, Honneth também adverte que haveria
um carater incompleto da liberdade pelo viés dos
direitos individuais, pois formular a sua propria
liberdade apenas sob a forma de reivindicagdo de
direitos significa supor que 0s deveres, as vinculagdes
e as expectativas informais e ndo juridicas nada mais
sdo que um bloqueio de sua prépria subjetividade.
(HONNETH, 2015, p. 131).

Quando Honneth levanta a questdo
relacionada a institucionalizacao de direitos atrelada a
disseminacdo da internet — e por consequéncia do
direito  subjetivo de liberdade individual a
confidencialidade de informacao, protegida pelo Estado
- e mesmo sendo estes provenientes do contexto
liberal da chamada primeira geracao dos direitos
subjetivos, chama a atengdo para o fato de que tal
posicao individualista € muito questionada até os dias
de hoje, sendo objeto de controvérsia entre os
especialistas 0 modo como as geracées seguintes do
direito vao se relacionar com isso e, portanto, como 0s
direitos politicos de participacdo e os direitos sociais
de participacao com o ndcleo original dos direitos de
liberdade se relacionam. (HONNETH, 2015, p. 142).

Desse modo, resta evidente que em
determinado momento as liberdades juridicas, ditas
como negativas, sao protegidas pelo Estado, mas
também por ele limitadas quando em confronto com
normas com grau de generalidade relativamente alto,
mormente os principios fundamentais relacionados aos
direitos sociais e coletivos.

Nesse sentido, Alexy (2006, p. 227): uma
liberdade juridica de professar uma crenga surge
apenas quando — mas também sempre quando — é ndo
apenas permitido fazé-lo, mas também nio o fazer (...
a liberdade juridica ndo-protegida é uma conjugacao de
uma permissdo juridica de se fazer algo e uma
permissao juridica de ndo o fazer.

No que troca o passaporte vacinal, de um lado
temos o direito e a liberdade de nao ser vacinado e de
outro, como dito acima, estdo os direitos coletivos
fundamentais a vida e a salde, que, no caso deste
ultimo, € direito de todos e dever do Estado, garantido
mediante politicas sociais e econdmicas que visem a
redugdo do risco de doenca e de outros agravos e ao
acesso universal e igualitario as agoes e Servigos para
sua promocao, protecao e recuperagao. (BRASIL, 1988,
art. 196).

Assim, na medida em que os principios sdo
normas que ordenam que algo seja realizado na maior
medida possivel dentro das possibilidades juridicas e
faticas existentes (..) e regras sdo normas que Sdo
sempre satisfeitas ou ndo satisfeitas (ALEXY, 2006, p.
91), a instituicdo do passaporte vacinal por meio da Lei
n.° 13.979/2020 traz mandamento a ser simplesmente
cumprido, porém quando entram em colisdao 0s
principios fundamentais, quais sejam, a liberdade de ir
e vir em contraposicao ao direito coletivo a satde, um
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deles tera que ceder, sopesando, no caso concreto, qual
interesse conflitante tem maior peso, porquanto
abstratamente ambos tém a mesma importéncia.

A solugdo é dada por Alexy (2006, p. 96):

A solugdo para essa colisdo consiste no
estabelecimento de uma relacdo de precedéncia
condicionada entre os principios, com base nas
circunstancias do caso concreto. Levando-se em
consideragdo o caso concreto, o estabelecimento de
relacées de precedéncias condicionadas consiste na
fixacao de condicdes sob as quais um principio tem
precedéncia em face do outro. Sob outras condicdes, &
possivel que a questdo da precedéncia sejaresolvida de
forma contraria.

Nesse sentido, penso que entre a liberdade do
cidaddo em nao tomar a vacina contra a COVID-19 e o
direito fundamental a saGde conferido a sociedade em
geral, este prevalece sobre aquele, vez que alinhado as
circunstancias, no caso concreto, estabelecidas pelo
proprio ente estatal no combate ao novo coronavirus e
sdo estas lastreadas na concepgao chave dos Direitos
Humanos: viver numa sociedade justa e fraterna.

Destarte, imperioso reconhecer que a
exigéncia da comprovagdo da vacinagdo contra a
COVID-19 para acessar determinados espacos, como
repartigdes publicas, escolas, bares e restaurante, é
medida que se impde e deve ser adotada sempre que
haver o risco de relativizagdo dos direitos coletivos
fundamentais a vida e a salde, pois necessaria a
estancar o contagio pelo novo coronavirus e diminuir a
taxa de infecgdo e, por consequéncia, de mortes
causadas por tal enfermidade.

CONSIDERAGOES FINAIS

Conclui-se que a pandemia de COVID-19 no
Brasil teve inicio em 26 de fevereiro de 2020 e ap6s a
edicao de decretos Federais, Estaduais e Municipais,
varios setores da sociedade tiveram suas atividades
suspensas, ocorrendo o fechamento do comércio em
geral, das repartigdes publicas e das escolas.

Durante os anos de 2020 e 2021 houve queda
significativa da atividade comercial e industrial no pais,
eissoemyvirtude da suspensdo das atividades por conta
da pandemia da COVID-19.

Em alguns Estados somente ao final de 2021
foram retomados os atendimentos presenciais em
alguns setores e em outros, ainda hoje, 0 atendimento
se da de forma hibrida, o que pode ser visto como um
fator prejudicial a retomada da atividade econémica.

Ainda, vale ressaltar que desde o inicio da
pandemia da COVID-19, as autoridades de salde
recomendaram diversas medidas de enfrentamento ao
virus, como a suspensao de atividades presenciais em
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diversos setores da sociedade, uso de equipamentos de
protecdo (mdascara e luva), higienizagdo de locais
publicos e privados e, por fim, a imunizacdo, tao logo
fosse produzida a vacina contra 0 novo coronavirus.

Viu-se que dentre o0s atos normativos
relacionados ao enfrentamento da COVID-19, se
destaca a Lei Federal n. ° 13.979 de fevereiro de 2020
(BRASIL, 2020), que dispde sobre as medidas de
emergéncia de salde piblica e que também instituiv a
compulsoriedade da vacina, lastreada na alinea “d” do
inciso Il de seu art. 3°.

Ndo obstante a edigdo do referido ato
normativo, forma propostas no STF inOmeras aces
questionando a constitucionalidade de alguns artigos
da Lei n. ® 13.979/2020, especialmente no que toca as
restricoes de circulagao de pessoas entdo impostas,
que tinham o intuito de reduzir a disseminagdo do virus.
Dentre elas, destacam-se as ADI"s 6586 e 6587, nas
quais Partidos Politicos buscavam debater a legalidade
do dito passaporte vacinal, que basicamente obstava o
ingresso de pessoas nao vacinadas em determinados
locais, como reparticoes publicas, escolas, bares e
restaurantes.

Foi possivel verificar que o direito a salde é
reconhecido formalmente como um Direito Humano e
em nossa Carta Magna concretiza-se como direito
fundamental de natureza social, previsto nos artigos 6°,
196, 198 e 200 da Constituicao da Republica Federativa
do Brasil.

Deste modo, é possivel dizer que com o
surgimento do Estado de Bem Estar Social inaugurou-
se a era da intervencao estatal nos diversos setores da
sociedade, e com a sadde nao foi diferente. Ja nos anos
de 1910 foi possivel verificar que o Brasil ja adotava
politicas sanitarias que tonaram obrigatorias o uso de
determinadas vacinas.

Ja na atualidade e diante de uma calamidade
sanitaria de proporcées pandémicas proveniente da
disseminacao desenfreada da COVID-19, movimentos
antivacina novamente protagonizaram e celebraram o
negacionismo cientifico, 0 que fez ascender o debate
acerca da constitucionalidade da compulsoriedade da
vacina contra o novo coronavirus e, consequentemente,
do dito passaporte vacinal, medidas estas previstas na
Lein.°13.979/2020 e questionadas nas ADI's 6586 e 6587
no Supremo Tribunal Federal.

Acerca do acalorado debate relacionado a
dicotomia: liberdade para ndo tomar a vacina e direito
da coletividade a saude, concluo que entre a liberdade
do cidaddo em nado tomar a vacina contra a COVID-19 e
o direito fundamental a saUde conferido a sociedade em
geral, este prevalece sobre aquele.

Por consequéncia, no tocante a exigéncia da
comprovagdo da vacinagdo contra a COVID-19 para
acessar determinados espagos, como repartigoes
publicas, escolas, bares e restaurante, concluo que a
medida é constitucional e nao afronta o direito de
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liberdade do cidadao, e devendo ser adotada sempre
que haver orisco de relativizagao dos direitos coletivos
fundamentais a vida e a saGde.
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O trabalho tem por escopo investigar a sistematica de custas processuais na operabilidade da
justica em tempos de litigiosidade. A problematica estd na necessidade de examinar até que
ponto o regime de custas processuais pode criar incentivos a prodigalidade e litigiosidade
contumaz, bem como percalgo a solugao consensual e célere. A investigagdo empreendida
utiliza o método hipotético dedutivo, por intermédio de uma abordagem qualitativa, para
produzir informagodes aprofundadas. Como principal contribuigcdo, tem-se que a sistematica
de taxas e custas atual ndo sé incentiva a litigancia contumaz como cria percalgos a solugao
consensual e célere dos litigios, com a sobreutilizagdo do Judiciario e obstaculizagdo do
acesso a justica dos mais necessitados. Como conclusdo, tem-se a necessidade de uma
regulamentacdo adequada para assegurar a operabilidade 6tima da Justica, com efetivo
acesso aos que dela realmente precisam.
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The purpose of this work is to investigate the system of procedural costs in the operability of justice in
times of litigation. The problem lies in the need to examine the extent to which the procedural costs
regime can create incentives for prodigality and persistent litigation, as well as obstacles to a
consensual and speedy solution. The research undertaken uses the hypothetical deductive method,
through a qualitative approach, to produce in-depth information. As a main contribution, the current
system of fees and costs not only encourages persistent litigation but also creates obstacles to the
consensual and speedy solution of disputes, with the overuse of the Judiciary and obstacles to access
tojustice for the most needy. In conclusion, there is a need for adequate regulation to ensure the optimal
operability of Justice, with effective access for those who really need it.
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INTRODUGAO

A Constituicdo Federal é a Carta da cidadania,
0 marco da democracia. Nascida em um cenario de
exigéncias por justica e valores éticos, de urgéncia no
resgate da dignidade da pessoa humana, engloba em
seu texto a mais ampla carta de direitos e garantias
fundamentais, inclusive, com a previsdo de clausula de
abertura material.

A jurisdicao, incumbiu a materializagdo in
concreto dos anseios constitucionais, mesmo diante da
auséncia dos demais poderes politicos, colocando o
Judicidrio em posigdo proeminente, como poder
inerente a democracia que é.

Com isso, no Estado de Direito, a Justica se
tornou a caixa de ressonancia; provocar a jurisdicao,
com o exercicio do direito de agdo, buscando a tutela
dos direitos e garantias fundamentais ameagados ou
violados, simbolo do exercicio da democracia.

Todavia, a medida que a demanda por justica
aumenta, dada a facilitacdo do acesso indiscriminado, a
crise se torna inevitavel, uma vez que escassos 0S
recursos necessarios a prestacdo 6tima do servico e
manutencao da operabilidade da maquina Judiciaria.

Se a geracao de custos é natural ao exercicio
da atividade jurisdicional, conquanto inerte a jurisdicao,
Uma vez que precisa, assim que provocada, movimentar
toda a sua estrutura, a escassez de recursos, sejam
humanos, sejam estruturais, ou mesmo financeiros, por
seu turno, impde o uso eficiente pelo administrador de
modo a atender a todos os fins eleitos pelo constituinte.

Malgrado, os valores necessarios a prestagao
do servigo publico poderdo ser arcados pela sociedade,
ou pela parte, mas quando arcados exclusivamente pela
sociedade, com pouca ou nenhuma participacao das
partes, principais interessadas, pode-se ter por
resultado externalidades negativas, colocando emrisco
0 efetivo acesso e sustentabilidade da justica.

Neste sentido, o trabalho tem por escopo
investigar a sistematica de custas processuais na
operabilidade dajustica em tempos de litigiosidade. Até
que ponto o regime de custas processuais pode criar
incentivos a prodigalidade e litigiosidade contumaz,
bem como percalco a solugdo consensual e célere. Para
a elaboragdo, sera utilizado o método ldgico dedutivo,
combinado aos precedentes de pesquisa bibliografica e
documental.

0 estudo, por sua vez, se desenvolvera em trés
capitulos. Primeiramente, analisar-se-a4 a crise da
justica e do correspondente acesso a ela, perpassando
pelo processo de redemocratizagdo. Na sequéncia, a
litigancia frivola e habitual, a luz do regime de custas e

1 “Na nossa Constituicdo, & um exercicio interessante notar o
nimero de direitos que se oferece como Direitos ao cidadao e
aqueles que se preveem obrigatoriamente como gratuitos. Apds
todos os direitos individuais e garantias respectivasnoart. 5°, oart.
6° prevé o direito a educacao, a satde, a alimentacao, ao trabalho,
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taxas, adentrando-se na questao da sobreutilizagao do
Judicidrio. Por fim, o papel das taxas e custas na
operabilidade da justiga.

2 ACESSO A JUSTICA: DA REDEMOCRATIZAGAO A CRISE

Com a crise do Estado Social e da banalidade
do mal, marco dos regimes de excegao, tornou-se
inevitavel a revolugdo ideoldgica das constituicdes,
exigindo-se mais da Administragao Publica.

A passagem para o Estado Constitucional
também € assinalada pelo surgimento de “uma
jurisdicdo caracterizada por uma nova dogmatica de
interpretacdo baseada em principios e direitos
fundamentais”. (NETTO, 2012, p. 3117).

0 neoconstitucionalismo, inaugurado com a
Constituicdo de 1988, explica Barroso (2020, p. 194),
nasce sob o manto do pds-positivismo “tendo como
principais mudancas de paradigma, no plano tecrico, 0
reconhecimento da forma normativa a Constituigéo, a
expansao dajurisdi¢do constitucional e a elaboragao de
diferentes categorias da nova interpretacao
constitucional” (BARROSO, 2020, p. 194).

A Constituicdo Federal, reflexo de um cenario
de exigéncia por justica e valores éticos, de urgéncia no
resgate da dignidade da pessoa humana como ponto de
chegada e de partida de todo o sistema (PIOVEZAN, 2010,
p. 17), detalha e minudencia em seu texto diversos
interesses, contando com a maior participacao popular
da historia e o mais amplo rol de direitos e garantias
fundamentais.”

Marco juridico do regime democratico, a ampla
Carta de Direitos conta, inclusive, com uma clausula de
abertura, trazida no §2° do art. 5° que possibilita a
ampliacdo do catalogo de direitos fundamentais
materiais para além do rol do Titulo II.

Conforme destaca Barroso (2020, p. 166) trata-
seda “Constituicdo das nossas circunstancias. Por vicio
ou por vicissitude, seu texto final expressa uma
heterogénea mistura de interesses legitimos [..]" de
diversos grupos e classes.

Por corolario, a0 mesmo tempo em que da
jurisdicdo se passa a exigir um atuar efetivo, com tutela
bastante adequada, tempestiva e satisfativa, torna-se
inevitavel, diante da constitucionalizagdo, “o aumento
da demanda por justica por parte da sociedade
brasileira e a ascen¢do institucional do Poder
Judiciario” (BARROSO, 2006), que provoca, “[...] no Brasil,
uma intensa judicializagdo das relagdes politicas e
sociais”. (NETTO, 2012, p. 3122).

a moradia, ao transporte, ao lazer, a seguranga, a previdéncia
social, garantidas ainda a protegdo a maternidade e a infanciae a
assisténcia aos desamparados”. — (NETO, 2020, p. 17).
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Conforme destaca Nunes (2009), no Estado
Democréatico de Direito, a jurisdicdo desponta “ [..]
como a grande caixa de ressonancia dos anseios por
“concretizacdo” de direitos (e cumprimento das
promessas previstas constitucionalmente) [..]". O
acesso correlato acesso a ela, por sua vez, simboliza o
proprio exercicio da democracia no espaco publico.

Ao tratar da tragédia do Judiciario, Ivo Teizeira
GigoJr.(2014) chama atencao para ampliagdo do acesso
em um cenario em que a crise (sobreutilizagao) marca
0 exercicio da jurisdicao.

Em 1999, o Brasil estava entre “[..] os paises
com mais processos iniciados por juiz (1.555/1.909) [...]",
dentre a lista dos analisados (JUNIOR, p. 165). Seriam
precisos 2,7 e anos para que os tribunais de Sao Paulo e
Brasilia, respectivamente, dessem baixa em todos 0s
processos, desde que nenhum caso novo entrasse,
explica (JUNIOR, p. 165 —168):

Fazendo uma analogia, &€ como se,
tendo identificado que os hospitais
publicos nao ddo conta de tratar de
todos o0s doentes ja internados
(morosidade) e, quando tratam, o
fazem de forma inadequada
(ineficacia), ao invés de resolver
esses problemas, comecgassem a
instalar linhas de Onibus gratuitas
para buscar ainda mais doentes e
pacientes para fazer exames de
possiveis doengas que ndo se
manifestaram ainda. Obviamente, o
resultado s6 pode ser maior
morosidade e ineficacia.

Ato continuo, se a crise do Judiciario ndo é
novidade, acaba por se acentuar diante da ampliagdo do
acesso a justica, quando as portas do judiciario sdo
escancaradas sob a égide de um Codigo inadequado. De
2009 a 2016, por exemplo, 0 nUmero de processos em
tramite no Brasil chegou a quase 80 milhdes, um
crescimento de 31,2%, conforme o relatorio Justica em
Nomeros, o equivalente a 14,3 processos a cada 100
habitantes (CNJ, 2017).

Inobstante, se é inegavel que ha uma relagdo
“[..] entre a disciplina do processo e 0 regime
constitucional em que ele se desenvolve [...]", surgindo
aquele como “instrumento publico de realizagao de
justica” (DINAMARCO; GRINOVER; CINTRA, 2015, p. 103),
por meio do acesso a uma ordem juridicajusta, o Codigo
de Processo Civil de 1973 se tornar cada vez mais
desajustado em um contexto em que Se busca 0 acesso
universal a justica, o fortalecimento da protecao dos
direitos humanos, efetividade da entrega da prestacao

2 Alvim chama atengao ao papel inanimado que o Cddigo de 1973
conferia ao juiz, “caracteristica marcante deste sistema-modelo,
que tem origem na desconfianga em relagao ao papel dos juizes no
Ancien Régime, de tal forma que haveria de prevalecer a letra da
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jurisdicional e o aperfeicoamento ndo s6 do Estado de
Direito, mas das instituigoes (JUNIOR, 2014, p.168).

Reflexo do pensamento europeu do século XX
e da corrente do Processualismo, o codigo é dotado de
grande tecnicismo, cientificidade e racionalidade
positivista, extremamente formalista e burocratizado.
Estruturado “[..] para ser um “instrumento juridico
eminentemente técnico, preordenado a assegurar a
observancia da lei", de sorte a se tornar ‘[.]
efetivamente apto a administrar, sem delongas, a
justica”, acabou por acentuar o descompasso entre a lei
e arealidade (BRASIL, 1973).

A acdo, na linha da teoria abstrata de Tulio
Liebman, adotada pelo cddigo 2, compreendia direito
genérico, inexaurivel e inconsumivel — concepgdo que
no contexto de redemocratizagdo foi responsavel pela
crise do acesso a justica dentro daquilo que Tartuce
(2016) intitula de mote do pleno acesso de todos a
justica.

Diante deste cenario, ao se constar “que a
ineficiéncia processual representa percalgo ao proprio
reconhecimento e realizagdo dos direitos, bem como a
efetividade de todo o ordenamento, a sistematica
processual passa a se voltar a tutela jurisdicional
efetiva do direito” (HIPPERTT; NETTO; GARCEL, 2021).

A concepcdo acerca da garantia do acesso a
justica, antes, meramente formal, compreendendo o0
“direito puro e simples de propor uma demanda para ter
“his day in Court, na sugestiva denominagao da Suprema
Corte americana™ (MARMELSTEIN, 2019. p. 297), da lugar
a uma outra, a de um acesso extremamente adequado
com obtencdo de solugdo tempestiva e bastante
ajustada ao tipo de lide (WATANABE, 2003, p. 43 - 50).

0 direito de acesso a uma ordem juridica justa
e substancial, que impde ao Judiciario buscar
permanentemente um modelo ideal de processo,
conquanto seja pressuposto do Estado de Direito,
assegurando a concretizacdo efetiva de todas as
garantias previstas no ordenamento juridico, segue a
linha do que exige o artigo 37 da Constituigao Federal, e
passa aimpor a identificacdo das barreiras existentes e
0 como supera-las.

Com isso, a atencdo se volta as ditas “ondas do
acesso a justica que se mostram essenciais a
materializacao efetiva do direito fundamental, com
superacdao dos percalgos existentes no mundo da vida:
concessao de assisténcia judiciaria gratuita, tutela
adequada dos direitos da coletividade, métodos
adequados de resolucao de conflitos,
desburocratizacao da justica e formacdo adequada dos
operadores do direito [..] (HIPPERTT; CASTRO; NETTO,
2020, p. 39 - 40).".

lei. Somente perto do fim do século XIX (1880) passou-se a admitir
ainterpretagdo socioldgica. (...)". = (ALVIM, 2020).
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Da primeira a quarta onda, todas, visam, por
meio de politicas pUblicas, “diminuir os custos e
facilitar o acesso” que é tido como um objetivo social
(JUNIOR, 2014, p. 178). Ao fim e ao cabo “foca-se no
acesso ao recurso (Judiciario), quando o correto seria
focar na possibilidade de usar e gozar do fruto
(prestagdo jurisdicional), que é — em larga medida - o
que realmente desejam as pessoas” (JUNIOR, 2014, p.
178).

Nesta linha, 0 Codigo de Processo Civil de 2015
entra em vigor justamente para instaurar um novo
paradigma que elege como pilares processuais a
eficiencia e funcionalidade, com  efetivo
“reconhecimento e a realizagdo dos direitos,
ameacados ou violados”, em “um processo mais célere,
mais justo, porque mais rente as necessidades sociais
e muito menos complexo” (TUCCI et al (coord), 2019).

Com isso, 0 modelo de umajustica exponencial
cada vez mais alinhada as exigéncias do art. 37 da
Constituicao Federal, vem se consolidando dia a dia no
Judicidrio.

Sistematica  multiportas,  sistema  de
precedentes, novas tecnologias e iniciativas
promissoras compde o Judiciario do futuro aparelhando
na entrega Gtima da prestacao jurisdicional em um
cenario de crise.

Apesar dos avancos, a crise da justica torna-se
fato inerente a uma sociedade complexa marcada pela
cultura do litigio e que busca a figura de um Estado
paternalista fazendo ascender uma litigiosidade
irrefreavel.

No periodo de 2009 a 2019, o relatorio Justica
em NOmeros apurou um crescimento exponencial no
nomero de casos novos no Judiciario. Apesar daredugao
histdrica no nimero de casos pendentes no biénio 2018-
2019, mesmo que ndo houvesse 0 ingresso de novas
demandas, com manutencao da produtividade, seriam
precisos 2 anos e 2 meses para zerar o estoque. No ano
de 2019, a taxa de congestionamento era de 68,5% (CNJ,
2020).

0 ano de 2020, por seu turno, fechou com a
maior reducdo do acervo desde o inicio da seérie
historica. 0s 27,9 milhdes de casos baixados, no entanto,
ndo foram suficientes para fazer frente ao historico
pendente de 75,4 milhdes de processos, com uma taxa
de congestionamento ainda de 68,5%. Ao todo, foram
25,8 milhdes de novos processos (CNJ, 2021).

Os padrdes de judicializacao demasiada tem
corroborado para a crise da jurisdicdo, ante o
desequilibrio “entre a oferta de servigcos pablicos
adjudicatarios e a demanda” excessiva “[..] por esses
mesmos servigos” (JUNIOR, 2014, p. 169), com a
consequente disfuncionalidade do sistema de justica,
extremamente congestionado.

0 problema é retratado por Gigo Jr. (2014, p.
174), que o faz analogicamente, associando a tematica
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as consequéncias do acesso ilimitado de agentes
moltiplos a recursos naturalmente escassos:

H4 décadas, cientistas sociais das
mais variadas dareas estudam as
causas e as consequéncias de
permitir que moltiplos agentes
tenham acesso ilimitado a um
recurso. [...] Hardin (1968) sedimentou
0 problema com sua metafora da
tragédia dos comuns. Tragédia aqui
ndo necessariamente significa algo
muito ruim ou triste, mas no sentido
dramético de que algo pode ser o
resultado inexoravel do estado das
coisas, apesar da intengdo diversa de
cada um dos agentes envolvidos
agindo racionalmente. E tragico
porque € inevitavel. E tragico porque
ndo é o desejo de nenhuma das partes
envolvidas, mas, ainda assim, é
inevitavel. [..] suponha um pasto
aberto a todos, um terreno baldio de
livre acesso. E razoavel supor que
cada vaqueiro colocara para pastar
nesse terreno baldio quantas
cabecas de gado conseguir. Qutros
vaqueiros fazem o mesmo. Enquanto
a comunidade é pequena (em fungéo
de guerras, doencas, migragao, por
exemplo), essa configuragao pode ser
sustentavel. Todavia, um dia a
estabilidade social chegara e essa
populagdo comecard a crescer. A
medida que a populacdo cresce, 0
nomero de vaqueiros cresce e de
cabecas de gado também. Cada
vaqueiro é racional e possui Seus
proprios interesses e,no momento de
optar por adicionar ou ndo mais uma
cabega de gado ao terreno baldio, ele
estimara quanto lhe custa e quanto
lhe beneficia (maximizard seu
retorno igualando custo marginal e
beneficio marginal, diriam o0s
economistas). Estd instalada a
tragédia. O problema é que o terreno
tem uma capacidade limitada de
pastagem, além da qual a natureza
nao consegue repor e ele vai se
degradando, até morrer e nao servir
mais como pasto.

Assim como no caso dos recursos naturais, 0s
recursos da Justica também sao escassos. Quando no
Judiciario tramitam ac6es para além de sua capacidade
de prestar servico publico adjudicatorio, 0 acesso a
justica efetivo e adequado acaba por ndo se perfazer
diante do colapso do sistema. Assim, 0 que se tem é um
acesso meramente formal ao recurso (Judiciario). Dito
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de outro modo, de nada adianta o puro e simples acesso
se nao se der forma efetiva, com uma prestacao
jurisdicional adequada (acesso ao fruto).

Permitir o acesso indiscriminado e predatorio
a uma justica com recursos escassos esta longe de
corresponder a salvaguarda de um acesso efetivo, mas
permitir que se efetive na justica tragédia anunciada,
com congestionamento, sobrecarga e ineficacia,
conforme contextualiza Gigo Jr. (2014). E negacdo de
justica para quem realmente dela precisa, uma vez ja
superado o paradigma do Codigo de Buzaid.

Inobstante, a maioria das politicas pUblicas de
universalizagdo do acesso tem por enfoque a mera “[...]
reducao do custo privado de utilizagdo do sistema
poblico adjudicatorio”, a exemplo da concessdo
indiscriminada da assisténcia judiciaria gratuita e o
sistema de custas processuais subsidiadas, o que
acaba reforcando e subsidiando “o livre acesso ao
principal (resource system) [.]", mas gera ‘[..]
escassez de prestacdo jurisdicional (frutos) devido ao
excesso de demanda (congestionamento)” (JUNIOR,
2014, p. 186).

Nesta linha, em tempos de litigiosidade frivola
e habitual, em que o beneficio do privado se sobrepde
ao coletivo torna-se tema da maior importancia o
regime de custas processuais, uma vez que as taxas
judiciarias podem criar incentivos a litigiosidade e a
postergacao da solugcao dos conflitos. Verdade seja
dita, a sistematica de custas estd diretamente
relacionada com a cidadania, 0 acesso a justica e até
mesmo a democracia.

3 SOBREUTILIZAGAO DO JUDICIARIO E A LITIGANCIA SEM
RISCOS - FRIVOLDIADE E HABITUALIDADE

A crise ja ha décadas é uma realidade
enfrentada pela Justica que vem passando por
in0meras reformas na tentativa de melhorar os padrdes
de entrega na prestagao jurisdicional.

Com a pandemia, o cendrio se agravou ainda
mais. Mesmo com a alta produtividade e o
aparelhamento do Judiciario por meio de ferramentas
de gestao eficientes, alinhadas a agenda 2030 da ONU, a
taxa de congestionamento ainda é expressiva. A
quantidade de casos novos também chama atengao.

A tragédia dos comuns anos ap6s a vigéncia do
Codigo tinha por fim retomar as rédeas do acesso a
justica é retratada por Bodart (2021):

As despesas com 0 servico de transporte
metrovidrio urbano consomem 1,1% do PIB brasileiro.
Apesar do custo, a cada ano, 0 nUmero de passageiros
utilizando o sistema aumenta cerca de 22%. A

3 Trata-se de género composto por trés espécies (CNJ, 2012): (1) custas judiciais
strictu sensu, derivam da atividade judicial, possuem natureza juridica de taxa e
decorrem do processamento do feito, financiando o servigo prestado; (2) taxas
judiciarias, também advém da atividade judicial e possuem natureza juridica de
taxa, mas originam-se dos servigos prestados pelo Ministério Piblico e juizes; (3)
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superlotacao dos vagdes vem prejudicando a qualidade
do servico. Essa noticia imagindria certamente
causaria perplexidade ao leitor. Afinal, como poderia
aumentar continuamente a demanda por um servigo
que custa tdo caro? E intuitivo que, caso 0s usuarios
sustentassem todas as despesas do servigo no valor
dos bilhetes, pensariam duas vezes antes de usa-lo —
talvez dessem preferéncia a deslocamentos a pé ou de
bicicleta. Tudo leva a crer, entdo, que 0s custos desse
sistema imaginario ndo estariam sendo inteiramente
repassados aos passageiros. Se o governo subsidiasse
esse meio de transporte, os cidaddos ndo seriam
induzidos a sopesar seus custos em relagdo as
alternativas. As coisas ficariam ainda piores se, por
absurdo que fosse, qualquer passageiro que Se
autodeclarasse pobre fosse autorizado a viajar de
graga. Agora, substitua “transporte metroviario urbano”
por “Justica”, “passageiros” por “litigantes” e “vagdes”
por “tribunais”. Com essas corre¢des, a noticia retrata a
realidade do Judiciario brasileiro e deveria causar a
mesma perplexidade.

Conforme destaca Jr. (2014, p. 174), a
terminologia “tragédia dos comuns” refere-se a algo
inevitavel, a “[..] um resultado inexorével do estado das
coisas, apesar da intencdo diversa de cada um dos
agentes envolvidos agindo racionalmente”. O pior, a
tragédia decorre da inevitabilidade, “E tragico porque &
inevitavel. E tragico porque ndo é o desejo de nenhuma
das partes envolvidas, mas, ainda assim, é inevitavel”
(JUNIOR, 2014, p. 174). 0 servigo de taxas judiciarias
como hoje se apresenta leva o Judiciario rumo a uma
inevitavel tragédia, mesmo que ndo pretendida, ao
incentivar a ligiosidade e postergacao da solugdo de
conflitos.

Que ajustica custa é um fato. Agora, 0 quanto
custa, a quem e os reflexos da sistematica de custeio
usual, estas sao questdes, muitas vezes, relegadas a
uma segunda ordem. Como destaca Junior (2014, p. 178),
preocupa-se tanto com o0 acesso que se esquece do
fruto.

No ano de 2021, mesmo com a queda de 4,5%
nas despesas totais, o Judiciario custou R$ 100,1 bilhdes
aos cofres publicos. Isto €, 1,3% do Produto Interno
Bruno nacional e 11% dos gastos totais da Unido,
Estados, Distrito Federal e Municipios. No referido ano,
mais da metade (62%) das arrecadagdes da Justiga
decorreram da liquidagdo de dividas de devedores em
execucdes fiscais. (CNJ, 2021).

Devidas pelos litigantes, as custas
processuais 3 advém da prestacao do servigo publico
pelo Judiciario, que provocado a atuar, tem

emolumentos, originam-se das atividades extrajudiciais. Grosso modo, as taxas
servem de “contraprestagdo a atuagdo de 6rgdos da justica cujas despesas nao
sejam cobertas por custas e emolumentos, tem ela — como toda taxa cocarater de
contraprestagdo — um limite, que é o custo da atividade do Estado, dirigido aguele
contribuinte [..]" (STF, 1984).
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movimentada toda a sua estrutura, dispendendo
recursos para o regular andamento do processo.

Quanto ao modelo de cobranca, o calculo das
custas é feito com base no valor da causa, respeitados
patamares maximos e minimos, a excegao dos tribunais
superiores que estipulam valores fixos para cada tipo
de acao (CNJ, 2010; CNJ, 2019). ¢

Ao final, sdo ressarcidas ao vencido, com
prejuizo exclusivo a quem deu causa a agao. No caso do
beneficiario da gratuidade judiciaria, quando vencido, a
exigibilidade do pagamento ficara suspensa (art. 98, §3°,
CPC).

0 custeio do sistema, por seu turno, pode se
dar, diretamente, pelo usudrio interessado que dele
fizer uso, ou indiretamente, por meio da cobranga de
tributos & sociedade, sejam eles impostos, “cuja
obrigacdo tem por fato gerador uma situacao
independente de qualquer atividade estatal especifica,
relativa ao contribuinte” (art. 16, CTN); taxas, que tém
como fato gerador, dentre outros, [..] a utilizagéo,
efetiva ou potencial, de servico publico especifico e
divisivel, prestado ao contribuinte ou posto a sua
disposicdo” (art. 77, CTIN); ou contribuicdes de
melhorias.

No caso do Brasil, diferentemente do que
ocorre nos demais paises, ha pouca, ou nenhuma,
participacdo dos usudrios no custeio do sistema de
justica.

Com isso, os R$ 100,1 bilhdes (CNJ, 2021)
necessarios a manutencdo da atividade estatal de
prestacdo jurisdicional advém, em sua maioria, ndo dos

usudrios, mas dos impostos,  financiados
principalmente pela sociedade.

Acdes que tramitam nos juizados especiais e
justica criminal, que correspondem a 32% na Justica
Estadual, 41% na Justica Federal e 30% no Superior
Tribunal de Justica, por exemplo, ndo estao sujeitas a
custas (CNJ, 2019).

Ato continuo, o valor das custas em si,
especialmente, na Justica Federal, do Distrito Federal e
Territorios (CNJ, 2019), é baixo, também em decorréncia
do baixo valor atribuido as causas e da sistematica de
fixacao.

Outra questdo, é que ndo ha na legislagao um
conceito muito bem claro acerca das custas e taxas
judiciais. Muito menos, a caracterizagdo e hipoteses
paraincidéncia (CNJ, 2021). Dada a autonomia dos entes
federados (art. 125, da CF), o que se tem é uma
sistematica discrepante e pouco clara de cobranga a

4 Para além desses dois modelos principais — cobranga de valores
fixos em relagdo as faixas de valores da causa ou percentuais
sobre valor da causa —, constata-se a existéncia de outros modelos
ou critérios de carater mais peculiar ou misto. Os estados do Rio
de Janeiro e do Amapa, em linhas gerais, adotam modelo que
estabelece valores fixos diferenciados de acordo com as classes
de processos. Mato Grosso, por seu turno, adota sistematica em
parte baseada em faixas de valores e, a partir de determinada
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variar conforme a unidade da federagdo (CNJ, 2021).
Conforme destaca-se:

Ndo ha sequer uma uniformidade de
nomenclatura e de conceitos usados
para a cobranga dessas custas
judiciais. Além disso, foi observado
que, em estados mais pobres da
Federagdo, com  menor IDH,
paradoxalmente, as custas sao mais
altas; ja nos estados com IDH maior,
as custas tendem a ser menores
(Villas Boas Cueva 2020).

Na mesma linha, Viaro (2020) acerca da
distorcdo nos valores praticados no pais diante a
heterogeneidade dos regimes de custas, taxas e
despesas:

Custas  muito  baixas  podem
desincentivar a adogdo de medidas
preventivas e  estimular a
judicializagdo  dos litigios, que
acabam subsidiados pela sociedade.
Por outro lado, custas muito altas
podem acabar prejudicando 0 acesso,
ou, ainda, fazer com que essas
demandas sejam direcionadas a
outras unidades da federagdo",
comentou.

0 relatorio “Perfil da fixacdo de custas
judiciais no Brasil e analise comparativa da experiéncia
internacional”, realizado pelo Conselho Nacional de
Justica (2010), fez estudo comparativo, por meio de
simulacées e estimativas dos custos de acesso ao
Poder Judiciario nos estados da federagao. No caso de
uma acdo de conhecimento, ajuizada na Justica
Estadual, no &mbito Civel, em 2010, com valor da causa
de R$ 2.000,00, as custas iriam ser de R$ 40,00 no
Distrito Federal e R$ 610,99 no Ceara.

Neste sentido, tém-se afirmado que a grande
disparidade nos regimes de custas, taxas e despesas
processuais tem efeitos regressivos que oneram
desproporcionalmente  0s  mais  vulneraveis,
dificultando 0 acesso a justica.

Para além, ha um elevado indice de processos
tramitando com o beneficio da gratuidade judiciaria.

quantia, a cobranga passa a ser efetuada por meio de percentual
sobre o valor da causa (ad valorem). Cabe informar que alguns
estados adotam sistemas de unidades fiscais ou valores de
referéncia para as custas, como por exemplo, Paraiba, Mato Grosso
do Sul, Paran, Rio Grande do Sul e Santa Catarina”. - (CNJ, 2010, p.
15-16).
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Neste caso, os valores que deixaram de ser
adiantados acabam sequer sendo cobrados ou
repassados a quem deu causa ao litigio.

A pesquisa “Diagndstico das Custas
Processuais Praticadas nos Tribunais” (CNJ, 2019),
realizada pelo grupo de trabalho constituido pela
Portaria CNJ n°® 71/ 2019, aponta que, no ano de 2018, a
Justiga Estadual arrecadou o montante de R$ 11,3
bilhdes — 21% de suas despesas; seguida da Justica
Federal, com R$ 136,5 milhdes — 1,2% de suas despesas;
e pela Justica do Trabatho, R$ 19,2 milhdes - 2,3% de
suas despesas. 0Os gastos do Poder Judiciario, no
entanto, somaram R$ 93,7 bilhdes no 0ltimo ano. Deste
montante, 47%, R$ 5,6 bilhdes, foram arrecadados pelo
Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo, que
responde por 19% da demanda judicial e 26% do acervo
em tramitacao do Judiciario. O Tribunal de Justica de
Minas Gerais, que concentra 6% dos novos casos do
Judiciério, arrecadou R$ 1.2 bilhdo. Os demais tribunais
arrecadaram valor abaixo de R$ 1bilhdo. Neste sentido,
concluiv que “[..] o Poder Judiciario, diante de sua
enorme estrutura e importdncia na fungdo da
manuten¢do da paz social, ainda ndo arrecada o
suficiente para fazer frente as suas despesas” (CNJ,
2019).

Além disso, considerando que 0S maiores
interessados no sistema de justica, aqueles que dele
fazem uso, inclusive, o vencido, ndo pagam a conta, 0
montante ¢ dissipado pela sociedade.

Destarte, os custos gerados pela litigdncia, ja
que ndo suportados pela parte, ficam de fora da
equagao econdmica da lide, junto com as razoes para
que 0s agentes econdmicos e litigantes contumazes
optem por ndo litigar e adotar medidas cautelares para
a prevencao da contenda. A analise do custo-beneficio
acaba, assim, apontando positivamente para a
judicializacao frivola e habitual, que se torna atrativa,
com poucos riscos, principalmente, em se tratando de
parte beneficiaria da gratuidade da justica.’

A decorrente sobrecarga do Judiciario e
concentracao de processos nas maos de poucos
usudrios fica evidente a partir dos dados.

5 Explica Gigo Jr. (2014, p. 181): “Na tradigdo jusecondmica (e.g.,
Landes, 1971; Gould, 1973; Posner, 1973; Landes e Posner, 1976), a
premissa inicial é a de que a parte que escolhe litigar realiza uma
escolha racional. Uma agao judicial, para a parte litigante, seja ela
autora ou ré, é uma decisao racional na qual sao ponderados 0s
custos e os beneficios esperados de se usar esse mecanismo
social de resolugdo de conflito. Com ou sem a participacdo de
advogados (como nos juizados especiais), ainda que
intuitivamente, as partes tentam estimar a probabilidade de
sucesso, bem como 0s custos associados a realizagdo de um
acordo ou de continuar litigando. Ambas as partes sabem que
incorrem em uma margem de erro nessa estimativa. O resultado
dessas estimativas individuais determinard, em larga medida, a
capacidade de as partes realizarem acordos. Como em qualquer
troca voluntaria, ha chance de acordo quando a proposta maxima
de acordo aceita pelo réu racional exceder a proposta minima
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Ao analisar os valores cobrados para
interposicao de recursos, por exemplo, o relatorio
“Diagnostico das custas processuais praticas pelos
tribunais” (CNJ, 2019), evidencia um incentivo do
sistema a proposicdo de apelacdes, ja que, grosso
modo, “[...] é muito mais barato interpor recursos do que
propor agdes originarias”.

Pelo menos metade dos 754 milhdes de
processos pendentes na justica, distribuidos pelas 11
unidades da federagao, estao concentrados nas maos
dos 100 maiores litigantes, o setor econdmico, bancos,
empresas de crédito, financiamento e investimentos,
que ficam atras apenas do setor pblico (CNJ, 2012).

Nesta linha, a sistematica de atribuicdo de
custos para custeio da justica e do processo influencia
a propria tomada de decisdo da parte gerando um
incentivo incalculdvel a litigdncia  predatoria,
desnecessaria e irresponsavel.

0 incentivo a litigiosidade se evidencia, ainda,
no nimero de acordos realizados. Nos Estados Unidos,
0 alto custo do litigio tem por reflexo um indice de 98%
de acordos. J, no Brasil, apenas 9,9% dos casos foram
solucionados por meio de conciliagdo no ano de 2020
(CNJ, 2021). Isso anos apos a vigéncia do Codigo de
Processo Civil de 2015 e da implementagao da politica
plblica judiciaria de tratamento adequado de conflitos
de interesse instituida pela resolugdo 125/210 do CNJ.
Dito de outro modo, “[..] com passe subsidiado para
litigar, os mais ricos tém pouco interesse em realizar
acordos ou resolver administrativamente suas
controvérsias” (BODART, 2021)

aceitavel pelo autor racional. O autor racional realizard um acordo
quando o retorno esperado da agdo for igual ou préximo do valor
oferecido em proposta de acordo pelo réu, pressupondo-se a
neutralidade ao risco. Ja o réu racional realizara o acordo quando o
valor esperado da agédo for maior ou proximo ao valor que o autor
racional esta disposto a aceitar, também se afastando
complicacdes relacionadas a aversao a risco. Assume-se que 0
custo privado conjunto de litigar é superior ao custo privado
conjunto de realizar um acordo. Em um cenario como esse, 0
acordo apenas ndo ocorrera quando as estimativas das partes nao
coincidirem minimamente e, por isso, ndo haja um excedente
cooperativo a ser dividido. Em outras palavras, a ldgica de um
acordo é semelhante a ldgica de uma troca voluntéria (contrato):
so ocorrera se houver um excedente cooperativo a ser distribuido”.

FEV-MAR/2023 79




GRALHA

Nesta linha, adverte Bodart (2021), a
sistematica de atribvicdo de taxas e custas
necessarias para subsidiar os servigos judiciarios é
responsavel pela regressividade do sistema de justica,
naquilo que Gigo Jr. intitula de equilibrio nao
cooperativo 6. Ha, de um lado, 0 beneficio privado sendo
superior ao custo privado, mas inferior ao social, de
outro, um custo social elevado, com os verdadeiros
pobres sendo penalizados, arcando com 0s custos da
litigdncia dos mais abonados, nestes termos (BODART,
2021):

Se 0s custos do sistema de Justica
ndo recaem sobre 0s mais ricos
(litigantes habituais e em grandes
causas), nem sobre aqueles que se
disfarcam de carentes para obter
gratuidade, facilmente se descobre
quem paga a conta:  0S
verdadeiramente pobres. Aqueles
que muitas vezes nao tém sequer o
nivel educacional necessario para
compreender seus direitos sdo
penalizados com um  subsidio
cruzado as avessas da litigancia dos
mais abastados. A regressividade do
sistema de Justica ja foi detectada
pelo CNJ em estudo elaborado em
conjunto com 0 Insper.

Para além, considerando a escassez dos
servicos judiciarios, tem-se que sua utilidade para a
coletividade, com efetivo acesso a justica e oferta
sustentavel, pende aumnivel de utilizacdo socialmente
0timo, diretamente proporcional a provocagdo da
jurisdicao apenas quando efetivamente se mostrar
necessario e a adogdo de condutas processuais
alinhadas aos principios fundamentais do processo. 7

Alitigancia contumaz, que provoca ajurisdicao
de forma desnecessaria e irresponsavel, nesta linha, ao
comprometer a capacidade de operabilidade
sustentavel da maquina judiciaria representa afronta a
garantia fundamental do acesso efetivo a justica,
colocando em risco a propria democracia. Também,
viola os principios constitucionalmente assegurados da
igualdade material e duracdo razoavel do processo,

6 Antes da tragédia da justica, lembra Gigo Jr. (2014, p. 175), Hardin
jé advertia, na linha de Gordon (1954) e Scott (1955) ao fato de que
os individuos, [...] diante da possibilidade de explorar um recurso
comum, estariam fadados a destrui-lo pela sobreutilizagao”.

7 Explica Jr. (2014, p. 178): “No entanto, 0 que parece escapar a
percepcdo de alguns cientistas sociais é que o Judiciario & um
recurso rival. Quanto mais pessoas utilizarem o Judiciario, menos
0til ele serd para a coletividade, pois menor sera sua capacidade
de prestar servicos publicos adjudicatorios. Se 0 nimero de casos
excede em muito a capacidade de analise e processamento do
Judiciario, cada processo demorara cada vez mais
(congestionamento); e a analise de cada caso sera cada vez mais
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previstos nos artigos 5°, caput e LXXVIII, da Constituigdo
Federal, e 3° e 4° do Cddigo de Processo Civil. ®

Nesta linha, conforme apontado na mensagem
n® 01/2021, encaminhada em justificativa, no Processo
Administrativo TJ-SEI n® 2021-0626293, 0 uso do sistema
tributario destaca-se como mecanismo essencial ao
fomento da célere e consensualidade na Justica,
fazendo frente a litigiosidade acentuada e
irresponsavel, conforme sera visto adiante.

4 AS TAXAS E CUSTAS PROCESSUAIS NA OPERABILDIADE
DA JUSTICA: A MAXIMIZAGAO DO ACESSO A JUSTICA EM
TEMPOS DE LITIGIOSIDADE - UMA  ANALISE
COMPARATIVA

Ndo se tem conhecimento “ [..] de nacdo
moderna que ndo possua um 6rgao judiciario” (NETO,
2020, p. 17).

A jurisdicao, enquanto jurisconstrugao, €
inerente a propria democracia. £ por meio dela se
realizam os direitos e garantias constitucionalmente
assegurados, bem como se coordenam as forgas vivas
da sociedade. Igualmente, o € o conflito, caracteristico
do viver em sociedade.

Inobstante, se é inerte a jurisdicao, o exercicio
do direito de acao, provocando-a a atuar, com toda
estrutura necessaria, com vistas a tutela do direito
ameacado ou violado, tem por consequéncia a geragao
de custos. Estes, por sua vez, poderdo ser pagos “por um
usuério especifico (caso de taxa), todo conjunto de
cidadaos (caso dos impostos) ou mesmo uma classe de
potenciais beneficiarios diretos ou indiretos (caso de
contribuigdes profissionais e de melhoria)”, mas
quando financiados pela sociedade, subtraem do caixa
geral 0 montante arrecadado por meio de impostos e
que seria destinado a assegurar a qualidade de outros
servigos, de modo que o0 aumento da demanda por um,
diminuird o outro, ante a finitude do Erario, explica Neto
(2020, p. 21).

Para além, o artigo 5° da Constituicdo, ao
prever 0 acesso a justica como direito fundamental, a
ser universal e efetivamente assegurado, nao o faz
adotando como regra geral o custeio pela sociedade.
Nao teria mesmo como ser considerando a amplitude
dos anseios Constitucionais e a complexidade do

supérflua, pois 0s magistrados ndo possuirao tempo suficiente
para ponderar com cuidado sobre cada um (sobrecarregamento), o
que diminui a qualidade das decisdes e, no limite, mina a propria
razdo de existir um Judiciério (ineficacia)".

8 Conforme consta da mensagem n° 01/2021, encaminhada em
justificativa, no Processo Administrativo TJ-SEI n°® 2021-0626293:
“Aquele que exerce abusivamente o seu direito de demandar em
juizo gera externalidades negativas para todos os demais cidadaos
que procuram o Judicidrio, pois esgota indevidamente recursos que
poderiam ser alocados para outras causas para a obtengdo de uma
prestacdo jurisdicional mais justa e célere”.
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grande Estado em face da finitude do orgamento
publico.

A escassez de recursos, sejam humanos,
sejam estruturais, ou mesmo financeiros, impGe 0 Uso
eficiente pelo administrador de modo a atender a todos
os fins eleitos pelo constituinte, conforme impde o
artigo 37 da Constituicao Federal. Dai a Constituigao ter
previsto de forma expressa excegdo a regra geral do
custeio pelos interessados no LXXIV, de modo que
apenas quando a parte for efetivamente
hipossuficiente, ndo conseguindo arcar, de fato, com as
custas processuais, sem comprometimento de sua
subsisténcia, é que o Estado devera assegurar-lhe
assisténcia juridica integral e gratuita, a medida de sua
hipossuficiéncia. Do contrario, segue-se a regra geral:
caberd a parte, e ndo em maior medida a sociedade,
arcar com os custos do praprio litigio.

0 financiamento social da lide, também, tem
enquanto externalidade negativa o incentivo as
demandas temerarias e a postergacdo da resolugao do
conflito, em razao dos baixos custos do processo, ou até
mesmo sua auséncia. Basta ver os dados do relatorio
Justica em NOmeros que evidenciam que, apesar da
maior produtividade dos magistrados e servidores, além
das melhorias implementadas na justica, ©
congestionamento ainda é uma realidade, sendo que
metade dos processos em tramite se concentram nas
maos 100 maiores litigantes, setor econdmico, bancos,
empresas de crédito, financiamento e investimentos,
que ficam atras apenas do setor piblico.

Conforme consta da mensagem n° 01/2021,
encaminhada em  justificativa, no  Processo
Administrativo TJ-SEI n° 2021-0626293, “o particular
muitas vezes tem incentivos exagerados para litigar,
visto que ndo suporta todos os custos gerados por sua
litigancia, notadamente as despesas impostas ao
erario”.

Outro reflexo, conforme levanta Gigo Jr. (2014,
p. 180), é o problema da selegdo adversa, que tem por
resultado a antitese da funcdo social do Judiciario. Ao
passo que a sobreutilizacdo da justica impacta
diretamente a eficiéncia da atividade jurisdicional e,
consequentemente, macula a credibilidade da Justica,
acaba afastando os que efetivamente dela precisam, ao
mesmo tempo em que fomenta cada vez mais 0s que
buscam fugir de suas obrigagoes.

No continente europeu, marcado por paises
com IDH elevado ou muito elevado, a questao em torno
das custas processuais também se mostra premente.

9 Explica: “Na Alemanha, as custas judiciais sdo normalmente
calculadas com base no montante em controvérsia, salvo
disposigdo em contrario, 170 mas as disposi¢cdes em contrario sao
muitas, a justificar, pelo menos nesse caso, a fama de
complexidade do sistema tributario alemao. A tabela que explica a
progressao em razao do valor ja ndo é exatamente simples,
prevendo uma soma diferente a cada salto de valor da causa.
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Nesta linha, o relatério “Study on the
Transparency of Costs of Civil Judicial Proceedings in
the European Union” (2007) traga panorama das custas
aplicaveis na justica europeia considerando a
heterogeneidade com que sao disciplinadas.

No dmbito civel, com excegdo da Franga e
Luxemburgo, 0s paises europeus cobram dos litigantes
taxas e custas judiciais quando do inicio ou ajuizamento
da demanda, que sdo fixadas preliminarmente pelos
governos e em carater secundario pelos tribunais. Em
43% dos paises europeus 0o montante a ser cobrado é
calculado tendo por base o valor da causa e em 40% a
natureza do processo, respeitando limites maximos e
minimos.

No Reino Unido, a custa judicial se relaciona
com o dispéndio operacional do feito, mas na Alemanha
e Finlandia sao parceladas, segmentadas conforme as
etapas do processo, de modo a fomentar a
autocomposicao. Assim, o valor das custas pagas ao
final varia conforme o estagio em que interrompido 0
processo. Na Finlandia, por exemplo, compreenderdo 72,
102 ou 164 euros a depender se a lide terminou antes da
audiéncia inaugural, se dela o juiz precisou participar,
ou se apenas findou com a sentenca.

Em sua maioria, 0s valores arrecadados com as
custas sao proporcionais aos do orgamento publico e,
apesar de direcionados ao custeio da Justiga, ndo 0 sao
com exclusividade. A arrecadagdo se destina ao
orgamento em geral, ndo obrigatoriamente a
manutengdo da maquina judiciaria. )

Quanto ao montante, Paises como Austria,
Alemanha, Italia, Paises Baixos, Polonia, Roménia,
Turquia, Reino Unido possuem uma arrecadagao
significativa de custas judiciais. Na Austria, por
exemplo, o0s tribunais se mantém quase que
autonomamente, sem necessidade de financiamento
pablico. A Alemanha, por sua vez, possui 0 orcamento
mais elevado entre os Judiciarios Europeus, com taxas
financiando 47,7% dos custos relativos ao sistema de
Justica, “mesmo com um custo anual dividido por caso
novo ou resolvido muito maior que o brasileiro”.

Conforme adverte Netto, apesar da
complexidade’o sistema Alemdo é um exemplo
auténtico de exceléncia da proporgao entre 0s custos
judiciarios e os dnus de sucumbéncia, destaca, “alto
padrdo, razoabilidade de custos, acesso igualitario,
mas, a0 mesmo tempo, incentivando demandas
legitimas e desincentivando as temerarias”.

Na mesma linha, Burkhard e Hess advertem
que a sistematica adotada no pais assegura um acesso

independentemente da dificuldade do Poder Judiciario. Se o
montante disputado for de até €500 (R$ 2.310,00), a taxa é de €35
(R$161.20). A partir desse valor, para cada €500 a mais de valor da
causa, paga-se mais €18, mas somente até o valor da causa atingir
€2000. Deste valor até €10.000, a taxa progride em €19 a cada €1000.
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efetivo a justica com custos razoaveis, e mais, “aregra
do ‘“perdedor pagador" incentiva potenciais
demandantes para perseguir reivindicagdes validas,
mas ao mesmo tempo desencoraja aquelas nao
meritorias.”. ®

Malgrado, na maioria dos paises analisados 0
valor praticado das custas nao é significativo e
representa em média 20% do orgamento judiciario. Com
excegdo da Austria e Estonia, ndo chega a 150 euros,
com paises cobrando até menos de 100 euros. A Franga,
inclusive, apenas cobra custas para 0S processos de
Direito Comercial.

Além disso, no geral, como ocorre na
Alemanha, Austria, Estdnia e Espanha, os valores
cobrados em segundo grau sao superiores aos de
primeiro grau, desencorajando a prodigalidade.

Inobstante, em todos, o autor da agao ou
apelagdo é quem arca com 0s custos, assim como hd a
possibilidade de isengdo das custas aos
hipossuficientes e conforme o tipo de processo, no caso
da Italia e Eslovaquia.

As experiéncias da Alemanha e Finlandia
comprovam que a sistematica adequada de taxas e
custas é mecanismo habil a fomentar a resolugao
célere e consensual.

Na Alemanha, a cobranga de custas por atos,
de forma segmentada e conforme cada procedimento
processual realizado, incentiva a resolugao célere dos
conflitos, uma vez atribuir maior custo beneficio a
resolugdo consensual, com redugdo de até um tergo do
valor total no caso de conciliacao, reconhecimento do
pedido do autor pelo réu, ou de desisténcia da causa
peloautor. 0 valor aproximado de cada processo é de R$
39.215,23, ou R$ 38.967,95. J4, na Finlandia, o incentivo a
autocomposicdo se da com a minoracdo das custas, em
caso de acordo, e aumento, chegando ao maximo, em
caso de sentenca.

0 comparativo europeu traz licdes
importantes que alertam para a necessidade de
adequacao das normativas que disciplinam as custas e
taxas  judiciarias no  Brasil  proporcionando
sustentabilidade ao sistema de justica e reduzindo o
onus social.

0 Projeto de Lei Complementar, sobre o
regime de custas forenses, elaborado com base nos
estudos do Grupo de Trabalho do Conselho Nacional de
Justica, se da justamente, neste sentido. Estabelece
uma legislagdo nacional do regime de custas no Brasil,
reconhecendo a importancia de uma maior clareza,
precisdo e uniformidade na regulamentagao para a
racionalizacdo do uso dos recursos estatais e
responsabilizagdo da parte que deu causa a acao.
Objetiva uniformizar, na linha do que dispde os artigos

10Disponivel em: https://e-
justice.europa.eu/content_costs_of_proceedings-37-de-
maximizeMS-en.do?member=1.
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24, inciso IV e 98, § 2°, da Constituicdo Federal, sem
afronta a autonomia dos Estados, a cobranga das
custas em ambito nacional, trazendo conceitos mais
claros, balizas gerais, como norte, para posterior
fixagdo pelos Estados. Prevé as fases de incidéncia,
critérios para calculos e limites de cobranga que
variam conforme a natureza do processo, respeitando
as peculiaridades dos diferentes ramos da Justica.
Busca um adequado equilibrio entre a necessidade de
preservar 0 acesso a justica e o uso racional do aparato
judicial. Estimula, ainda, a utilizacdo dos métodos
adequados permitindo a adogdo de politicas especiais
de incentivo pela legislagdo ordinaria posterior dos
Estados.

A fixagdo dos valores ficard a encargo da
legislagdo especifica, mas as custas deverdo ser
cobradas atendendo a legislacdo complementar, bem
como as normativas da Unido e dos Estados.

Em termos gerais, o projeto segue a linha
europeia de fixacao das custas. Para os atos principais
do processo, incidirdo sobre o valor da causa, com a
previsao de valores fixos para incidentes.

Além disso, ha a previsdo de taxas cobradas
pelos servicos especificos e divisiveis prestados (art.
10), seja pelos servidores, oficios ou secretarias. 0 rol
de despesas que contempla os atos e servicos tipicos
de auxiliares de justica é exemplificativo. Os remédios
constitucionais, habeas corpus, habeas data e agdes
populares, salvo comprovada ma-fé, sdo isentos de
custas (art. 9°). Mas, nos processos criminais, cabera ao
acusado, quando condenado, arcar com as custas, que
irdo variar conforme a complexidade do feito (art, 4°).
Os processos trabalhista e de competéncia dos
juizados, sdo regulamentados nos artigos 5° e 6 °.

Quando a litigiosidade habitual e resolugao
adequada dos conflitos, o Projeto também se alinha a
legislacdo europeia. Como no caso da Alemanha e
Finlandia, prevé a divisio das custas em etapas (art. 3°),
permitindo que as partes avaliem 0 seu desejo em
prosseguir com a lide, evitando a falacia dos custos
afundados ou irrecuperaveis.

Ha, ainda, a possibilidade de incremento de
custas “[..] adicionais nos casos de paralisagdo,
retardamento ou refazimento de ato por culpa das
partes ou auséncia injustificada em ato ou audiéncia
sem prévia comunicagao ao juizo, quando possivel” (art.
7°).

Como no caso europeu, prevé valores
diferenciados para quando a parte buscar o Centro
Judiciario de Solucao de Conflitos e Cidadania ou uma
plataforma on-line de resolugao de controvérsia antes
de ingressar com a agao (art. 8°). Inclusive, com a
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possibilidade de deducao posterior do valor gasto para
que acesse 0s sistemas das custas devidas.

Além disso, estabelece tetos para a gratuidade
de justica, com possibilidade de parcelamento dos
encargos, focalizando nas camadas mais abastadas
(art.13). A ideia do sistema, seguindo a linha da Europa,
é operar com precos, um regular, outro diferenciado,
exclusivamente para a populacdo que efetivamente
precisa da Justica e cujo acesso ficaria obstado diante
a fixagdo de custas elevadas. Possibilita, nesta linha,
que a lei traga outros tipos de beneficios para a
promogdo do acesso a justica e diminuicdo da
litigiosidade, a depender do tipo de acao e perfil das
partes.

Na mesma linha, no Rio de Janeiro, um dos
tribunais com o menor indice de arrecadacgao 11, a Lein®
4023/2021, oriunda do Projeto de Lei 4.023/21, de autoria
do Judiciario e Executivo, altera a Lei Estadual n°
3.350/1999 e o Decreto-lei 05/1975 para adequar as
normas que regulamentam as custas e taxas judiciais
com vias a desestimular o uso predatorio do Judiciario,
permitir o financiamento sustentavel dos servicos e
fomentar a resolucdo adequada dos conflitos.

A legislagao promove ajustes nos valores das
custas e taxas judiciais conforme a natureza e
complexidade da causa, seguindo a sistematica
europeia, mas ndo s6 como também prevé a incidéncia
sobre 0 abandono do processo e quantidade de feitos
em nome da parte, como medida de desincentivo a
litigancia predatoria. A parte que abandonar o feito, 0
paralisar com fins meramente protelatorios, ou
ausentar-se injustificadamente em ato ou audiéncia
sem prévia comunicagdo ao juizo, podera ser
condenada a pagar até o décuplo do valor das custas
processuais devidas, montante que sera revertido em
beneficio do Fundo Especial do Tribunal de Justigca —
FETJ. Inclusive, com a possibilidade de inscricao em
divida ativa. ™

No caso dos litigantes contumazes ®, hé a
previsdo do recolhimento dobrado das custas, hipotese
que também se verificard nas causas com conteddo
econdmico superior a dez mil salarios minimos; que
envolvam direito empresarial e arbitragem; nos
processos civeis e criminais com grande volume da
dados e questdes complexas; crimes contra a ordem
tributaria e econdmica; crimes da lei de licitagdes;
crimes de lavagem ou ocultacdo de bens, direitos e
valores, além de organizagdes criminosas. O objetivo é

11 Segundo o relatorio Justica em Numeros 2020, o Tribunal de
Justica do Rio de Janeiro é o que cobra o 6° menor valor de custas
iniciais e taxas judiciarias no Brasil. No total, arrecada apenas R$
940, 96, ao passo que a média nacional de arrecadagdo, ja
insuficiente, é de R$ 1. 396, 02. 0 Tribunal de Justica de Sao Paulo,
também de grande porte, por exemplo, arrecada em média R$ 2.119,
37.

12 \leja-se que a Lei n® 9507/2021 prevé, no ambito do Estado do Rio
de Janeiro, a contagem diferenciada das custas e taxas judiciaria,
em face da: (1) contumécia e da improbidade processual, Capitulo
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que “os agentes que consomem mais recursos da
administragao da justica” contribuam
“proporcionalmente mais para o seu custeio” (FIGUEIRA,
2021).

Inobstante, se de um lado, a legislacdo fez
recair o custeio da justica em maior medida aos
litigantes frequentes, de outro, oS premiou com a
suspensao da cobranga majorada quando demonstrada
areducdo no acervo do quadrimestre anterior.

Ainda, em desestimulo a propositura de
demandas rescisorias infundadas, ha a previsdo da
reversdo do depdsito efetuado (art. 968, II, CPC), em
favor do Fundo Especial do Tribunal de Justiga, diante da
inadmissdo por decisdo monocratica do relator.
Conforme consta na mensagem n° 01/2021,
encaminhada em justificativa, no  Processo
Administrativo TJ-SEl n°® 2021-0626293, “a atribuicao de
custas majoradas aos litigantes contumazes
sucumbentes visa o desestimulo ao uso predatorio da
Justica” (FIGUEIRA, 2021).

A legislagdo fluminense tem por intuito,
também, obstar a concessdo indiscriminada do
beneficio da gratuidade, com a fixacao de pardametros
mais rigorosos, até mesmo com a possibilidade de
aplicacao de punicao aos que omitirem sua capacidade
econdmica. No caso da pericia realizada por perito a ser
paga por beneficiario da gratuidade, o financiamento
dos custos se darda com a destinacdo das custas
incidentes sobre o valor da verba honoréria arbitradas
em pericias de outras diligéncias realizadas pelos
auxiliares. O intuito é evitar a postergacao da lide diante
da auséncia de profissional interessado em assumir o
monus.

Conforme destaca o Henrique Carlos de
Andrade Figueira, a legislacao busca materializar um
"acesso a uma justica ainda mais célere e a meios mais
sofisticados de autocomposicdo, afastando-se da via
judicial aqueles que pretendem utiliza-la de forma
predatoria, desnecessaria e irresponsavel.”" (2021).

No Parana, Estado com teto de arrecadagao
bem abaixo do praticado em outros tribunais de grande
porte, em 2021, 0 Orgado Especial apresentou Projeto de
Lei de Custas visando atualizar a lei vigente, que data
de 1970, estando completamente defasada. O objetivo é
conferir maior seguranca juridica e atender ao Principio
da Justica Distributiva, garantindo atendimento a
populacao hipossuficiente.

[I-A; (2) dimensao econdmica e da complexidade da causa, Capitulo
[1-B; (3) da hiperjudicializagao, Capitulo II-C.

13 Para fins da Lei n® 9507/2021: “Art. 135-E. Consideram-se
litigantes contumazes, [..] as pessoas naturais e juridicas de
direito privado que figurarem como partes em quantidade de
processos em tramite perante o Poder Judiciario do Estado do Rio
de Janeiro que seja superior ao limite estabelecido anualmente
pelo Orgdo Especial do Tribunal de Justica do Estado do Rio de
Janeiro”.
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A proposta apresenta tabela com valores
progressivos de custas, com faixas relacionadas ao
valor da causa; busca a compatibilizacao das custas as
causas de maior valor, com ampliagdo das faixas
vigentes, mas sem onerar excessivamente 0 usuario
dos servigos judiciarios, maxime, nas causas de menor
valor. Também, extingue o Valor de Referéncia de
Custas Judiciais (VRCJud) para facilitar o entendimento
quanto a sistematica de taxas.

Segundo a proposta, no ambito penal, 0s réus
condenados e que disponham de recursos financeiros,
deverdo arcar com as custas do feito. O valor maximo
no Ambito penal serd de R$ 187,11.

Para além, para garantir o0 acesso a justica dos
mais necessitados, a proposta torna gratuitas as
certiddes que o cidaddo solicitar em nome proprio,
possibilita o parcelamento das custas, mantendo 0s
mesmos critérios ja vigentes para a concessao do
beneficio da gratuidade, bem como as taxas vigentes
para as causas de menor valor.

Inobstante, em sua maioria, volta-se a
corre¢do monetaria do valor das custas, tendo em vista
a discrepancia da sistematica adotada em se
comparada aos demais Estados. Alinhado a sistematica
europeia, busca assegurar a continuidade da prestagao
eficiente do servico, obstar a judicializacao
irresponsavel e incentivar a resolucao consensual e
célere dos litigios.

Em substituicdo ao Projeto, a Alep acabou
aprovando o PL n® 677/2020 que concedeu apenas
reposicao inflacionaria de outubro de 2019 a setembro
de 2021.

Nesta linha, ainda em 2021, o Tribunal de
Justica, por meio do Decreto Judicidrio n® 722/2021,
alterou o Regime de Custas dos Atos Judiciais no Estado
no que diz respeito as Tabelas de custa dos atos do
Tribunal de Justiga; da Procuradoria-Geral de Justica;
Ministério Pablico; Escrivaes Civel, da Familia e da
Fazenda; dos Escrivaes do Crime; contadores,
partidores, depositarios publicos e distribuidores;
avaliadores judiciais; oficiais de justica; porteiros do
auditorio; peritos e arbitradores; juizes de paz;
tabelides; oficiais de registro civil, de imoveis; oficiais
de titulos e documentos e civil das pessoasjuridicas; de
oficiais de protestos de titulos; atos extrajudiciais dos
distribuidores.

CONCLUSAO

Que a justica custa é um fato. Agora, 0 quanto,
a quem e os reflexos da sistematica de custeio, estas
$d0 questdes, muitas vezes, relegadas a uma segunda
ordem.

No Brasil, os R$ 100,1 bilhdes necessarios a
manutencdo da atividade estatal (CNJ, 2021) de
prestacdo jurisdicional advém, em sua maioria, nao dos
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usuarios, mas dos impostos,  financiados,
principalmente, pela sociedade. A sistematica de
custas adotada é discrepante e pouco clara a variar
conforme a unidade da federagdo (CNJ, 2021). Além
disso, ha um elevado indice de processos tramitando
com o beneficio da gratuidade judiciaria e, neste caso, é
comum que os valores que deixaram de ser adiantados
acabem sequer sendo cobrados ou repassados a quem
deu causa ao litigio. No fim das contas, os Tribunais de
Justica arrecadam menos do que precisariam, e
considerando que 0s maiores interessados no sistema
de justica, aqueles que dele fazem uso, inclusive, o
vencido, ndo pagam a conta, 0 montante é dissipado
pela sociedade.

Além disso, visto que o particular ndo suporta
todos o0s custos gerados pela sua litigancia, a
sistematica acaba por influenciar a prépria tomada de
decisao gerando um incentivo incalculavel a litigancia
predatoria, desnecessaria e irresponsavel. 0 custo-
beneficio do litigio, dado os baixos custos, ou até
mesmo sua auséncia, se mostra extremamente
atrativo. Reflexo disto é o indice reduzido de acordos e
elevado de litigios, metade deles, concentrados nas
maos 100 maiores litigantes.

Como consequéncia, o equilibrio ndo
cooperativo com a regressividade do sistema de justica
¢ inevitavel. De um lado, 0 custo social elevado, com 0s
verdadeiros pobres sendo penalizados, arcando com 0S
custos da litigancia dos mais abonados, de outro, o
beneficio privado dos grandes agentes econémicos
sendo superior ao custo privado, mas inferior ao social.

Outroreflexo, conforme investigacao realizada
neste estudo, & o problema da selecao adversa que tem
por resultado a antitese da fungdo social do Judiciario.
A sobreutilizacdo do judiciario, ao macular a
credibilidade da instituicao, acaba por afastar os que
dela mais precisam, ao passo que fomenta 0 ingresso
dos que buscam fugir de suas obrigagaes.

A z do estudo comparativo realizado
envolvendo paises da Europa, principalmente,
Alemanha e Finlandia, evidenciou-se que a sistematica
adequada de taxas e custas & mecanismo habil a
fomentar a resolugdo célere e consensual. Em
contrapartida, no Brasil, hd anecessidade de adequacao
das normativas de modo a assegurar a sustentabilidade
do sistema de justica e reduzir o 6nus social.

Em 2021, no entanto, verificou-se uma
tendéncia de modificagdo na legislacdo no pais, com
destaque para o Projeto de Lei Complementar sobre o
regime de custas forenses apresentado pelo Conselho
Nacional de Justica; Lei n® 4023/2021, oriunda do Projeto
de Lei 4.023/21, aprovada no Rio de Janeiro; bem comao,
no Parana, o Projeto de Lei de Custas, apresentado pelo
Orgdo Especial — todos buscando assegurar a
continuidade da prestacao eficiente do servigo, obstar
a judicializagdo irresponsavel e incentivar a resolucao
consensual e célere dos litigios.
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Por arremate, conclui-se que ha de se
concordar com os estudos que revelam a premente
necessidade de modificacdo da sistematica de custas
adotadas pelos Estados, uma vez que, pensada
racionalmente, o efeito indutor da taxa, de incentivar ou
desincentivar a litigancia, obstara o acesso inauténtico
e que causa a sobreutilizagao do Judiciario.
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A PRESCRIGAO RETROATIVA, 0 DUPLO GRAU DE JURISDIGAO E A
DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

Mauro Bley Pereira Junior'

Apresenta-se conceito da prescrigdo retroativa, com analise dos principios do duplo grau de
jurisdicao e da dignidade da pessoa humana, concluindo-se que a prescri¢cao retroativa deve
ser aplicada sem anélise das provas que conduziram a sentenc¢a condenatéria, observando-se
excepcionais distingdes. Sugerem-se planos de gestao para combate a prescrigcao retroativa.

Palavras-chave: Prescricdo Retroativa. Duplo Grau de Jurisdigdo. Dignidade da pessoa
humana.

"Mestre em Direito Privado pela Universidade Federal do Parana em 1991. Juiz Substituto em 2° Grau no
Tribunal de Justica do Parana. E-mail: mbp@tjpr.jus.br.

GRALHA PERIODICO CIENTIFICO DA EJUD/PR ABR-MAI/2023 KL




RETROACTIVE PRESCRIPTION, DOUBLE DEGREE OF JURISDICTION AND
DIGNITY OF HUMAN PERSON

The concept of retroactive prescription is presented, with an analysis of the principles of the
double degree of jurisdiction and the dignity of the human person, concluding that the
retroactive prescription must be applied without analysis of the evidences that led to the

conviction, observing exceptional distinctions. Management plans are suggested to combat
retroactive prescription.

Keywords: Retroactive Prescription. Double Degree of Jurisdiction. Dignity of human person.
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INTRODUGAO

Observa-se, de alguns doutrinadores e
julgadores, o entendimento de que apresentado pleito
recursal absolutorio pelo réu, é necessaria a analise do
mérito processual (a culpa ou inocéncia do réu), mesmo
quando se verifica a prescrigdo retroativa da
condenacao.

Tais posicionamentos derivam da
consideragdo do necessario exame do mérito em
atencao aos preceitos constitucionais atinentes a
dignidade humana e ao principio do duplo grau de
jurisdicdo, que dispdem que todo acusado tem direito a
presuncao de inocéncia enquanto ndo for legalmente
comprovada sua culpa, sendo-Lhe garantido o direito de
recorrer da sentenca.

Em contraposicao, varios doutrinadores e
julgadores apresentam o entendimento de que o
reconhecimento da prescricdo retroativa, que €
realizado preliminarmente, importa na impossibilidade
de analise do pleito de absolvigao, visto que verificada
a extincao da punibilidade e do processo, ndo € Ldgico
ou coerente que se realize a analise probataria do feito,
a fim de avaliar se o réu merecia ser condenado ou
absolvido.

Entende-se que a prescricao nao prejudica a
dignidade do réu, ou o duplo grau de jurisdigdo, pois nao
ha mais processo, ndo podendo se verificar qualquer
efeito penal ou civil.

1PRESCRIGAO RETROATIVA

A prescricdo retroativa € uma forma de
prescricao que se verifica depois da sentenga
condenatdria com transito em julgado para a acusagao
ou depois de improvido seu recurso. Esta espécie de
prescri¢ao regula-se pela pena aplicada, e 0 prazo nao
pode ter termo inicial em data anterior a da dendncia ou
queixa.

Damasio de Jesus' informa o conceito de
prescricao:

“0 decurso do tempo possui
efeitos relevantes no
ordenamento juridico, operando
nascimento, alteracao,
transmissao ou perda de direitos.
No campo penal o transcurso do
tempoincide sobre a conveniéncia
politica de ser mantida a
persecucao criminal contra o
autor de uma infragdo penal ou de
ser executada a sancdo em face

1 JESUS, Damésio E. de. Direito Penal. Parte Geral. 12. ed. v. 1, Sdo
Paulo: Saraiva, 1988. p. 209.

2 DOTTI, René Ariel. Curso de Direito Penal. Parte Geral. 12. ed. 1°
Volume, Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2021. p. 112.
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de lapso temporal
minuciosamente  determinado
pela norma. Com a prescrigao o
Estado limita o jus puniendi
concreto e 0 jus punitionis a
lapsos temporais, cujo decurso
faz com que considere inoperante
manter a situagdo criada pela
violacdo da norma de proibigao
praticada pelo sujeito. (...) 0 termo
prescricdo, no sentido comum,
significa preceito, ordem
expressa; no sentido juridico,
significa perda de um direito em
face de seu ndo exercicio dentro
de certo prazo. Prescri¢ao penal,
num conceito preliminar, é a
extingdo do direito de punir do
Estado pelo decurso do tempo.
Preferimos dizer que a prescricao
penal é a perda da pretensao
punitiva ou executdria do Estado
pelo decurso do tempo sem o Seu
exercicio”.

René Ariel Dotti?, ao tratar sobre prescrigao,
leciona:

‘0 tempo €& um fendmeno
relevantissimo para se determinar
a aplicacdo da lei penal e que
opera nao somente para o efeito
de extinguir a punibilidade (morte,
prescricao, decadéncia e
perempgao), mas também para
muitos  outros  efeitos. A
prescrigdo é uma das formas de
extingdo da punibilidade pelo
decurso do tempo. A passagem do
tempo apaga a lembranga dos
fatos, fazendo com que o crime
caia no esquecimento de maneira
acessar oalarma e o desequilibrio
social por ele causado. Como
lembra Nelson Hungria, nem
mesmo ja serd praticavel uma
exata apuracao da verdade, dada a
dispersao, a alteracdo ou o
desaparecimento das provas. “A
justica demasiadamente tardia
nao pode alcancar o apoio da
certeza que legitima uma
condenacao. E ainda mesmo que
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haja intervindo, sem subsequente
cumprimento, a condenacgao do
réu, a pena, com o transcurso do
tempo, acaba por perder o Seu
cunho de necessidade e o seu
carater finalistico: sua serddia
execugao ja ndo seria um ato de
justica proficua, mas um simples
capricho da vinganga”.

Ainda observa o saudoso autor?:

“A prescricdo € a perda de acdo
atribuida a um direito e de toda a sua
capacidade defensiva, em
consequéncia do ndo uso delas,
durante um determinado espago de
tempo (Bevilacqua, Clavis. Teoria
Geral do Direito Civil, p.268). Esse
conceito, sintetizado por um imortal
mestre de Direito Civil, vale também
para o Direito Penal. Com efeito, 0s
fatores determinantes dessa causa
de extingdo da punibilidade sao os
mesmos para ambos 0S ramos
juridicos. A propdsito, a definigao de
Bruno: “A prescrigao no Direito Penal
¢ esta acdo extintiva da punibilidade
que exerce 0 decurso do tempo,
quando inerte o poder piblico na
repressdo do crime (Direito Penal, t.3,
p.209)".

A prescricdo retroativa esta prevista no art. 110,
§1°, do Codigo Penal 4:

“Art. 110. A prescricdo depois de
transitar em julgado a sentenga
condenatdria regula-se pela pena
aplicada e verifica-se nos prazos
fixados no artigo anterior, 0s quais
aumentam de um tergo, se o
condenado é reincidente.

§ 1° A prescricdo, depois da
sentenca  condenatéria  com
transito em julgado para a
acusacao, ou depois de improvido
0 Seu recurso, regula-se pela pena
aplicada, ndo podendo, em
nenhuma hipdtese, ter por termo
inicial data anterior a da denuncia
ou da queixa”.

3 ldem.

4 BRASIL. Decreto-Lein° 2.848, de 7 de dezembro de 1940. Institui o
Codigo Penal. Diario Oficial da Unido, Rio de Janeiro, 1940. Disponivel
em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-
lei/del2848compilado.htm. Acesso em: 17 out. 2022.

5 NUCCI, Guilherme de Souza. Cadigo Penal Comentado, 13. ed. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2013. p. 605
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A prescrigao retroativa é definida por Guilherme
Nucci®, como sendo “a perda do direito de punir do
Estado, levando-se em consideragdo a pena aplicada na
sentenga condenatoria (ou acordao), mas ainda nao
executada, em virtude de determinado lapso temporal.
Baseia-se, pois, na pena concreta do Estado (art.110, §
1°,CP)". Rogério Greco 6, de forma didatica, observa que:

“[.] a prescricdo da pretensdo
punitiva retroativa consiste na perda
do poder-dever do Estado de punir,
em razdo de sua inércia por
determinado periodo de tempo (..) A
prescricao retroativa deverd ser
considerada como hipotese de
prescricdo da pretensdo punitiva,
com todas as consequéncias
inerentes a esse reconhecimento, a
exemplo de ndo servir para efeitos de
reincidéncia, maus antecedentes,
formacgdo de titulo executivo judicial
para a vitima, etc. (.) Essa
modalidade de prescricdo afasta
todos os efeitos da condenagao,
tanto 0s principais, quanto oS
secundarios, 0S penais e 0S
extrapenais (TIRS, ACr 70033643321,
Rel. Des. Odone Sanguing, 3% Cam.
Crim., DJERS 15/6/2010)".

2 0 DUPLO GRAU DE JURISDIGAD

0 principio do Duplo Grau de Jurisdicao, segundo
Aratjo Cintra, Grinover e Dinamarco 7, refere-se a
possibilidade de revisao, por via de recurso, das causas
ja julgadas pelo juiz de primeiro grau (ou de primeira
instancia), e funda-se na possibilidade da decisdo de
primeiro grau ser injusta ou errada, dai decorrendo a
necessidade de permitir-se sua reforma em grau de
recurso.

Observa-se, regularmente, tal principio nos
feitos processuais criminais. Porém, observada a
prescricdo, verifica-se a extingdo do feito e da
punibilidade do agente. Nessas circunstancias, afirmam
doutrinadores e julgadores que ndo é Llogico ou coerente
a analise probatdoria em feito que ja ndo existe
juridicamente, e do qual ndo podem surgir efeitos civeis
0U penais.

Observam-se posicionamentos neste sentido
por doutrinadores, de forma majoritaria, assim como

6 GRECO, Rogerio. Codigo Penal Comentado, 11. ed. Rio de Janeiro:
Impetus, 2017. p.320

7 ARAUJO CINTRA, Anténio Carlos de; GRINOVER, Ada Pellegrini;
DINAMARCO, Candido R. Teoria Geral do processo. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 1976. p. 413

FEV-MAR/2023 91




GRALHA

julgados do Superior Tribunal de Justica e do Supremo
Tribunal Federal.

Cléber Masson® leciona que a prescricdo é
matéria preliminar, conforme previsdo no Codigo Penal
e seu reconhecimento importa em prejuizo ao exame do
meérito da causa. 0 doutrinador menciona 0s seguintes
julgados:

“0 SUPERIOR TRIBUNAL DE
JUSTICA FIRMOU COMPREENSAQ
NO SENTIDO DE QUE,
CONSUMANDO-SE 0 LAPSO
PRESCRICIONAL  (PRESCRICAO
SUBSEQUENTE o
SUPERVENIENTE) NA PENDENCIA
DE RECURSO ESPECIAL, DEVE-SE
DECLARAR, PRELIMINARMENTE, A
EXTIN[;AO DA PUNIBILIDADE, COM
PREJUIZO DO EXAME DE MERITO DA
CAUSA. COM EFEITO, UMA VEZ
DECLARADA EXTINTA A
PUNIBILIDADE, NOS TERMOS DO
ART.107, IV, DO CODIGO PENAL,
MOSTRA-SE PATENTE A FALTA DE
INTERESSE DOS RECORRENTES EM
OBTER A ABSOLVICAO EM FACE DA
ATIPICIDADE DA CONDUTA, EM
RAZAO DOS AMPLOS EFEITOS DO
RECONHECIMENTO DESTE
INSTITUTO (STJ: REsp 908.863/SP,
rel. Min. Og Fernandes, 6° Turma, .
08.02.2010. No mesmo sentido:
Superior Tribunal de Justica: Rel
4.515/SP, rel. Min. Maria Thereza de
Assis Moura, 3% Secao, j.27.04.2011).
[.]

Prescricdo da pretensao punitiva
- efeitos: "0 RECONHECIMENTO DA
EXTINCAO DA PUNIBILIDADE PELO
IMPLEMENTO DA PRESCRICAQ DA
PRETENSAO  PUNITIVA  ESTATAL
ENSEJA O DESAPARECIMENTO DE
TODOS 0S EFEITOS PENAIS E
EXTRAPENAIS DA CONDENACAO
(Superior Tribunal de Justica:
AgRG nos EREsp 1.022.286/RS, rel.
Min. Regina Helena Costa, 3
Secao, j. 27.08.2014)".

Guilherme de Souza Nucci’, no mesmo sentido,
também observa que tendo em vista que a prescricdo é
considerada matéria de ordem puUblica, deve ser
decretada de oficio, em qualquer fase do processo
(Superior Tribunal de Justica, REsp 60.870-SP, 6* Turma,

8 MASSON, Cleber. Cadigo Penal Comentado, 8. ed. Sdo Paulo:
Método, 2020. p. 799/800
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rel. Vicente leal, 19.10.1999), ou por provocagdo das
partes, inclusive em agdes de impugnagoes, ou, ainda,
por meio de recursos (habeas corpus, revisao criminal e
outros). Trata-se de matéria preliminar, ou seja, impede
a analise do mérito.

0 doutrinador menciona os seguintes julgados:

"PRESCRICA0 - PRAZ0 - REU
MENOR DE 21 ANOS A EPOCA DO
FATO - APLICABILIDADE DO
ART.109, VI, C/C ARTS. 110, § 1°, 114 E
115, TODOS DO CODIGO PENAL -
EXAME DO MERITO PREJUDICADO -
RECURSO PROVIDO PARA JULGAR
EXTINTA A PUNIBILIDADE" (TJSP,
Ap.151.325-3, Pirassununga, rel.
Lustosa Goulart, 21.07.1994)
'VERIFICADA A EXTINCAO DA
PUNIBILIDADE DO RECORRENTE EM
FACE DA PRESCRICAQ PUNITIVA, O
MERITO DO RECURSO NAO PODE
SER  APRECIADO"  (Superior
Tribunal de Justica, REsp 197.977-
RO, rel. Min. Edson Vidigal, 5
Turma, 04/05/1999)

[.]

Simula 241 do extinto Tribunal
Federal de Recursos: ‘A EXTINCAO
DA PUNIBILIDADE PELA
PRESCRICAO DA PRETENSAO
PUNITIVA PREJUDICA O EXAME DE
MERITO DA APELACAQ CRIMINAL"™.

Nesse sentido, observo decisdo do Supremo
Tribunal Federal, de relatoria do Ministro Luiz Fux, em
que consta expressamente que o reconhecimento da
preliminar de prescricdao da pretensao punitiva, na
modalidade retroativa, importa em restar prejudicada a
questdo de fundo, ndo se verificando ofensa ao principio
da dignidade da pessoa humana, tendo em vista tratar-
se de extincdo da punibilidade, com auséncia de efeitos
de natureza penal ou civel.

Reproduzo a decisao:

“CONSTITUCIONAL  E PENAL.
HABEAS CORPUS ESTELIONATO-
ART. 251 DO CODIGO PENAL
MILITAR. CONDENAGAQ.
APELAGAQ DA DEFESA.
RECONHECIMENTO DA
PRELIMINAR DE PRESCRICAQ DA
PRETENSAQ PUNITIVA. QUESTAQ
DE  FUNDO  PREJUDICADA.
INCONFORMISMO. PLEITO D

9 NUCCI, Guilherme de Souza. Cddigo Penal Comentado, 13. ed. Séo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2013. p. 601
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ABSOLVICAQ.  DIGNIDADE DA
PESSOA HUMANA- CF, ART. 1° INC.
I, EXTINCAO DA PUNIBILIDADE.
AUSENCIA  DE  EFEITOS DE
NATUREZA PENAL QU CIVEL. 1. A
prescricao da pretensao punitiva,
diversamente do que ocorre coma
prescricao da pretensao
executoria, acarreta a eliminagao
de todos os efeitos do crime. 2. A
prescricdo é matéria de ordem
pablica, por essa razdo deve ser
examinada  de  oficio, a
requerimento  do  Ministério
Publico ou do interessado, e, caso
reconhecida em qualquer fase do
processo, torna prejudicada a
questdo de fundo. Precedentes:
AgRg no RE n°® 345.577/SC, Rel. Min.
Carlos Velloso, Dj de 19/12/2002;
HC 73.120/DF, Rel. Min. Néri da
Silveira, DJ de 03/12/99; HC n°
63.765/SP, Rel. Min. Francisco
Rezek, DJ de 18/4/86. 3. In casu,
houve condenagao pelo crime de
estelionato  (CPM, art.  251),
ensejando recurso de apelacdo da
defesa cuja preliminar de
prescricao da pretensao punitiva
restou acolhida, por isso nao
procedem as razbes da
impetragdo no que visam a analise
dos argumentos que objetivavam
a absolvicdo no recurso defensivo,
ndo cabendo, consequentemente,
falar em violacao do principio da
dignidade da pessoa humana (CF,
art. 1° 1ll), sobretudo porque,
reitere-se, 0 reconhecimento
dessa causa  extintiva da
punibilidade nao acarreta
quaisquer efeitos negativos na
esfera juridica do paciente,
consoante o seguinte trecho do
voto proferido pelo Ministro
Francisco Rezek no HC 63.765,
verbis: 'Ha de existir em nosso
meio social uma suposigao
intuitiva, evidentemente equivoca
do ponto de vista técnico-juridico,
de que em hipdteses como esta a
prescricdo — mesmo a prescricao
da pretensdo punitiva do Estado -

10 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus HC115.098/RJ.
Relator: Ministro Luiz Fux — Primeira Turma. Diario de Justica

deixa sequelas e por isso justifica,
na pessoa que foi um dia acusada,
0 interesse em ver levada adiante
aanalise do processo, na busca de
absolvicao sob este exato titulo.
Sucede que ndo éisso 0 que ocorre
em nosso sistema juridico. A
pretensdo punitiva do Estado,
quando extinta pela prescricao,
leva a um quadro idéntico aquele
da anistia. Isso € mais que a
absolvicdo. Corta-se pela raiz a
acusacdo. 0 Estado perde sua
pretensao punitiva, nao tem como
leva-la adiante, esvazia-a de toda
consisténcia. Em tais
circunstancias, o primeiro tribunal
a poder fazé-lo estd obrigado a
declarar que ocorreu a prescricao
da pretensdo punitiva, que o
debate resultou extinto e que nao
ha mais acusagdo alguma sobre a
qual se deva esperar que 0
Judicigrio pronuncie juizo de
mérito. (...). Quando se declara
extinta a punibilidade pelo
perecimento  da  pretensdo
punitiva do Estado, esse desfecho
ndo difere, em significado e
consequéncias, daquele que se
alcancaria mediante o término do
processo com sentenca
absolutéria”. ®

Destarte, o reconhecimento da prescricao da

pretensao punitiva,

na modalidade retroativa, ndo

importa em ofensa ao principio do duplo grau de
jurisdicdo, tratando-se de matéria de ordem puUblica
que deve ser reconhecida preliminarmente a qualquer
tempo ou grau de jurisdicao.

Nesse sentido, a 5% Turma do Superior Tribunal
de Justica, acolhendo voto do Ministro Campos

Marques, deliberou:

"AGRAVO  REGIMENTAL ~ NO
RECURSO  ESPECIAL.  CRIME
CONTRA A ORDEM TRIBUTARIA.
PRESCRICAQ RETROATIVA.
MATERIA DE ORDEM PUBLICA.
EXTINCAO DA PUNIBILIDADE.
OCORRENCIA. PRESCRICAQ

https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search/sjur232004/false.

Acesso em: 17 out. 2022.

Eletronico, Brasilia, 7 mai. 2013.
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RECONHECIDA DE OFiCIO. 1. A
prescrigdo, por ser matéria de
ordem publica, a teor do art. 61do
Codigo de Processo Penal, deve
ser reconhecida de oficio ou a
requerimento das partes, a
qualquer tempo ou grau de
jurisdicdo.  Precedentes. 2.
Concretizada a pena em 2 (dois)
anos de reclusao, e considerando
0 disposto no enunciado n. 497 da
Simula do STF, verifica-se a
ocorréncia de lapso temporal
superior a 4 (quatro) anos entre a
constituicao definitiva do crédito
tributdrio e o recebimento da
denincia, declarando-se, de
oficio, a extincdo da punibilidade
do paciente quanto a pena
privativa de liberdade, pela
caracterizacao da prescrigao da
pretensao punitiva do Estado, na
modalidade retroativa. 3. Agravo
provido para declarar, de oficio, a
extingao da punibilidade quanto ao
crime praticado pelo ora agravado,
pelo reconhecimento da
prescricao da pretensao punitiva
retroativa”.™

3 ADIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

A dignidade da pessoa humana adquiriu especial
valor ap6s a Segunda Guerra Mundial diante das
atrocidades nazistas ocorridas, em especial, em
relacao a judeus, negros, ciganos, homossexuais e
povos de alguns paises.

A dignidade da pessoa humana, neste contexto,
pressupode igualdade, significando que ndo se admite
gradac0es entre seres humanos, ou seja, nao existem
pessoas com mais dignidade do que outras.

A protecao da dignidade da pessoa humana,
disciplinada no art.1° inciso Ill, da Constituigdo Federal,
determina que os poderes pUblicos e os particulares
devem respeitar a dignidade do ser humano, e conceder
acesso a direitos essenciais.

Esta previsdo esta relacionada a direitos sociais,
sendo vetor interpretativo do art. 5° da Constituicdo

1 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Agravo Regimental no
Recurso Especial 1.256.886/PR. Relator: Ministro Campos Marques
- Quinta Turma. Didrio de Justiga Eletrdnico, Brasilia, 23 out. 2012.
Disponivel em:
https://processo.stj.jus.br/processo/pesquisal/?src=1.1.3&aplicaca
o=processos.ea&tipoPesquisa=tipoPesquisaGenerica&num_regis
tro=201101329252. Acesso em: 17 out. 2022

2 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988. Diario Oficial da Unido, Brasilia,
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Federal 12 “Todos sdo iguais perante a lei, sem distingado
de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e
aos estrangeiros residentes no pais a inviolabilidade do
direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade(...)".

0 Estado tem o dever de promover politicas
plblicas para que o individuo tenha uma existéncia
digna, sobretudo através da consagracao de direitos
sociais. A dignidade estd relacionada a condigoes
existenciais do ser humano e de acesso a Servigos
essenciais. Entre 0s servicos essenciais estd 0 acesso
a justica, e a atuacdo do Estado na protecdo e
seguranga do ser humano.

Todas as pessoas devem ter acesso a justica, no
sentido de ver assegurados seus direitos.

Quando se trata de situagdo envolvendo a
pratica de crime, verifica-se que cabe ao Estado
promover medidas eficientes no combate a
criminalidade, garantindo a qualquer individuo, e a
sociedade, a seguranga devida.

Sob essa Otica, a prescrigdo retroativa é causa
de prejuizo a dignidade da pessoa humana, em relagao
a vitima e a sociedade, e para tal percepcao, apresento
noticia publicada na revista Consultor Juridico™, em 23
de maio de 2022:

“Atraso fatal - Por prescricdo, homem
condenado por trés estupros tem pena extinta

Devido a prescricdo da pretensdo punitiva
estatal, a 2% Camara Criminal do Tribunal de Justica de
Minas Gerais declarou extinta a punibilidade de um
homem que havia sido condenado por trés crimes de
estupro.

0 longo tempo transcorrido entre dendncia e
publicacao da sentenca favoreceu o réu.

Em primeira instancia, o réu recebeu a pena total
de 13 anos, seis meses e 20 dias de prisao, em regime
inicial fechado.

No TJ-MG, o desembargador relator XXXXX
lembrou que o prazo prescricional aplicavel ao caso é
de 12 anos— considerando que as penas impostas a
cada um dos crimes nao eram maiores do que oito anos.

Um dos crimes pelos quais o réu foi condenado
ocorreu em 2002, enquanto os outros dois aconteceram
em 2004. Em outubro deste mesmo ano, foi recebida a
dendncia. A sentenca condenatéria foi publicada em
julho de 2019.

1988. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.h
tm. Acesso em: 17 out. 2022.

13 HIGIDIO, José. Atraso fatal - Por prescrigdo, homem condenado
por trés estupros tem pena extinta. Revista Consultor Juridico, 23
de maio de 2022. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2022-
ai-23. Acesso em: 26 set. 2022.
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Como se passaram mais de 14 anos entre a data
do recebimento da denincia e a publicacdo da
sentenca, foi reconhecida a prescricao”.

A mencionada noticia bem demonstra que a
prescricao retroativa da condenacdo ndo importa em
ofensa a dignidade do réu, que é beneficiado pela
mesma, pois, apesar de condenado, 0 processo e sua
punibilidade foram extintas, ou seja, deixaram de existir.

Todavia, a extingao do processo e da punibilidade
em virtude de prescricdo retroativa causam notoria e
justa indignacao as vitimas diretas dos crimes e a
sociedade.

Tal indignacdo importa em desgaste de
confianga nas atividades do Estado, tendo como
consequéncia as consideragdes sociais de impunidade
e a resisténcia de vitimas em acessar ou buscar a
protecao da justica.

Nesse sentido, observam-se as ponderagoes do
eminente Desembargador do Tribunal de Justica de
Ronddnia, Marcos Alaor Diniz Grangeia™, quando afirma
que:

“A falta de agilidade do Sistema
Judicidrio, além de gerar incerteza no
cendrio  econdmico, descrédito
social, também leva inseguranca a
populacado, em razao da sensacao de
impunidade em relagdo a pena
aplicada aos criminosos. A demora no
julgamento dos processos criminais
redunda em senso de impunidade e
inseguranga  poblica, pois a
sociedade, acuada pela
marginalidade, é obrigada a conviver,
em face do sistema constitucional,
com réus que, condenados no
primeiro grau de jurisdicédo, esperam
a apreciagao de Seus recursos no
Tribunal”.

0 referido jurista, apds identificar a crise de
gestdo do Poder Judiciario, analisa o futuro,
asseverando o seguinte:

“Identificado o problema gerencial do
Poder Judiciario, suas consequéncias,
bem como o0s possiveis caminhos
para a solugdo da crise de gestao que
tomou conta  dos  servigos

4 GRANGEIA, Marcos Alaor Diniz. A crise de gestdo do Poder
Judiciario: O problema, as consequéncias e 0s possiveis caminhos
para a solugdo. Escola Nacional de Formagao e Aperfeigoamento
de  Magistrados  (ENFAM),  2022.  Disponivel  em:
https://www.enfam.jus.br/wp-
content/uploads/2013/01/2099_Des_Marcos_Alaor_Artigo_ENFA
M_28_4_2011_editado.pdf. Acesso em: 26 set. 2022.

15 |dem.
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jurisdicionais, o futuro de umajustica
agil revela-se possivel. Considerado
por muitos como gestor
despreparado, 0 magistrado
brasileiro abragou a causa e, hoje,
planejamento estratégico, gestao por
resultados, qualidade total, sdo
palavras de ordem na luta contra a
lentidao dos processos. 0s primeiros
resultados positivos da luta ja
comegam a ser percebidos, como
apurado na pesquisa realizada pela
FGV — IPESPE, em que se observam
respostas no sentido de que: vale a
pena a procurar a justica (80%); ha
confianca nos juizes (67%); ha
satisfagdo nos servicos (52%) e; a
justica evoluiu e estd evoluindo
(44%), revertendo nOmeros negativos
apurados em pesquisas anteriores. O
povo brasileiro deve se orgulhar de
seus magistrados, pois  estes
tomaram para si o dever de resolver a
crise de gestdo instalada no Poder
Judiciario Brasileiro. Em acdes
conjuntas com os tribunais
estaduais, federais, suas escolas de
magistraturas, tribunais superiores,
com o CNJ, ENFAM e associagdes de
classes, a Magistratura do Brasil
revela-se capaz de assumir o papel
pré-ativo de desenhar e construir o
judicidrio desejado pelo
jurisdicionado”. ®

No mesmo sentido de tais ponderacoes, 0
eminente Desembargador do Tribunal de Justica do
Parana, Roberto Portugal Bacelar, em monografia
premiada, observa que:

“As propostas estratégicas de
treinamento, capacitacao e
percepcdo da celeridade poderdo
levar o Poder Judiciario a alcancar o
ideal de efetivagdo da promessa de
"acesso a ordem juridica justa” que &
aquela analisada segundo a
perspectiva do jurisdicionado. Da
experiéncia vivida pelo Poder
Judicidrio, resulta a convicgdo
dirigida @  necessidade  de
democratizar gestdo ouvindo 0s
jurisdicionados e capacitando melhor

16 BACELLAR, Roberto Portugal. A pressa da justica morosa.
Monografia vencedora no concurso da Associagao dos Magistrados
Brasileiros, na area Planejamento Estratégico do Judiciario, 0
atendimento do jurisdicionado como Finalidade da Justiga.
Congresso Brasileiro de Magistrados. Sao Paulo, 2010. Disponivel
em: https://silo.tips/download/nografia-roberto-portugal-
bacellar. Acesso em: 26 set. 2022.
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0s magistrados. O prestigio dos juizes
e do proprio Poder Judiciario depende
fundamentalmente do atendimento
do jurisdicionado. A demora na
prestagdo jurisdicional & menos
traumatica do que a pressa que €
percebida pelo jurisdicionado como
desatencdo e desrespeito. 0
momento atual exige que o Poder
Judicidrio resgate a sua boa
reputacao, amplie a sua legitimagao
social e faca aflorar sua esséncia
(um servico publico essencial e de
qualidade)”.

0 principal jurisdicionado no processo penal, a
vitima direta de crime, até poucas décadas atras, ndo
recebia qualquer atencao processual, sendo que seu
depoimento era alvo de dividas em relacdo a verdade
dos fatos. Felizmente, tal situacdo vem sendo alterada
nas recentes legislagoes e julgados, em que a vitima
vem assumindo especial relevancia.

Nesse sentido, menciono, como exemplo, uma de
in0meras decisées do Superior Tribunal de Justica:

“AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO
ESPECIAL. VIOLENCIA DOMESTICA.
LESOES CORPORAIS LEVES. PRINCI’PJO
DA COLEGIALIDADE. NAO
OCORRENCIA DE CERCEAMENTO DE
DEFESA.  MATERIALIDADE.  FATOS
EXPLICITAMENTE ~ ADMITIDOS ~ E
DELINEADOS NO V. ACORDAO
PROFERIDO PELO EG. TRIBUNAL A
QUO. NAD INCIDENCIA DO OBICE
PREVISTO NA SUMULA 7/ST). | -
0 Novo Codigo de Processo Civile o
Regimento Interno desta Corte
(art.932, incisolll, doCPC/2015¢e
arts. 34, inciso VIl e 255, § 4.° inciso |,
ambos do RISTJ) permitem ao relator
julgar monocraticamente recurso
inadmissivel, prejudicado, ou que ndo
tiver impugnado especificamente
todos os fundamentos da decisao
recorrida, ndo importando essa
decisdo em cerceamento de defesa
ou violacdo ao principio da
colegialidade. Il - A revaloracdo da
prova ou de dados explicitamente
admitidos e delineados no decisorio
recorrido, quando suficientes para a

17 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Agravo Regimental em
Agravo de Recurso Especial 1.236.017/ES. Relator: Ministro Felix
Fischer — Quinta Turma. Diario de Justica Eletronico, Brasilia, 11abr.
2018. Disponivel em:
https://processo.stj.,jus.br/processo/pesquisal/?src=1.1.3&aplicaca
o=processos.ea&tipoPesquisa=tipoPesquisaGenerica&num_regis
tro=201800089257. Acesso em: 17 out. 2022.

18 BRASIL. Decreto-Lein° 3.689, de 3 de outubro de 1941. Institui 0
Codigo de Processo Penal. Diario Oficial da Unido, Rio de Janeiro,
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solugdo da quaestio, ndo implica o
vedado reexame do material de
conhecimento. Os elementos
probatorios delineados no v. acordao
increpado sdo suficientes a analise
do pedido, exigindo, tdo somente, a
revaloragdo da situagdo descrita, 0
que, ao contrario, admite-se na via
extraordinaria. Agravo regimental
ndo  provido. [.]  segundo
jurisprudéncia desta Corte, ‘a palavra
da vitima tem especial relevancia
para fundamentar a condenagao pelo
crime de ameaca, mormente porque
se trata de violéncia doméstica ou
famitiar' [..]".7

& A POSSIBILIDADE DE DISTINGAO

E de se ressaltar que ndo se pretende supor que
oréu condenado ndo possa ser vitima de ilegalidades ou
abusos que resultem em sua condenagdo. Nestas
situagdes, cabe ao réu o acesso a justica e
determinacoes judiciais que permitam o pleno respeito
ao0s seus direitos fundamentais.

Regularmente, tais situagdes sao objeto de
revisdo criminal, nos termos do art. 621, inciso |, do
Codigo de Processo Penal 18, o qual estabelece que: “A
revisdo dos processos findos sera admitida: | — quando
a sentenca condenatéria for contraria ao texto
expresso da Lei penal ou a evidéncia dos autos”.

Tal previsao nao impede que o Tribunal, de
oficio, ou a requerimento das partes (como no caso
de apelacdo), cesse eventual ilegalidade ou abuso de
poder, ao verificar que o réu sofreu ou esta naiminéncia
de sofrer condenacao ilegal.

Nesse sentido, reproduzo o art. 654, § 2°, do
Codigo de Processo Penal, que estabelece que “Os
juizes e os tribunais tém competéncia para expedir de
oficio ordem de habeas corpus, quando no curso do
processo verificarem que alguém sofre ou esta na
iminénciq de sofrer coagaoilegal”.

E de se ressaltar que tais situacbes se
verificam em casos excepcionais. E nessas situagoes
faticas é possivel atribuir a técnica do chamado
“distinguishing”, ou distin¢ao.

Didier Junior ™ leciona que o “distinguishing™:
consiste em uma técnica de confronto do suporte fatico
recedente com a da demanda a ser julgada, cujo
resultado podera: a) conduzir a aplicagéo de

1941, Disponivel
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-
lei/del3689compilado.htm. Acesso em: 17 out. 2022.

9 DIDIER JR, Fredie et al. Precedentes. Salvador: Juspodivum, 2016.
19 BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Recomendagdo n°
134/2022. Diario de Justica Eletrdnico do CNJ n® 222/2022, Brasilia,
09 set. 2022. Disponivel em:
https://atos.cnj,jus.br/atos/detalhar/4740. Acesso em 17 out. 2022.
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precedente no caso concreto, se as eventuais
dissemelhangas entre 0s casos confrontados nao
forem consideradas relevantes o suficiente para o
afastamento daquele, ou; b) impedir a aplicagdo do
precedente, acaso as divergéncias faticas entre os
elementos contrastados apresentem grau de
importancia capaz de afastar a incidéncia daquele. Por
“distinguishing”, se entende ndo apenas o método de
confronto entre o precedente e 0 caso concreto, como,
também, o resultado desse confronto, quando
constatada diferenga entre os elementos comparados.

Assim, o “distinguishing” ou distincdo se
verifica ao ser identificada uma situacdo material
relevante. Nestes casos, 0s tribunais podem afastar a
aplicacdo de precedente pelo uso da técnica da
distincao. Essas hipdteses ndo podem servir para negar,
de forma genérica, a legislacao vigente ou estabelecer
nova tese juridica e tampouco como via indireta de
superacao de precedentes, também chamado
“overruling”.

A técnica da distingdo € muitorelevante e deve
ser aplicada pelo juiz ou pelos tribunais, pois com a
meta de atingir objetivo numérico, o precedente pode
ser aplicado inadequadamente, sem que Sejam
consideradas as peculiaridades do caso concreto.

Portanto, é possivel aos juizes e tribunais
apreciar matérias probatdrias em feitos processuais
prescritos, em situacdes em que o réu condenado é
vitima de ilegalidades.

E de se ressaltar que tais situagdes sao
excepcionais e ndo podem servir de parametro para
determinar a revogagao do entendimento, consagrado
na doutrina e jurisprudéncia brasileira, de que a
prescricao retroativa é matéria de ordem publica e deve
ser observada preliminarmente.

Nesse sentido, o Conselho Nacional de Justica
(CNJ) apresentou a Recomendacdo 134/2022%, em
09/09/2022, cabendo destaque nas previsdes do artigo
14, que tratam da hipdtese de “distinguishing”.

Ela ocorre quando o intérprete compara o0s
pressupostos de fato e de direito que levaram a
formacao de um precedente, em relagdo a um
determinado caso concreto que esteja em julgamento.
Na pratica, se ndo houver identidade desses
pressupostos, 0 juiz pode superar o precedente e
decidir a causa como entender de direito. Para o CNJ,
isso pode ser feito, mas é preciso explicar, de maneira
clara, a situacdo material relevante e diversa capaz de
afastar a tese. A recomendacdo prevé, também, que 0
“distinguishing” ndo seja usado para afastar a aplicacao
da legislacao vigente e para estabelecer tese juridica
em descompasso com a jurisprudéncia consolidada
sobre o assunto.

20 BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Recomendagdo n°
134/2022. Diario de Justica Eletronico do CNJ n® 222/2022, Brasilia,
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CONCLUSAO E SUGESTAO

Aanalise recursal da prescrigao processual da
condenacao, também chamada prescrigdo retroativa, é
de ordem publica, e deve ser realizada de forma
preliminar em relagdo ao mérito.

Com o reconhecimento da prescricdo
retroativa, verifica-se a extingdo do processo e da
punibilidade do réu, ndo sendo caso de analise de
eventual pleito de absolvigao, posto que 0 processo
deixou de existir. Esta posicdo é adotada de forma
majoritaria pela doutrina, verificando-se, inclusive,
precedentes jurisprudenciais do Supremo Tribunal
Federal, e do Superior Tribunal de Justica.

0 reconhecimento da prescrigao da pretensao
punitiva ndo importa em ofensa ao principio do Duplo
Grau de Jurisdicdo, tratando-se de matéria de ordem
plblica que deve ser reconhecida preliminarmente em
qualquer juizo.

A dignidade da pessoa humana, consistente no
acesso a justica e a protecdo do Estado, refere-se a
direito social de igualdade de tratamento, e em relagao
ao Poder Judiciario, consiste em verificar a todos o
acesso a justica para protegdo de seus direitos. A
dignidade da pessoa humana é observada pelo Poder
Judiciario quando o processo judicial tem seu
desenvolvimento regular, com diligéncia, agilidade, e
robustez probatoria.

Na prescricdo retroativa da condenacdo, a
dignidade do réu condenado ndo sofre ofensa. Ao
contrario, o réu é beneficiado pela extingdo do processo
e Sua anistia resultante da prescricao, nao havendo
qualquer efeito penal ou civel ao mesmo.

Essa espécie de prescricdo causa ofensa a
dignidade das vitimas diretas de crimes e da sociedade.
A prescricao retroativa indica que o Estado esta agindo
de forma ineficiente, ou seja, nao atua adequadamente
no sentido de proteger vitimas e sociedade, e de
demonstrar os beneficios do acesso a Justica.

E possivel observar ao réu condenado a
condicdo de vitima em casos excepcionais em que se
verifiquem abusos e ilegalidades, em situagdo de
distingdo.

Sugere-se, conforme as observagdes e
ponderagdes  apresentadas  pelos  eminentes
Desembargadores Marcos Alaor Diniz Grangeia e
Roberto Portugal Bacellar, a implementagdo de cursos
de gestdo de pessoas e de processos, com frequéncia
obrigatdria aos juizes e serventuarios, a fim de que o
Poder Judiciario preste servico com agilidade, atengao
e respeito, e especialmente para diminuir a incidéncia
da indesejada prescrigao retroativa.

09 set. 2022. Disponivel em:
https://atos.cnj.jus.br/atos/detalhar/4740. Acesso em 17 out. 2022.
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