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APRESENTACAO

Prezados leitores de Extensdo em Foco,

Com satisfacdo e esforcos trazemos a lume mais um numero da revista. A
producdo cientifica certamente tem sido objeto de desejo de muitos docentes e
pesquisadores que atuam na educacao superior, e especialmente na pos-graduacao.
Isso decorre especialmente do produtivismo que tem marcado a sociedade atual nos
altimos tempos e alcancou também a esfera académica. Nessa busca, hd muitas
coisas postas em arquivos digitais, em arquivos de texto, reunidas de livros e paginas
de internet, copiadas e coladas com palavras substituidas pelos seus sinénimos,
muitas vezes incomuns, para descaracterizar um plagio muito explicito.

Desse modo, a producdo pela producdo ocorre também no que tange aos
periddicos: um namero crescente deles leva a uma disperséo da producdo. H4 muitos
arquivos com muitas palavras, mas sdo poucos o0s textos que efetivamente s&o
publicaveis. Nesse contexto, a consolidacdo de um periddico com propdsito
especifico, como é o caso de Extensdo em Foco, ou seja, 0 de ser um veiculo de
divulgacao cientifica no ambito da extensao, € cada vez mais uma tarefa monumental.

Devido ao produtivismo torna-se dificil, na construgcdo de um periddico,
garimpar textos de qualidade, que possam ser reunidos para compor um ndmero
especifico. Em primeiro lugar porque é desafiador convencer pessoas a submeterem
0S seus textos a um periédico que ainda busca consolidacéo, o que a rigor no Brasil
se mede pelaincluséo no sistema Qualis Capes. Mesmo que este sistema seja apenas
uma ferramente para a avaliacdo da pos-graduacéo, e, portanto, pouco influencia a
guem nao esta ligado a ela, o qualis € um indicador e fator determinante na vida de
uma revista cientifica.

Em segundo lugar, a selecdo de bons textos em meio a uma infinidade de
arquivos impublicaveis € também uma tarefa desafiadora. Sabe-se que este processo
ndo pode concentrar-se em uma Unica pessoa, pois a construcao do conhecimento é
uma acgao coletiva. Afinal, diante do produtivismo, quem dispde de tempo para avaliar
textos para periodicos? Quantos aos pesquisadores, muitos hao conseguem sequer
responder as solicitacdes de avaliagdo de textos manifestando indisponibilidade, em
virtude sobretudo da sobrecarga de atividades. Aos editores, resta assim, além da

dificil tarefa de garimpar bons textos, encontrar profissionais voluntarios e pacientes,
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dispostos a doarem o seu tempo, tdo precioso e que poderia ser empregado para boas
leituras e escrita de bons textos e para a leitura de manuscritos que, na maioria das
vezes, nao reunem as menores condigbes de serem tornados publicos. S&o poucos
0S generosos dispostos a esse trabalho, e que ainda muitas vezes tentam, quase
inutilmente, sugerir possiveis correcdes e melhoras a autores que provavelmente nao
terdo interesse em realiza-las.

Em face disso, entende-se a dificuldade de Extensao em Foco de manter a
sua periodicidade. Mas também ndo se pode deixar de atuar somente por haver
dificuldades. Dificuldades foram superadas e um novo namero € trazido a publico.
Deve-se especial gratiddo a autores e avaliadores pelos seus textos e valiosas
contribuicdes para a construcao do conhecimento. Fazemos votos de que continuem
depositando a sua confiangca em nossa revista para veiculacdo das suas producdes
cientificas.

Votos de boa leitura!

Cacador, dezembro de 2016

Prof. Dr. Joel Haroldo Baade

Prof. Ms. Levi Hilse

Prof. Ms. Joel Cezar Bonin

(Organizadores do namero)

Universidade Alto Vale do Rio do Peixe — UNIARP
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APRENDIZAGEM ORGANIZACIONAL: ABORDAGEM INTRODUTORIA

Organizational learning: introductory approach

Adelcio Machado dos Santos?

Jean Carlos Kuss?

Joice Luiza de Flores Matias Wagner3
Rubens Luis Freiberger*

Claudio Sanches®

Resumo: A palavra aprendizagem, na concepcédo da lavra de Duarte (2005, p. 142),
consiste na capacidade que o individuo possui de aprender novos conhecimentos. O
processo de aprendizagem € dinamico, ativo e global, uma vez que possibilita a troca
de informacdes. O mesmo autor entende que a aprendizagem pode ainda ser
concebida como um processo de auto-avaliacdo, isto é, de reflexdo para a acao.
Véarios modelos se propdem a analisar a dimenséo individual do processo de
aprendizagem. Desde o inicio, os pesquisadores que atuam com base na concepc¢ao
da socializacdo da aprendizagem individual, abordam o dilema existente entre
aprendizagem individual e organizacional. Desde o inicio as pesquisas evidenciam
uma énfase profunda no papel da aprendizagem individual na aprendizagem
organizacional. O sistema da aprendizagem organizacional depende completamente
da aprendizagem individual, mantendo-se diretamente ligado ao conhecimento
compartilhado por todos os membros da organizagao.

Palavras-chave: Aprendizagem organizacional. Conhecimento.

Abstract: The word learning, in Duarte's conception of lavra (2005, p. 142), Consists
in the individual's ability to learn new knowledge. O Learning process is dynamic, active
and global, since it enables the exchange Of information. The same author
understands that learning can still be Conceived as a process of self-evaluation, that
is, of reflection for action. Several models propose to analyze the individual dimension
of the learning. From the outset, researchers working on design Of the socialization of
individual learning, address the dilemma between Individual and organizational
learning. From the outset, research shows A deep emphasis on the role of individual
learning in learning Organizational structure. The system of organizational learning
depends entirely on Of individual learning, remaining directly related to knowledge
Shared by all members of the organization.

Keywords: Organizational learning. Knowledge.
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1 INTRODUCAO

De acordo com Probst, Raub e Ropmhardt (2002, p. 30) a aprendizagem
organizacional pode ser assim conceituada: “[...] consiste em mudanga na base de
conhecimento da organizagéo, na criacdo de estruturas coletivas de referéncia e no
crescimento da competéncia da organizacao para agir e resolver problemas”.

Fleury e Fleury (1997, p. 19) sustentam que a “aprendizagem € um processo
de mudanca, resultante de préatica ou experiéncia anterior, que pode vir, ou nao, a
manifestar-se em uma mudanca perceptivel de comportamento”.

A aprendizagem, em consonancia com o magitério de Cabral e Nick (2004 p.
27), consistem no “processo de transformacado relativamente permanente do
comportamento, em resultado do desempenho pratico ou experiéncia de certas
tarefas especificas”.

Cabral e Nick (2004, p. 27/28), apresentam ainda diversas teorias da
aprendizagem desenvolvidas na area da Psicologia, entre as quais cabe destacar as

seguintes:

Teoria de aprendizagem cognitiva: essa teoria postula os processos cerebrais
como variaveis intervenientes, uma estrutura cognitiva para o que é
aprendido e a aprendizagem como resultado de uma reestruturacdo do modo
individual de perceber. Portanto, opde-se as teorias de estimulo-resposta que
enfatizam as respostas reforgcadas e evitam o uso de construtos cognitivos
centrais como conceitos explicativos.

Teoria da aprendizagem intencional: modelo tedrico baseado no principio da
motivacéo propositada (intencionalidade) da aprendizagem. Essa teoria se
revestiu de um carater intersistemas, na medida em que foi influenciada pelos
principios gestaltistas, por certos conceitos psicanaliticos, pelo em que foi
influenciada pelos principios gestaltistas, por certos conceitos psicanaliticos,
pelo instintivismo e pelo conceito de processo mediatério. Para o criador
dessa teoria aa aprendizagem consiste em um esforgo para atingir um
objetivo, sendo que o que se aprende é uma série de sinais ou expectativas,
em que o individuo percebe a natureza da situagdo e reage em funcéo ou de
acordo com essas percepcoes.

Teoria da atitude de aprendizagem: modelo desenvolvido por Harry F.
Harlow, a que deu o nome de learning set theory, segundo o qual o que um
individuo tem de aprender € um principio de relacdo e ndo uma série de
estimulos e respostas. O meio ambiente adquire o status de forca motivadora
primaria do comportamento e o impulso de curiosidade exploratoria € mais
forte do que qualquer impulso bioldgico. Dessa forma, a aprendizagem
consiste no resultado de uma disposicéo ativa para solucionar problemas,
ndo de uma aquisicao passiva de aptiddes praticas.

2 DESENVOLVIMENTO

O conceito de aprendizagem organizacional, no entender de Ruas et al

(2005), pode ser compreendido a partir de diversas perspectivas, encontrando seu
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maior desenvolvimento no campo da psicologia ao longo de sua historia evolutiva. A
aplicacdo da aprendizagem em nivel organizacional foi condicionada, mormente,
como uma coletividade da aprendizagem organizacional, do treinamento e do
desenvolvimento. O processo de aprendizagem individual exerce um impacto
significativo no conceito e nas praticas de aprendizagem organizacional, pois essa se
inicia a partir dos individuos.

Ruas et al (2005, p. 27) assim conceituam a aprendizagem organizacional:

[...] € um processo continuo de apropriagdo e geragdo de novos
conhecimentos nos niveis individual, grupal e organizacional, envolvendo
todas as formas de aprendizagem — formais e informais — no contexto
organizacional, alicercado em uma dinamica de reflexdo e acdo sobre as
situacdes-problema e voltado para o desenvolvimento de competéncias
gerenciais.

Nesse sentido, Argyris e Schon (1996 apud RUAS et al, 2005) afirmam que
as organizacfes ndo se constituem simplesmente como colec¢des de individuos,
embora ndo existam organizacdes sem essas colecbes. Do mesmo modo, a
aprendizagem organizacional ndo é simplesmente aprendizagem individual, ainda que
se reconheca que o aprendizado nas organizacbes somente € viavel por meio da
experiéncia e da agdo dos individuos.

Argyris e Schon (1978 apud CARBONE, 2005) sustentam que no ambito das
organizacdes a aprendizagem pode ser entendida basicamente como a solugéo de
problemas, envolvendo mudancas rotineiras e mudancas estruturais.

O fluxo principal desse foco da aprendizagem organizacional é considerar os
individuos como agentes para as organizacdes de aprendizagem (RUAS et al, 2005).

De acordo com Ruas et al (2005, p. 18):

A aprendizagem organizacional ocorre na medida em que os integrantes da
organizagdo experienciam uma situacdo problematica e a investigam
empregando um olhar organizacional, conseguindo identificar as lacunas
entre o esperado e os resultados de suas acdes presentes. A partir disso,
respondem a este fato com um processo de pensamento e acdes que 0s
levam a modificar seus modelos mentais em relacdo a compreensédo dos
fendmenos organizacionais e reestruturar suas atividades de forma a
alcancar os resultados previamente esperados.

Fleury e Fleury (1997) também abordam a relacdo entre aprendizagem
individual e aprendizagem organizacional. O processo de aprendizagem de uma
organizagdo ndo somente envolve novos mapas cognitivos, que possibilitam
compreendem melhor o que esta ocorrendo em seu ambiente externo e interno, como

também a definicdo de novos comportamentos, que evidenciam a efetividade do
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aprendizado individual.

As organizac¢0fes, ainda que ndo possuam cérebros, tém sistemas cognitivos
e memoria. Elas desenvolvem rotinas, ou seja, procedimentos relativamente
padronizados, com o fim de lidar com problemas internos e externos. Estas rotinas
vao sendo incorporadas, de maneira explicita, ou inconsciente, na memodria
organizacional. A mudanca comportamental, na realidade, ndo constitui o Unico
indicador de que a aprendizagem aconteceu, mas a possibilidade de este
conhecimento poder ser recuperado pelos membros da organizacdo (FLEURY e
FLEURY, 1997).

Nesse sentido, um conceito simples de organizacdes que aprendem foi
proposto por Garvin (1993 apud FLEURY e FLEURY, 1997), como o de organizacdes
capacitadas para criar, adquirir e transferir conhecimentos e para modificar seus
comportamentos com o fim de possibilitar a reflexdo sobre estes novos conhecimentos
e insights.

Todavia, segundo Fleury e Fleury (1997), embora o conceito seja simples,
dificil é operacionaliza-lo no dia-a-dia da organizacdo, ou seja, como uma
organizacao, seja ela uma empresa, uma universidade, um hospital, pode desenvolver
uma dindmica constante e permanente de aprendizagem e mudanca.

Outra importante linha de pesquisa acerca da aprendizagem organizacional
investiga a empresa como um sistema de aprendizagem, ou seja, um Processo
através do qual as organizacfes entendem e gerenciam suas experiéncias. Sob essa
perspectiva, as organizacbes sdo percebidas como capazes de processar a
informacédo e de adquirir, interpretar e distribuir informacdes pela organizacdo. A
finalidade consiste em aumentar sua habilidade de procurar, codificar, distribuir e
interpretar a informacdo externa, isto €, fazer com que a organizacdo eleve sua
capacidade de absor¢cédo (RUAS et al, 2005, p. 19).

Ainda conforme Ruas et al (2005, p. 21), na literatura relacionada a
aprendizagem organizacional, ha também um enfoque direcionado para a perspectiva
cultural da organizagéo. A cultura é apresentada como um mecanismo de construgéo
de significados, responsavel por guiar e formar os valores, comportamentos e atitudes
dos funcionarios. E com base nos valores que os comportamentos s&o guiados, sendo
qgue a cultura de uma organizacdo impde coeréncia, ordem e significado, além de
permitir a institucionalizacdo de uma estrutura tendo em vista a construcéo de sentidos

de modo a facilitar a interpretacdo de eventos pouco conhecidos.
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A construcéo do processo de aprendizagem organizacional se da socialmente
a medida que um individuo interage com o ambiente do qual participa na criacdo da
realidade, sendo compreendido como um agente ativo e construtor da realidade na
qual se encontra inserido, da mesma maneira que a realidade organizacional também
€ socialmente construida. A funcdo dos individuos como aprendizes consiste em
construir significados, adquirindo e influenciando os processos de aprendizagem e o
desenvolvimento do conhecimento em sua trajetoria de participacdo (RUAS et al,
2005, p. 21).

Numa perspectiva mais recente, a aprendizagem organizacional tem sido
vista, como a busca para assegurar e desenvolver condicbes de competitividade,
produtividade e inovagdo em condi¢Bes tecnoldgicas e de mercado incertas. E muitas
empresas tém procurado estabelecer percursos por meio dos quais as mesmas
concebem e organizam conhecimento e rotinas em suas atividades e em sua cultura,
além de adaptarem e desenvolverem eficacia organizacional por intermédio do
desenvolvimento e aproveitamento das diversas competéncias de seus recursos
humanos (RUAS et al, 2005, p. 16).

Importa salientar ainda que aprendizagem organizacional e gestdo do
conhecimento, conforme salienta Ruas (2005, p. 22), compreendem “dois conceitos
desenvolvidos paralelamente na nova economia” e, com freqiéncia, recorrem um ao
outro em suas definicdes e praticas.

Ademais, também o que se tem constatado € que boa parte da literatura de
aprendizagem organizacional e das organizacfes de aprendizagem nao esclarece o
gue os autores e pesquisadores entendem por conhecimento, embora seja comum a
declaracdo de que o propésito central da aprendizagem organizacional reside na
producdo do conhecimento.

Nesse sentido, Carbone (2005) afirma que a aprendizagem representa um
processo de modifica o status do conhecimento, dos individuos ou de organizacoes,
de formas diversas, tais como: alteracdo de crencas existentes, adocdo de novas
crencgas, abandono de crencas anteriormente tida como verdadeiras, mudanca do
grau de confianca que as pessoas tém em determinada crenga ou conjunto de crencas
no contexto organizacional. Portanto, aprendizagem e conhecimento sdo dois temas
intimamente ligados, pois € através da aprendizagem que se da a criacdo do
conhecimento.

Para Probst, Raub e Ropmhardt (2002), a diferenca central existente entre a
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gestao do conhecimento a aprendizagem organizacional € que a primeira compreende
um processo ativo e diretivo. A aprendizagem organizacional € o nhome atribuido a
mudanc¢as na base de conhecimento da organizacdo, enquanto que a gestdo do
conhecimento envolve uma intervencdo deliberada. Ademais, a gestdao do
conhecimento é um conjunto integrado de intervencdes que aproveitam as
oportunidades para dar forma & base de conhecimento.

As empresas devem desenvolver seu conhecimento de forma objetiva e ndo
devem deixar desenvolver-se ao acaso. O escopo e a estrutura da base do
conhecimento da organizacdo modificam-se como consequéncia do aprendizado
organizacional. E initil que os administradores acumulem conhecimento de forma
desordenada, mas eles devem ter em vista a finalidade de garantir o0 uso e o
desenvolvimento de habilidades e de conhecimento que sejam relevantes para os
objetivos da organizacédo. O conhecimento ndo € 0 mesmo que cognicao e ele precisa
demonstrar sua utilidade em aplicacdes praticas (PROBST, RAUB e ROPMHARDT,
2002).

A compreensdao da aprendizagem organizacional e sua conexdo com a
geracdo de conhecimento organizacional encontra-se ainda pouco clara. Esse
problema foi identificado por Nonaka e Takeuchi (1997 apud RUAS et al, 2005), ao
afirmarem que nas teorias sobre aprendizagem organizacional falta a visdo de que o
desenvolvimento do conhecimento constitui aprendizagem. N&o obstante, essas
teorias concentram seu foco na aprendizagem individual, deixando de contemplar ou
desenvolver uma visdo inclusiva de aprendizagem num nivel organizacional.

Segundo Gephart (1996 apud RUAS et al, 2005), a esséncia de uma
organizacdo de aprendizagem é um sistema aberto de informacgéo e conhecimento e
iIsso deveria ser abordado como um tema central dentro das organizagoes.

Nonaka e Takeichu (1997 apud RUAS et al, 2005) defendem que a chave para
as organizagbes obterem mais conhecimento consiste na transformagao do
conhecimento tacito em explicito, sendo que grande parte do conhecimento é criada
por gerentes intermediarios. Essa exigéncia para converter conhecimento tacito em
explicito tem sido uma viséo forte da atual teoria de aprendizagem. Tal abordagem
tem sido discutida como sendo um processo organizacional essencial, discutindo-se
como € possivel realizar a transferéncia do conhecimento individual para a
organizacao e como esse conhecimento pode ser empregado pela organizacéo.

Sob essa perspectiva associada ao conhecimento, a aprendizagem
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organizacional pode ser entendida como um processo de mudanca no estado do
conhecimento, implicando sua aquisicdo, disseminacdo, refinamento, criacdo e
implementagcdo de conhecimento. Também pode ser entendida como a habilidade
para adquirir informagé&o diversa e compartilhar entendimento comum de forma que
este conhecimento possa ser explorado. Além disso, a aprendizagem organizacional
pode ser compreendida como uma habilidade para desenvolver insights e
conhecimento, efetuado associacdes entre passado e atividades futuras.

Em parte o conhecimento organizacional € armazenado nos individuos na
forma de experiéncia, habilidades e competéncias, e em parte na organizacdo, na
forma de documentos, registros, regras, regulamentos e padrées. Uma parcela do
conhecimento entre uma organizacdo e os individuos € complementar e parte
incongruente em virtude do sistema de crengas de cada um.

Com base nesse entendimento, afirmas Ruas et al (2005), a aprendizagem
organizacional em seu nivel mais basico recorre a aquisicdo de compreensao,
experiéncia, técnicas e praticas que sdo, em certo grau, hovas para a organizacao. A
aprendizagem. A aprendizagem desse tipo se torna em novos pensamentos e agoes,
mudancas de comportamento e modelos mentais subjacentes, e no redesenho de
praticas organizacionais. O sucesso da aprendizagem organizacional depende
diretamente da capacidade da organizacdo de ver as coisas de modos diferentes,
obter novos insights e compreensdes, além de adotar novos padrbes de
comportamento.

A aguisicdo de conhecimento esta diretamente relacionada ao processo de
aprendizagem, sendo mais amplo e mais profundo do que a simples acumulacédo de
dados e informacgdes. A aprendizagem pressupde uma tensao entre o novo e o velho
conhecimento, além da transformacgéo do conhecimento presente na memoria de um
individuo. Esse Contexto de aprendizagem acontece quando conceitos, estruturas e
capacidades sédo criados, ou se desenvolvem a luz do conhecimento que é novo ao
individuo (RUAS et al, 2005).

Levar em conta a relagcdo entre conhecimento e aprendizagem também
significa salientar os tipos diferentes de conhecimento fundamentais nas situacdes de
trabalho assim como a diversidade de tipos e niveis de aprendizagem. E como
conhecimento e aprendizagem encontram-se conectados, esses tipos de
conhecimento podem ser aprendidos e podem ser empregados num nivel superficial

ou num dominio mais profundo. Alguma aprendizagem infima pode fazer diferenca
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em relacdo a perspectiva do individuo, enquanto que uma aprendizagem mais
significativa pode conduzir a uma reconceitualizacdo do que da suporte as suas
suposicoes e valores.

A palavra competéncia é de uso corrigueiro na lingua portuguesa, sendo
empregada, segundo Fleury e Fleury (2004), para se referir a pessoa qualificada para
realizar algo. JA no mundo do trabalho, o termo competéncia vem assumindo diversos
significados, alguns mais ligados as caracteristicas da pessoa, como conhecimentos,
habilidades e atitudes, enquanto outros mais relacionados a tarefa e aos resultados.

De acordo com Leite e Porsse (2002), o conceito de competéncia esta
relacionado a capacidade que uma organizacdo tem para sustentar alocacdes
coordenadas de recursos com o fim de auxiliar a empresa a alcancar 0s seus
objetivos. Segundo tal conceito, a empresa enfrenta dois tipos de decisdes
estratégias: 1) a alavancagem de competéncias, o que significa que a empresa aloca
0S recursos sem que ocorram mudancas qualitativas nos ativos, nas capacidades e
nas formas de coordenacao dos recursos e 2) a construgdo de competéncias na qual
as firmas adquirem e empregam ativos novos e diferentes em termos qualitativos,
assim como capacidades e formas de coordenacao de recursos. Importa salientar que
as competéncias que permeiam o referido modelo sdo encaradas como
multidimensionais — dinamicas, sistémicas, holisticas e cognitivas —, caracterizando a
complexidade e a dinamicidade do ambiente.

Assim, em primeiro lugar, tem-se que as competéncias sao dinamicas, pois a
alavancagem e a constru¢cdo das mesmas pressupdem a ocorréncia de interacao
entre as pessoas e grupos dentro das empresas, entre empresas e fornecedores
externos re recursos, entre as firmas e clientes e entre as empresas competitivas e
cooperativas (LEITE e PORSSE, 2002).

Em segundo lugar, as competéncias também sdo sistémicas, uma vez que o
funcionamento das firmas enquanto sistemas abertos que tem em mira o alcance de
objetivos definidos, cujos ativos tangiveis e intangiveis interconectados séao
organizados sob uma légica estratégica de realizacéo de resultados, por meio do uso
de diversos processos gerenciais, incluindo a alavancagem e a construcao de novas
competéncias.

Em terceiro lugar, sustentam Leite e Porsse (2002), as competéncias se
constituem como elemento cognitivo na medida em que assumem caracteristicas de

uma disputa entre conhecimentos gerenciais visando identificar as competéncias
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importantes para a organizacdo no futuro, tornando-se o foco dos objetivos
organizacionais de construcdo de competéncias. Existem diferentes padrdes de
construcéo de competéncias e atividades de alavancagem, em virtude das diferengas
de cognicao gerencial.

Por fim, as competéncias sao holisticas, entendendo-se a empresa como um
sistema multidimensional, ao mesmo tempo quantitativo e qualitativo, tangivel e
intangivel: humano, social e econémico. Desse modo, para a compreensdo do
processo de construcdo de competéncias, é preciso desenvolver uma visdo das
empresas como sistemas humano-sociais e econdmicos (LEITE e PORSSE, 2002).

O ser humano vem ao mundo motivado a aprender, explorar e experimentar.
Todavia, a maior parte das instituicdbes da sociedade s&o orientadas mais para o
controle do que para a aprendizagem, recompensando o desempenho das pessoas
em funcado de obediéncia a padrdes estabelecidos e ndo por seu desejo de aprender
(FLEURU e FLEURY, 1997).

Em geral, as definicdes de uma organizacdo que aprende voltam-se para a
capacidade da mesma de adaptacdo as constantes mudancas, que perpassam 0
mundo na atualidade. No entanto, Senge (apud FLEURY e FLEURY, 1997) escreve
gue a adaptabilidade crescente constitui somente o primeiro passo no processo de
aprendizagem. O desejo de aprendizagem se expande para, além disso: € criativo e
produtivo. Portanto, € por meio do processo de aprendizagem que emergem as
inovacdes dentro de uma organizagéao.

De acordo com Senge (1998), as organizacdes devem desenvolver cinco
disciplinas essenciais para promover o processo de inovacao e aprendizagem em seu
contexto interno, quais sejam: dominio pessoal; modelos mentais; visdes partilhadas;
aprendizagem em grupo; e pensamento sistémico.

A nocdo de dominio pessoal diz respeito estende-se para além da
competéncia e das habilidades, embora nelas esteja pautada. Significa encarar a vida
como um trabalho criativo, vivé-la com base na perspectiva criativa e ndo reativa.
Quanto se torna uma disciplina, ou seja, uma atividade que € integrada a vida
individual, o dominio pessoal passa a incorporar dois movimentos subjacentes.

O primeiro é o continuo esclarecimento do que é relevante para cada um. Em
determinadas situac¢des, uma pessoa passa muito tempo procurando solucionar os
problemas ao longo do caminho, esquecendo quais 0s motivos relacionados a sua

estada naquele caminho. O resultado é que se tem uma visao vaga e imprecisa do
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gue realmente é relevante para si mesmo.

O segundo movimento subjacente ao dominio pessoal consiste ha
aprendizagem continua de como ver a realidade atual com maior clareza. As pessoas
em geral ja conheceram pessoas envolvidas em relacionamentos contraproducentes,
gue continuam empacadas por que fingem estar tudo bem. Assim, ao andar rumo ao
destino almejado, é fundamental saber onde cada um se encontra a cada momento
(SENGE, 1998).

O modo para dar inicio ao desenvolvimento de uma nog¢&o de dominio pessoal
€ aborda-lo como uma disciplina, como uma série de praticas e principios que
necessitam ser aplicados para serem uteis.

No que tange a disciplina modelos mentais, tem-se que estes compreendem
as idéias que se encontram profundamente enraizadas no pensamento das pessoas.
No entender de Senge (1998), esses modelos mentais, podem, muitas vezes, ser
motivo de insucesso. Em muitas situacdes, tais modelos ndo permitem que novos
insights sejam colocados em pratica pelo fato de conflitarem com imagens internas
profundamente arraigadas sobre o funcionamento do mundo. Tais modelos, que
determinam a forma como cada um entende o mundo e nele desenvolve suas acoes,
sao responsaveis por limitar os individuos a determinadas formas de pensar e agir.

Destarte, a disciplina do dominio dos modelos mentais promete uma
importante revolugdo para a criagdo das organizacbes que aprendem, assegura
Senge (1998). Ela pretende trazer a tona, testar e aperfeicoar as imagens internas
acerca do funcionamento do mundo, pois ninguém podera manter uma organizacao,
ou mesmo uma familia e uma comunidade, na mente. O que se tem em mente sao
imagens, premissas e historias.

Em relacdo a disciplina visdes compartilhadas, Senge (1998) dispde:

Uma visdo compartilhada ndo é uma idéia. Nem que essa idéia seja tao
importante quanto a liberdade. Ao contrario, € uma forca no coracdo das
pessoas, uma forca de impressionante poder. Pode ser inspirada por uma
idéia, mas quando evolui — quando é estimulante o suficiente para obter o
apoio de mais de uma pessoa — deixa de ser uma abstracdo. Torna-se
palpavel. As pessoas comecam a vé-la como se existisse. Poucas forgas, se
€ que existe algum, nas questées humanas, sdo tdo poderosas quanto uma
visdo compartilhada.

Da mesma forma que as visbes pessoais constituem-se como retratos ou
imagens que as pessoas tém na mente, as visbes compartilhadas sao imagens que

pertencem a pessoas que fazem parte de uma organizacdo. Essas pessoas
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desenvolvem um senso de comunidade que permeia a organizacdo e assegura a

devida coeréncia a diversas atividades.

3 CONSIDERACOES FINAIS

De acordo com Senge (1998), uma visédo é realmente compartilhada quando
pelo menos duas pessoas possuem a mesma imagem e assumem O
comprometimento mutuo de manter essa visdo, ndo apenas individualmente, mas em
conjunto. Quando realmente compartiiham uma visdo, as pessoas sentem-se
conectadas, ou seja, ligadas por uma aspiragdo em comum. O poder das visdes
pessoas vem de um interesse individual profundo para com a visdo. Por sua vez, o
poder das visdes compartilhadas resulta de comum. Na realidade, infere-se que um
dos motivos pelos quais as pessoas buscam visdes compartilhadas reside em seu
desejo de se sentirem conectadas a um empreendimento importante.

A visdo compartilhada é fundamental para uma organizacdo que aprende,
visto € responsavel por fornecer o foco e a energia para a aprendizagem. Embora a
aprendizagem adaptativa seja possivel sem uma visédo, a aprendizagem generativa
somente ocorre quando as pessoas estdo lutando para alcancar um objetivo de
profunda relevancia para elas. A idéia de aprendizagem generativa sera
aparentemente abstrata e sem significado até as pessoas se sentirem entusiasmadas
em relacdo a uma visdo que realmente desejam concretizar (SENGE, 1998).

No que concerne a aprendizagem em grupo ou em equipe compreende,
segundo Senge (1998, p. 263), “o processo de alinhamento e desenvolvimento da
capacidade da equipe de criar os resultados que seus membros realmente desejam”.
Ela se baseia na disciplina do desenvolvimento da visdo compartilhada. Entretanto,
visdo compartilhada e talento ndo sao suficientes. O mundo esta repleto de equipes e
individuos talentosos que compartilham uma viséo durante algum tempo, mas que nao

conseguem aprender.
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1 INTRODUCAO

O presente artigo apresenta como tema, os direitos e deveres nas novas
relacGes familiares, verificando-se os elementos necessarios para sua caracterizacao
bem como os fundamentos necessarios capazes de proporcionar um melhor
entendimento das novas familias.

Sabe-se que o vinculo sanguineo, biolégico da organizacao familiar por
décadas vigorou na formacao da familia, aonde a mulher figurava o papel de dona de
casa e de mae responsavel unicamente pela criacdo dos filhos, enquanto que o
esposo tinha a fungéo de trazer o sustento para dentro do lar.

Ocorre que, com o passar dos tempos, e principalmente com a evolucéo social
na sociedade, o modelo transformou-se, sendo que o pai perdeu o autoritarismo e
passou a competir com a mulher, e a ter influéncia dentro dos lares, expondo opinides,
participando efetivamente, das decisdes familiares.

Dessa maneira, a pesquisa pauta-se no objetivo geral em analisar as novas
instituicbes da familia e identificar os direitos, fundamentos e deveres na relacéo

familiar.

2 AS FORMAS DE FILIACAO NA ORIGEM HISTORICA

Filiacdo € a relacdo de parentesco que une uma pessoa a outra, seja ela
através do nascimento natural, ado¢do ou mesmo vinculada mediante posse de
estado de filiacdo ou por concepcdo mediante procedimento artificial, denominada
inseminacao artificial heteréloga.®

Pode ser dividido o instituto da filiagdo como, em sentido estrito, denominando
a relacdo juridica que liga o filho a seu pai, também chamado de filiacdo propriamente
dita. J4 se visualizada pelo lado inverso, do genitor em relacdo ao filho, o vinculo
denomina-se paternidade ou maternidade.’

A evolucgdao historica que hoje abrange o Direito Civil brasileiro estabelece total
igualdade entre todos os filhos, ndo admitindo mais a retrograda distincdo entre
filiacdo legitima e ilegitima, segundo os pais fossem casados ou ndo, e a adotiva.

Eram considerados como filhos legitimos os que procediam de justas ndpcias, ndo

6 LOBO, Paulo. Direito civil: familias. 3 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2010, p. 213
7 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: direito de familia. 2 ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2006, 6.v. p. 272
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ocorrendo o casamento os filhos eram considerados ilegitimos.2
Washington de Barros Monteiro faz mencdo ao parentesco legitimo e
ilegitimo:
Espécies de Parentesco: o parentesco € legitimo ou ilegitimo; legitimo, se
procede do casamento; ilegitimo, em caso contrario. Assim dispunha o art.
332 do Cadigo Civil, revogado pela Lei n° 8.560, de 29 de dezembro de 1992.
De acordo com esse dispositivo, sdo parentes legitimos dois irméos que
procedam de um mesmo casal unido pelos lagcos matrimoniais; se, todavia,
os irmaos procedem de unido livre ou extralegal, serdo parentes ilegitimos.®
Os filhos considerados ilegitimos passavam por uma segunda classificacéo,
a qual distinguia os naturais dos espurios. Naturais, quando entre seus genitores nao
havia nenhuma forma de impedimento para o casamento. J& os espurios quando a lei
proibia de alguma forma a unido conjugal dos genitores, esses podiam ser adulterinos,
guando o impedimento fosse resultado de fato de um ou de ambos serem casados, e
incestuosos, decorrente do parentesco proximo, como entre pai com filha ou entre
irmaos. 10
Com a evolucéao histérica, todos sédo apenas filhos, independente de serem
concebidos em uma relacdo incestuosa, adulterina, ou mesmo decorrentes do
casamento, tratados com igualdade de direito e qualificagbes.!
O instituto da filiacdo pode ser dividido entre, filiagdo matrimonial e
extramatrimonial, enquadrando-se também, como forma de filiagdo a decorrente de

reproducao assistida e da adocéo.

3 ASPECTOS FUNDAMENTAIS NA EVOLUCAO HISTORICA DO PODER
FAMILIAR

No passado, os romanos davam ao pater familias, o direito, inclusive, de matar
seu filho (jus vitae et necis), estendendo-se esse poder no periodo da Republica,
embora com algumas moderacgdes, porém, apenas no século Il, sob a influéncia de
Justiniano, os poderes do chefe de familia limitaram-se aos direitos de corre¢do dos

atos da prole.*?

8 GONGALVES, 2006, p. 273

° MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de direito civil: direito de familia. 362 ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2001, 2.v. p. 243

10 ] oc.cit.

11 1bid., p. 273

12 MADALENO, loc, cit., p. 497
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Sobre o tema discorre Washington de Barros Monteiro:

O péatrio poder foi instituido perfeitamente organizado em Roma.
Primitivamente, no direito romano, a patria potestas visava tdo somente ao
exclusivo interesse do chefe de familia. Nos primeiros tempos, os poderes
gue se enfeixavam na autoridade do pai, tanto os de ordem pessoal como os
de ordem patrimonial, se caracterizavam pela sua larga extensao.3

Se no terreno pessoal 0 pai exercia o direito de expor o filho ou mata-lo, jus
vitae et necis, de transferi-lo a outrem, in causa mancipi, ou mesmo de entrega-lo
como indenizacao, noxae deditio, no terreno patrimonial, o filho, como o escravo, nada
possuia de proprio. Tudo que o filho adquiria, adquiria para o pai, principio que s6 ndo
se estendia em relagéo as dividas.**

Ao longo dos anos, mudou substancialmente o instituto do patrio poder,
acompanhando a evolucéo das relacdes familiares, distanciando-se de sua funcéo
originaria, que era voltada ao interesse do chefe de familia e ao exercicio de poder
dos pais sobre os filhos.*®

Essa evolucdo que ocorreu com o passar do tempo, restringiu os poderes
outorgados ao chefe de familia, sob o aspecto pessoal, reduzindo o absolutismo
opressivo dos pais a simples direito de correcdo.®

Atualmente o denominado poder familiar, chamado até 2002 de patrio poder,
esta previsto na Legislacdo Civil, Lei 10.406 de 10 de janeiro de 2002, cuja matéria
vem disciplinada nos arts. 1.630 a 1.689.%7

O instituto do poder familiar resulta de uma necessidade natural do homem.
Constituida a familia e nascidos os filhos, ndo basta prover os alimentos e deixa-los
crescer a lei da natureza, como os animais, ha que educa-los e dirigi-los, com o intuito
de prover a protecéo necessaria nos primeiros anos de vida.'®

Sobre as necessidades dos seres humanos, ressalta Carlos Roberto
Goncalves:

O ente humano necessita, durante sua infancia, de quem o crie e eduque,
ampare e defenda, guarde e cuide dos seus interesses, em suma, tenha a
regéncia de sua pessoa e seus bens. As pessoas naturalmente indicadas
para o exercicio dessa missdo sdo os pais. A eles confere a lei, em principio,

13 MONTEIRO, 2001, p. 287
14 |bid., p. 287

15 LOBO, 2010, p. 292

16 MONTEIRO, 2001, p. 287
17 VERONESE, 2005, p. 22
18 GONCALVES, 2006, p.357
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esse mistério, organizando-o no intuito do poder familiar.1®

A concepcao de um filho é uma experiéncia gratificante, que vem
acompanhada de algumas responsabilidades. Aos pais cabe preparar o filho para a
vida, que consciente ou inconscientemente, transmite seus valores, sua visdo de
mundo. A grande responsabilidade que os pais exercem para com seus filhos, é
inerente a um poder que é atribuido a tal.?°

O poder familiar pode ser denominado ndo como o exercicio de uma
autoridade, mas sim, um encargo imposto pela paternidade e maternidade, decorrente
de lei. Nesse sentido, entende-se que o poder familiar € um conjunto de direitos e
deveres atribuidos aos genitores para com sua prole, desde que os filhos ndo sejam
maiores ou emancipados.?!

Constitui um direito da pessoa o poder familiar e por isso ndo pode ser
alienado ou mesmo renunciado, delegado ou substabelecido. Em decorréncia a tal
peculiaridade, qualquer convencdo em que o pai ou a mae abdique desse poder é

considerada nula.??

4 DIREITOS E DEVERES NA NOVA FAMILIA

Como dever prioritario devem os pais, antes de tudo, assistir seus filhos, na
mais ampla e integral destreza de protecédo, ndo apenas da funcédo de alimentar e
manter, mas também, para manté-los sob sua guarda, seguranca e companhia,
assegurando todo o0 suporte necessario para conduzi-los ao completo
desenvolvimento, cabendo aos filhos a necessaria obediéncia.??

No passado era exclusivamente do pai o exercicio do poder familiar, e ao
cOnjuge vardo era atribuida a chefia da sociedade conjugal, sendo possivel a sua
substituicdo apenas em decorréncia de sua auséncia ou impedimento, diferentemente
da atualidade, quando sequer era cogitado a possibilidade de um pétrio poder
compartilhado.?*

O poder inerente ao pai foi abolido pela Constituicdo da Republica Federativa

19 .OBO, 2010, p. 357

20 COELHO, 2006, p. 184

21 VENOSA, 2009, p. 334

22 GONCALVES, op. cit., p. 359
23 MADALENO, loc.cit., p. 501
24 |bid., p. 500
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do Brasil, em seu artigo 226, paragrafo 5°, que relata:

Art. 226 [...]
§ 5° Os direitos e deveres referentes & sociedade conjugal sdo exercidos
igualmente pelo homem e pela mulher.2>

Conclui-se dessa forma que a igualdade dos conjuges na chefia da sociedade
conjugal, cuja igualdade deve ser estendida aos companheiros da unido estavel, e a
qualquer outra forma de entidade familiar, somente passou a ser consagrada com a
promulgacdo da atual Constituicdo Federal.?®

Os direitos e deveres atribuidos ao poder familiar, ndo competem
exclusivamente aos pais que constituiram familia legitima, podendo ser exercido
somente pela mée ou pelo pai, quando esses nao forem casados.?’

O conteudo do poder familiar encontra origem no artigo 229 da Constituicdo
Federal, ao comandar como dever inerente aos pais os de assistir, criarem e
educarem os filhos menores.?®

Sobre o dever dos pais preceitua a Constituicdo Federal:

Art. 229. Os pais tem o dever de assistir, criar e educar os filhos menores, e
os filhos maiores tém o dever de ajudar e amparar os pais na velhice, caréncia
ou enfermidade.?®

O poder familiar € um poder-dever dos pais para com seus filhos. Ao Estado
cabe a legitimidade de fiscalizar e defender os menores que nele vivem. Assim,
reserva-se o direito de fiscalizar o adimplemento de tal encargo, podendo suspender
ou excluir o poder familiar. Quando um ou ambos 0s genitores deixam de cumprir seus
deveres decorrentes do poder familiar, o estado pode e deve intervir.2° A lei disciplina
casos em que o titular, os pais, devem ser privado de seu exercicio temporariamente
ou definitivamente.3!

Nesse sentido preceitua Paulo Lébo:

Por sua gravidade, a perda do poder familiar somente deve ser decidida
guando o fato que ensejar for de tal magnitude que ponha em perigo
permanente a seguranca e a dignidade do filho. A suspensdo do poder
familiar ou adocdo de medidas eficazes devem ser preferidas a perda,
guando houver possibilidade de recomposicdo ulterior dos lacos de

25BRASIL, Constituigdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em
<www.planalto.gov.br>. Acesso em 06 de marco 2016.

26 MADALENO, 2009, p. 498

2T GOMES, 2001, p. 390

28 MADALENO, 2009, p. 501

29BRASIL, Constituicdo da Replblica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
<www.planalto.gov.br>. Acesso em 06 de marco 2016.

0 DIAS, 2009, p. 392

31 VENOSA, 2009, p. 347
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afetividade. A perda é imposta no melhor interesse do filho; de sua
decretacao que lhe trouxe prejuizo, deve ser evitada.3?

Deste modo temos sempre a crianga e 0 adolescente protegidos pela
legislacado, e dispomos de formas diferentes de preservar os interesses dos mesmos.
Sendo a suspenséao e a extingdo do poder familiar sancfes aplicadas aos genitores
pela infracdo dos deveres que incumbem aos responsaveis pelo exercicio do poder
familiar, ainda que néo sirva como pena ao pai faltoso. O intuito principal ndo € punir,
visa muito mais preservar o direito do menor, afastando influencias nocivas.3?

Diante de todo o exposto, pode ser considerado o poder familiar, uma
evolucdo do patrio poder, que visa proteger o interesse do menor. Sendo entédo, o
poder familiar um munus que deve ser exercido fundamentalmente no interesse do
filho menor, e o Estado pode interferir nessa relacéo, que em resumo, afeta a entidade

familiar.

5 CONCLUSAO

A presente pesquisa tratou com enfoque principal as novas relacoes
familiares. Sendo tratado desde as formas de filiagdo na histéria, os aspectos do poder
familiar e sua evolugcédo, bem como os direitos e deveres na nova familia.

Outrora ao regime democratico brasileiro, se conceituava familia apenas as
relacbes do casamento. JaA com a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988,
familia passou a ser entendida como entidade familiar a comunidade formada por
qualquer dos pais e seus descendentes.

O instituto do poder familiar atribui a responsabilidade para com os filhos ao
pai e mae sem distincdo ou preferéncia, isso sendo uma evolugcédo do patrio poder,
gue dava somente ao pai o poder sobre os filhos.

Com a evolucédo para o poder familiar, a igualdade entre os pais prevaleceu,
e o filho da mesma maneira passou a ter vontades e direitos, sendo reconhecido isso
como forma de assegurar sua integridade fisica e psicologica. Essa evolucao é
resultado de uma necessidade humana e juridica, pois, a estrutura da familia mudou,
e hoje ndo se tem mais o casal sendo homem e mulher e seu casal de filhos como o

padréo da sociedade.

32 LOBO, 2010, p. 305
33 DIAS, loc.cit., p. 392
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O gue se tem, sao familias que se adaptaram de acordo com a evolucéo do
mundo, de acordo com suas necessidades, como caso de casais separados que
dividem a guarda, pais e maes que por outras circunstancias criam e educam seus
filhos sozinhos, ou até mesmo familias formadas por irméos, avés e netos, tios e
sobrinhos, homossexuais que adotam, enfim inidmeros sédo as possibilidades de
formacéo de familia que se tem hoje.

Desta forma, sendo o exercicio do poder familiar atribuido a ambos os
genitores, sem distingdo, o que deve sempre prevalecer € o Principio da Igualdade
correlacionado com o Principio do Melhor Interesse da Crianca, pois a crianca e o
adolescente sdo sujeitos de direitos, titulares de direitos fundamentais, reconhecidos

pelo sistema juridico patrio.
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LEGISLACAO REGULAMENTADORA DA EDUCACAO A DISTANCIA — UMA

ANALISE JURIDICO SOCIAL DA APLICACAO DA NORMA A REALIDADE!

Regulations of distance learning programs - analysis on the law applied to reality

Maria Eduarda Gropp Longen?
Maria Luiza A. A. Serra3

Resumo: O presente artigo se propde, a realizar uma andlise acerca da legislacdo
regulamentadora da EAD e estabelecer um comparativo da norma escrita com a
realidade com o fim de se obter uma maior compreenséo, quer por parte do publico,
quer por parcela da comunidade académica, que tem certo preconceito com a
modalidade de educacao a distancia, e investigar se a normatizacao criada em nosso
pais atende as expectativas, a demanda social, e se de fato, a modalidade em foco,
se insere em todas as camadas sociais, eis que uma das motivacdes para a criacdo
da EAD é a inclusdo social. Ainda, visa demonstrar se 0 ensino, aplicado através da
modalidade a distancia consegue ser absorvido pelo aluno de maneira eficaz e
perene. Ainda, a LDB preconiza que a educacdo escolar se compfe de basica e
superior, e as pormenoriza. Assim se questionou também quanto a possibilidade da
educacao a distancia ser aplicada a todos os estagios/fases da educacédo. Por fim,
considerando que a maior parte do publico tem algum preconceito quanto ao ensino
a distancia, sendo estes colocados em contato com esta modalidade, a opinido,
através da experiéncia, € modificada de forma positiva? Tais questionamentos
restaram respondidos, através de pesquisa cuja técnica aplicada foi a bibliogréfica,
sendo realizada analise detalhada da legislacdo péatria que rege a educacdo a
distancia bem como referencial doutrinario e eventualmente lancado méao do método
dedutivo.

Palavras-chave: Ensino a distancia. Inclusdo social. Tecnologias. Legislacao.
Aspectos juridicos.

Abstract: This article proposes to carry out an analysis of the regulatory legislation
about Distance Learning to establish a comparison of the written standard with reality
in order to obtain a greater understanding, both by the public and a portion of the
academic community, that has an misjudgement with that kind of education, and to
investigate whether the rules created in our country meets the expectations, the social
demand, and if in fact, the modality in focus, is inserted in all the social layers, once
that one of the motives to creates distance learning is social inclusion. Furthermore, it
aims to demonstrate if the teaching, applied through the distance modality can be
absorbed by the student in an effective and perennial way. LDB also recommends that
school education be composed of basic and higher education, and details them. It was
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also questioned about the possibility of distance education being applied to all stages
of education. Finally, considering that most of the public has some prepossession
regarding distance education, if they can be in contact with this modality, is the opinion,
through experience, modified in a positive way? These questions were answered by
means of a research whose applied technique was the bibliographical one, being
carried out a detailed analysis of the national legislation that governs distance
education as well as doctrinal referential and possibly using the deductive method.
Keywords: Distance Learning. Social Inclusion. Technologies. Legislation. Legal
Aspects.

1 INTRODUCAO

Neste artigo, sera trabalhada inicialmente, uma breve pontuagéo histérica
acerca do nascimento da Educacao a Distancia (EAD), com o fito de situar o leitor e
identificar os principios que regem esta modalidade de ensino, para que possamos
entdo, adentrar no tema ora proposto e destrinchar a legislacdo regulamentadora.

A presente analise visa esmiucar algumas questdes legais e realizar um
estudo a fim de constatar se o espirito da lei vem sendo cumprido através do tempo,
pois € cedico que a EAD passou a ser inserida como modalidade de ensino na
legislacdo patria a fim de tornar vidvel o acesso de todas as camadas sociais aos
estudos, na medida em que, nos termos da atual Lei de Diretrizes e Bases (LDB) a
EAD se revela uma oportunidade de ensino a distancia, em diversos niveis de ensino.

Ainda, sera verificada a importancia das tecnologias como pecas
fundamentais para a concretizacdo e existéncia da EAD, porguanto |he compete
facilitar as condicdes de penetrabilidade de iniciativas educativas e, ao mesmo tempo,
tencionam as relagbes de aprendizagem em diferentes dimensdes bem como o
acesso ao ensino numa perspectiva de democratizacdo das oportunidades e superar
limitacBes de recursos financeiros, bem ainda restou necesséria a analise acerca da
fixacdo ou perenidade dos contetudos aprendidos/absorvidos pelo educando. Nessa
seara se constatou a formacéo continuada, como grande aliada da EAD, pois nao se
espera que um curso, qualquer que seja, esgote os conteudos dos temas a ser
estudados, mas sim construir no aluno a capacidade de reconhecer fontes de
informacgéo e saber, para que, em atencdo as demandas globais, este permaneca
estudando e se auto formando sem cessar.

Ao final, tocante a questdo da aplicacdo da EAD em todos os niveis de
escolaridades, se concluiu pela inaplicabilidade n&do somente no ensino infantil, mas

também no ensino fundamental, notadamente por forca da disposi¢do contida no
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paragrafo 4, do Art. 32 da LDB, “(...) o ensino fundamental sera presencial, sendo o
ensino a distancia utilizado como complementacao da aprendizagem ou em situacfes

emergenciais”.

2 EDUCACAO A DISTANCIA — HISTORIA, CONCEITOS E DEFINICAO,

PRINCIPIOS

2.1 HISTORIA

A Educacao a Distancia teve seus primeiros passos na Europa e Estados
Unidos, tanto que, no alvitre de Belloni (1999), esta surgiu com o desenvolvimento dos
meios de transporte e comunicacéo, na medida em que a confiabilidade destes meios
permitia o aparecimento das primeiras experiéncias de ensino por correspondéncia.

Neste primeiro momento, a EAD surge como um método de estudo
complementar, utilizado essencialmente por adultos entre 25 e 40 anos, que estudam
em tempo parcial, sendo importante, inclusive, trazer a lume caracteristicas relativas
a pesquisas realizadas por Walker (apud BELLONI, 1999), que define como elemento

primordial de um estudante de EAD como sendo:

Uma imagem dominante é a do siléncio, tranquilidade e soliddo. Um tema
recorrente é o tempo de estudo: tarde da noite, quando as criancas estéo
acomodadas, o marido vendo televisdo na sala (muitos estudantes sao
mulheres), esta escuro la fora, pode haver um cdo ou um gato por perto, a
cozinha esta limpa e arrumada, os lanches para o dia seguinte estéo prontos
na geladeira, e a estudante arruma um espago na ponta da mesa,
desarrumando o minimo possivel a mesa posta para o café da manha. Os
livros estdo abertos e o “estudo” pode comecar. (WALKER apud BELLONI,
1999, p. 40).

Assim, podemos ter um vislumbre dos primérdios da EAD, retratada como
uma modalidade complementar de estudos, manejada em tempo parcial por adultos
que ja tinham base escolar, cujo material chegava as méaos de seus alunos/clientes,
atraves de fasciculos, cartas etc., que chegavam pelos trens e correios, por exemplo.

No Brasil a Educacgéo a Distancia comega a tomar corpo a partir da segunda
metade de 1990, notadamente em razdo das inovacgfes tecnolégicas e com a
disposicéo das Leis de Diretrizes e Bases, que passa a contemplar a modalidade a
distancia como método de trabalho e ensino no nosso pais. (FRAGALE FILHO, 2003).

Esta introducdo da modalidade do Ensino a Distancia a nossa legislagcéo se

da em razéo de algumas facilidades e principios norteadores da EAD que possibilitam
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uma abrangéncia de grande niumero de alunos, por valores acessiveis, e que atingem
0s reconcavos de nosso pais de dimensdes continentais.

Outro ponto de destaque para a implementagdo da EAD no Brasil se d4 ao
fato da disparidade de distribuicdo de renda, bem como a melhor oportunidade de
inclusdo de diversos tipos de pessoas, com suas diversas culturas, debilidades e
eventualmente deficientes fisicos ou mentais, de poderem ser incluidos no sistema de
ensino ora analisado, ocorrendo, portanto, uma maior inclusédo social na educacéo do

Brasil. Assim, se pode afirmar que:

[...] a Lein. 9394 apresentou um ponto de partida a busca de alternativas que
tornem vidveis a realizacdo de cursos aos alunos que residem em locais
distantes das instituicdes educativas ou que estado fora do sistema regular de
ensino por algum motivo. A LDB também dispés que a EAD deve receber
tratamento diferenciado com [...] custos de transmisséo reduzidos em canais
comerciais de radiodifusdo sonora e de sons e imagens [...] (HACK, p. 33,
2011)

Com a finalidade de ampliar e diversificar o acesso ao ensino superior no
Brasil foi criado pelo MEC, um sistema conhecido como Universidade Aberta no Brasil
(UAB), a qual primordialmente visa aprimorar, expandir e interiorizar o ensino superior
publico e gratuito no Pais, com apoio da educacéo a distancia e a incorporacéao de
novas metodologias de ensino, mormente o uso de tecnologias digitais, de modo a
ofertar os cursos de nivel superior a camadas da populacdo que ate entdo nao tinham
acesso ao processo educacional. (HACK, 2011).

A UAB, além dos objetivos acima mencionados, visa também “[...] apoiar
pesquisas em metodologias inovadoras de ensino superior respaldadas em
tecnologias de informagao e comunicagéo”. (UAB, s/d). Desta maneira, conforme a
UAB/CAPES (2014), com o advento da UAB, que implementou a universidade publica
de qualidade em locais distantes e isolados, se passa a ter importante mecanismo de
insercao social e acesso ao ensino superior, fortalecendo a escola no interior do Brasil,
minimizando a concentracéo de oferta de cursos de graduacéo nos grandes centros
urbanos e evitando o fluxo migratério para as grandes cidades, assim, se inicia a EAD

nos moldes que hoje se conhecem em nosso Pais.

2.2 CONCEITOS E DEFINICOES

Importante se ter em mente, antes de adentrar as definicdes e conceitos da
EAD que ndo ha que se falar em comparacoes relativas a metodologia ou modelos

convencionais e a distancia. Isto porque a EAD néo pretende substituir o ensino
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presencial hoje existente, o qual vem passando por desafios, inclusive por influéncia
da EAD, especialmente no que se refere a caracteristica da formacao continuada,
renovagdo de horizontes, expansao do conhecimento humano (ESCOTET apud
ENRICONE, 2003). Nas palavras de Gustavo Cirigliano (1983 Apud VIDAL; MAIA,
2010), a EAD é um ponto intermediario de uma linha continua em cujos extremos se
situam de um lado, a relacdo presencial professor-aluno, e, de outro, a educacéo
autodidata, aberta, em que o aluno né&o precisa da ajuda do professor.

Entretanto, entendemos que esta afirmacdo ndo pode ser levada ao pé da
lera, tendo em vista que a EAD nao prega a inexisténcia, ou desnecessidade do
professor no método de aprendizado a distancia, eis que, muito embora o papel deste
se descentralize do processo educacional, na medida em que ndo é mais o Unico
detentor e transmissor do saber, ao mestre compete bem nortear os pupilos,
preparando bons materiais, indicando bibliografias pertinentes e substanciais, estando
sempre atento para amparar o aluno com feedbacks, incitando e fomentando a
ampliagdo dos pensamentos, conhecimento e capacidade critica dos académicos.

No Brasil, segundo Vianney, (2009 apud VIANA; MAIA, 2010), existem cinco
modelos de EAD: Os de tele-educacdo, com transmissdo ao vivo e via satélite em
canal aberto para todo o Pais; a video educacdo com reproducéo pré-gravada em
forma de teleaulas; o semipresencial, que combina a educacdo a distancia com a
presencial em polos regionais e funcionam como apoio aos alunos para laboratorios,
bibliotecas, e salas de aula para realizacdo de tutoria presencial; o modelo de
universidade virtual, aonde as etapas presenciais sdo reservadas para a realizacéo
de provas, sendo as demais atividades realizadas a distancia; por fim, os cursos a
distancia, no qual os alunos frequentam periodos, de forma presencial na Instituicao
de Ensino e onde realizam ndo apenas provas, mas atividades em laborat6rio, por
exemplo. Consoante o Decreto n. 5.622/2005 que regulamenta o artigo 80 da LDB
assim dispoe:

Art. 10 Para os fins deste Decreto, caracteriza-se a educacgdo a distancia
como modalidade educacional na qual a mediag&o didatico-pedagdgica nos
processos de ensino e aprendizagem ocorre com a utilizacdo de meios e
tecnologias de informagédo e comunicagdo, com estudantes e professores
desenvolvendo atividades educativas em lugares ou tempos diversos. [...]
(BRASIL, 2005).

Dentre tantas definicbes, podemos assentar que a educacdo a distancia

apresenta caracteristicas especificas, rompendo com a concepcao da presencialidade
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no processo de ensino-aprendizagem. Para a EAD, o ato pedagdgico ndo € mais
centrado na figura do professor, e ndo parte mais do pressuposto de que a
aprendizagem s0 acontece a partir de uma aula realizada com a presenca deste e do
aluno. (VIDAL; MAIA, 2010).

Referente as caracteristicas podemos afirma que os cursos a distancia
possuem sua marca fundamental na superacdo da exigéncia de sincronicidade
presencial de professor e aluno em um mesmo local, pois a base de sua metodologia
se funda no material didatico que € transmitido on line, por televisdo, correio etc.
(ROVER; FRAGALE FILHO, 2003).

Concernente a EAD on line, € possivel se verificar um maior controle e
dinamismo por parte de professores e alunos, uma vez que estes podem se comunicar
através de foruns, e-mails, mensagens, videoconferéncias, o que oportuniza uma
maior interacdo entre estes e também entre os demais estudantes, tornando o
processo mais caloroso e proximo, auxiliando positivamente o processo.

Assim, temos que o ensino a distancia foi criado inicialmente como método
complementar, ascendeu a modalidade capaz de atender demandas globais,
mormente em razdo da facilidade com que as informac¢des puderam, ao longo do
tempo, ser difundidas e chegar até as pessoas, entretanto, e hoje se faz essencial
para a sociedade moderna, na medida em que amplia o acesso de grandes fatias
populacionais ao ensino, entretanto, para que bem funcione e atinja seu fim com
primazia, necessario que se observe principios norteadores, 0s quais serdo mais

especificamente mencionados a seguir.

2.3 PRINCIPIOS

As acbes de EAD sdo norteadas por alguns principios, entre eles a
flexibilidade, permitindo mudancas durante o processo, ndo s6 para os professores,
mas também, para os alunos; contextualizacao, satisfazendo com rapidez demandas
e necessidades educativas ditadas por situacdes socioeconémicas especificas de
regides ou localidades; diversificagao, gerando atividades e materiais que permitam
diversas formas de aprendizagem e Abertura, permitindo que o aluno administre seu
tempo e espaco de forma autbnoma (LEITE, 1998, p. 38 apud VIDAL; MAIA, 2010).

No entender de (ROVER; FRAGALE FILHO, p. 52, 2003) as caracteristicas

da EAD sdéo: separacdo fisica entre professor e aluno; sistema tecnoldgico de
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comunicacao bidirecional; forte embasamento em recursos didaticos e material de
apoio; aprendizagem autbnoma do estudante; forte influéncia da organizacao
educacional, planos, projetos e planejamento; forma industrializada de educacéo. E
possivel notar que a EAD é método de ensino cuja base é a autoformacéo, realizado
de maneira autbnoma, de pedagogia individualizada, coformado por meio de troca e
autodirigida. (ALAVA, 2002).

2.3.1 Separacao espacial e o professor na EAD

A primeira coisa que sentimos quando iniciamos um curso a distancia € o
afastamento fisico daquele que € nosso professor bem como do espacgo geogréafico
que separa a pessoa que aprende dos recursos uteis a sua aprendizagem
(BOUCHARD, 2003).

Esse distanciamento que se pretende minimizar através de meios técnicos,
reflete uma caracteristica fundamental do ensino a distancia, que, entretanto, merece
cuidado para que nao espelhe: “[...] distancia pedagdgica, produzida pelo acesso
limitado de recursos educativos e dificuldade do aprendiz de exercer influencia direta
sobre o desenvolvimento de sua experiéncia educativa”. (BOUCHARD, p. 71, 2003).
Desta forma, a questao da diferenca de tempo e espaco que se verifica na EAD, deve
ser superada através da multiplicidade de estratégias através das midias e da
constante interacdo e motivacao do usuario.

No tocante ao professor podemos pontuar como primeira peculiaridade a
substituicdo da palavra, que no ensino a distancia, passa a se chamar tutor. As
diferengcas ndo terminam por ai, uma vez que na EAD se verifica que o tutor ndo
assume o papel de professor, pois funciona como um auxiliador na construcdo do
préprio caminho, orientando a aprendizagem, ajudando no esclarecimento de suas
davidas, identifica dificuldades, indicando leituras, organizando atividades de estudo
em grupo, supervisionando a pratica de oficina ou laboratorio e assim por diante.
(VIDAL; MAIA, 2010). Tal modificacdo esta intimamente ligada as novas demandas
sociais, ao formato da EAD e as exigéncias de um aprendizado mais autbnomo, no
qual o professor deixa de ser o Unico detentor do conhecimento e passa a ser um
parceiro do aluno, na medida em que o constroem juntos.

Segundo Belloni (1999), quem ensina no método a distancia € a Institui¢ao,

porquanto a responsabilidade do ensinar se divide em uma equipe de especialistas
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na qual havera quem elabora, quem executa, quem planeja, quem define, sendo,
portanto, o ato de ensinar segmentado, com vistas a otimizar o tempo e a qualidade

do ensino.

2.3.2 Tecnologias e material de apoio

Como suporte fundamental e porque n&do dizer como premissa de existéncia
do ensino na modalidade a distancia se observa a evolucdo e a utilizacdo das
tecnologias em prol do ensino.

A tecnologia nos traz mdultiplas possibilidades e seu uso eficiente é
indispensavel para o processo educativo. O cinema, o radio, a TV, o computador, a
teleconferéncia, a videoconferéncia a webconferéncia, e tantas outras coisas, devem
ser utilizadas para dinamizar o processo de ensino pela EAD, pois quebram a
monotonia, exemplificam a tematica com recursos diversos, motivam o estudante a
dar continuidade aos estudos, e ampliam a possibilidade de comunica¢cdo (HACK,
2010).

N&do menos importante se corrobora o material de apoio, o qual deve ser
concebido pela InstituicAo com o proposito de mediar e comunicacdo entre aluno e
professor, bem como deve apresentar os conteddos de maneira a orientar o aluno na
trajetéria de cada disciplina e ainda precisa estar em consonancia com o projeto
pedagogico do curso, levando em conta as habilidades e competéncias especificas a
serem desenvolvidas mediante um conjunto de midias compativeis com a proposta e
com o contexto sécio- econdmico do publico alvo (FRAGALE FILHO, p. 152, 2003).

Portanto, bem utilizados e aliados, com o propésito de atender as demandas
da EAD, tecnologia e material de apoio séo indispensaveis para o bom aproveitamento

do aluno e seu crescimento ao longo do curso realizado a distancia.

2.3.3 Motivagéao, aprendizagem autbnoma/autodirigida

A motivagéo tem papel importante no ensino a distancia. Esta deve repousar
no aluno, entretanto, grande parte da responsabilidade por manté-la e alimenta-la
concerne ao professor, que devera fazé-lo através das tecnologias colocadas a sua
disposicéo.

No sentir de Vidal e Maia (2010, p. 15), o professor devera mobilizar os alunos

para que construam significados o conhecimento que formam, de maneira que se
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sintam motivados a trocar informacdes, experiéncias, registrem suas descobertas e
compartilhem suas impressfées com a turma, se tornando participantes ativos e
dindmicos na sociedade em que estao inseridos.

Entretanto, em consonancia com a motivacdo provocada pelo professor,
compete ao aluno desempenhar seus estudos de maneira autbnoma, estando em
condicbes de reconhecer suas necessidades de estudo, formulam objetivos de
aprendizagem, selecionam conteudos, planejam estratégias de estudo, selecionam
material didatico, identificam fontes adicionais de pesquisa e se utilizam delas, bem
como ordenam, conduzem e avaliam seu processo de aprendizagem (HACK, 2010, p.
91).

Falar de aprendizagem autodirigida significa dizer que o aluno tem o poder de
ser independente, possui controle de sua capacidade de formacdo, controle
psicolégico de seus procedimentos cognitivos (ALAVA, 2002).

A autonomia e a capacidade de se autodirigir sdo de suma importancia para
aguele que pretende se utilizar da educagdo a distancia e obter resultados
satisfatorios nesta empreitada, contudo, infelizmente nem todos sao possuidores de
tais caracteristicas, o que acaba por reforcar as experiéncias negativas com a EAD e

a ideia equivocada de gue o sistema nao funciona ou ndo atende as expectativas.

3 LEGISLACAO REGULAMENTADORA DA EAD NO BRASIL — ANALISE DA

EAD NO BRASIL, ESTUDOS DE CASOS X LEI- A COMPARACAO.

3.1 ANALISE DA EAD NO BRASIL

Diante da expansdo da modalidade de ensino a distancia mundo afora e
também em nosso pais, surge a necessidade de se regulamentar o método através
de leis, com vistas a tornar essa modalidade de ensino algo mais seguro e passivel
de fiscalizacdo e acompanhamento do Estado. Isto porque “Falar em educacao a
distancia é tocar num assunto polémico, visto por grande nimero de educadores como
sindnimo de ensino de baixa qualidade ou de oportunismo mercantilista. (...)" (BACHA
FILHO; FRAGALE FILHO, 2003, p. 27).

Com efeito, esta ideia se dava pelo fato de que, apesar de existir uma grande

demanda pela modalidade do ensino a distancia, havia desconfianca, por parte das
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grandes liderancas educacionais de nosso pais, que 0 sistema talvez contivesse
falhas as quais poderiam tolerar fraudes com a participacdo de instituicdes
oportunistas, mercenérias e da afastabilidade do poder publico na fiscalizacdo do
mencionado sistema.

Entrementes, o crescimento do ensino na modalidade a distancia vem
ocorrendo sobremaneira, notadamente nos udltimos vinte anos, de modo que,
conforme alhures mencionado, com o advento da Universidade Aberta, muito embora
a ideia inicial fosse possibilitar o acesso do ensino publico federal, estadual e
municipal a todas as camadas da populacdo, a vanguarda da implementacdo do
sistema se deu por parte das Universidades Particulares, o que, por vezes ensejou a
desconfianca e falta de seguranca acima apontada. (BACHA FILHO; FRAGALE
FILHO, 2003).

A Carta Magna preconiza em seu inciso | do artigo 206 o0 acesso ao ensino,
gue devera ser ministrado a todos os brasileiros, em atencao ao principio da igualdade
de condi¢cOes para 0 acesso e permanéncia na escola. Dispondo sobre a Educacéo a
distancia a Lei de Diretrizes e Bases, Lei n. 9.394/1996, enuncia:

Art. 80. O Poder Publico incentivara o desenvolvimento e a veiculacdo de
programas de ensino a distancia, em todos os niveis e modalidades de
ensino, e de educacédo continuada.

§ 1° A educacdo a distancia, organizada com abertura e regime especiais,
sera oferecida por instituicbes especificamente credenciadas pela Unido.

§ 2° A Unido regulamentard os requisitos para a realizacdo de exames e
registro de diploma relativos a cursos de educacéo a distancia.

§ 3° As normas para producdo, controle e avaliacdo de programas de
educacéo a distancia e a autorizacdo para sua implementacdo, caberdo aos
respectivos sistemas de ensino, podendo haver cooperacéo e integracédo
entre os diferentes sistemas.

§ 4° A educacdo a distancia gozara de tratamento diferenciado, que incluiré:
| - custos de transmissdo reduzidos em canais comerciais de radiodifusao
sonora e de sons e imagens e em outros meios de comunicac¢ao que sejam
explorados mediante autorizacdo, concessdo ou permisséo do poder publico;
(Redacao dada pela Lei n® 12.603, de 2012)

Il - concessao de canais com finalidades exclusivamente educativas;

lll - reserva de tempo minimo, sem 6nus para o Poder Publico, pelos
concessionarios de canais comerciais.

Para melhor regulamentar as disposi¢des gerais contidas no artigo supra, o

legislador houve por bem fazé-lo através do artigo 2°, do Decreto n. 5.622/05.

Art. 20 A educacdo a distancia podera ser ofertada nos seguintes niveis e
modalidades educacionais:

| - educacéo basica, nos termos do art. 30 deste Decreto;

Il - educacéo de jovens e adultos, nos termos do art. 37 da Lei no 9.394,
de 20 de dezembro de 1996;

Il - educagdo especial, respeitadas as especificidades legais
pertinentes;
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IV - educacdo profissional, abrangendo os seguintes cursos e
programas:

a) técnicos, de nivel médio; e

b) tecnologicos, de nivel superior;

V - educacéo superior, abrangendo 0s seguintes cursos e programas:

a) sequenciais;

b) de graduacéo;

c) de especializacéo;

d) de mestrado; e

e) de doutorado.

Assim, o legislador promulgou dispositivos legais, 0s quais revestem de maior
seguranca e proximidade a fiscalizacdo pelo Estado da aplicacdo da EAD pelas
entidades de ensino, cujo desafio € tornar cada vez melhor a qualidade desta
modalidade de ensino. Por conseguinte, surge a grande questdo: o ensinamento
aplicado através do método a distancia consegue ser absorvido e fixado pelos alunos?

Para tanto, insta observar que o que se deve ter em mente € um dos principios
que guiam a EAD, qual seja o da educacgédo continuada e permanente. Um curso
realizado pela modalidade a distancia, ndo tem a pretensdo de esgotar 0os temas
trabalhados, mas sim de nortear o aluno de maneira que este, munido do
autogerenciamento dos estudos, possa localizar as fontes de onde procurar e retirar
as informacdes necessarias para aplicar nos problemas que se apresentarem em sua
vida pratica e profissional.

Inclusive, € possivel afirmar que na mesma senda vem se desenvolvendo, nos
altimos anos, estas premissas académicas do ensino presencial, haja vista que diante
de toda a globalizacdo e celeridade com que os dados e as informacdes se
transmutam e se disseminam pelo mundo, é por demais pretensioso e ingénuo crer
gue mesmo na modalidade presencial um aluno ou um professor seja capaz de exaurir
0s temas pertinentes aos cursos ministrados.

Além do mais, especificamente na EAD, as técnicas de aprendizagem séo
aplicadas com a finalidade de que o aprendizado por esta transmitido se firme no
aluno, por exemplo, a teoria da aprendizagem significativa (COLLA, MEDEIROS,;
ANDRADE, 2003).

Na aprendizagem significativa se levam em conta, variaveis que remetem o
sujeito que aprende a disposicéo para aprender e capacidade para dar significado ao
aprendizado, e também ao material que precisa ser absorvido, o qual necessita de
uma carga significativa, ou seja, deve ter um significado logico para o aprendiz, que

se utiliza de estruturas de conhecimentos prévios para formar, construir uma nova
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informacéo, um novo saber. (COLLA, MEDEIROS; ANDRADE, 2003).

N&o obstante, a comunicacao dialdgica entre professor e aluno surge como
uma tonica das boas propostas da construgdo do conhecimento, que pode ser
definida, nas palavras de HACK (2010), como um processo de comunicacao interativa
(feedback) no qual o emissor busca se certificar de que a informacéo que transmitiu
foi codificada corretamente pelo interlocutor, por corolario, necessario se faz o dominio
das tecnologias envolvidas no processo.

De mais a mais, 0 que se deve € sempre ter em mente de que ambos 0s
académicos, seja presencial, seja a distancia, se pretendem desempenhar bem seus
papeis como profissionais e mesmo bem utilizar as informacdes e ensinamentos
adquiridos nos bancos escolares, ou através das tecnologias utilizadas pela EAD
devem sempre se manter estudando, se atualizando e disposto a trocar
frequentemente informacfes e ideias, quer com seus professores, quer com seus
colegas.

Com efeito, devemos observar ainda, a aplicagcdo da EAD e em quais niveis
da educacéo esta pode ser aplicada, eis que, conforme descrito no Art. 2° do Decreto
n. 5.622/05, a EAD nao pode ser aplicada indiscriminadamente em todas as esferas
académicas e niveis da educacao, havendo casos em que esta sera utilizada somente
em regime de excepcionalidade e principalmente nos casos de educacédo infantil
fundamental, na qual os usuarios em potencial sdo desprovidos do senso de
responsabilidade, disciplina, motivacdo e ainda ndo possuem um conhecimento
prévio, ou seja, uma estrutura cognitiva bastante para que possa reestruturacdo das
informac@es recebidas por materiais didaticos e assim bem aproveitar o0 método a

distancia e criar novas conexdes e modificacdes de conceitos.

3.2 ESTUDOS DE CASOS X LEI — A COMPARACAO

Diante de todas as ponderacdes acima realizadas, bem como da legislagéao
existente no Brasil com o fito de regulamentar, fiscalizar e incentivar a EAD é
importante que se possa trazer a baila a experiéncia de alunos e professores com a
modalidade que ora se estuda.

Para tanto, HACK (2000), ao desenvolver sue mestrado em Comunicacao
Social elaborou algumas perguntas e as encaminhou, por e-mail,a entrevistados

selecionados, pesquisadores da area, as quais, servirdo de base para a nossa analise.
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No mesmo norte, foram coletados dados de pesquisas e realizadas
entrevistas por Alava (2002), que descrevem a experiéncia de formadores e
aprendizes no que concerne a autoformacao, formacéo dos professores, multimidia e
internet para favorecer a autonomia dos estudantes no processo de aprendizagem,
acompanhamento do estudante entre outros.

Segundo os entrevistados de Hack (2010), as vantagens do ensino a distancia
se refletem na otimizacao de tempo e de recursos educacionais, acesso da populacéo
que dificilmente poderiam se dirigir a espacos escolares, em razao do pouco tempo,
poucos recursos financeiros, residem longe, dentre tantas outras razoes.

Como coroléario Alava (2002), aponta como facilitador a motivacdo do aluno
arraigada a um objetivo pelo aprendiz em formacao, quer seja um projeto pessoal ou
profissional. De outro norte, ambos os estudos realizados pelos autores supracitados,
indicam como desvantagem significativa para a EAD o isolamento em que se insere 0
estudante, que deve constantemente tentar suprir a lacuna através de interacdo com
0s demais alunos e tutores.

Ainda, sdo mencionadas algumas dificuldades de adequacgéo de novas formas
de se produzir conhecimento, concepc¢des pedagodgicas ultrapassadas, falta de
orientacdo, auséncia de planejamento, de dialogos reflexivos e auséncia de dominio
das midias.

Sobre a tecnologia, pilar do método da educacgédo a distancia, especialmente
a internet que derrubou as fronteiras do conhecimento e, portanto, é chave para
formacdo continuada. Entretanto, ndo deve ser encarada como Unica via do processo,
pois € necessario que professores e alunos disponham de conectividade,
autodisciplina e metodologia, na medida em que se visa a integragao dos recursos em
um ambiente multimidia, somada a capacidade de se estabelecer novas formas de
comunicacao, troca e cooperacdo (ALAVA, 2002).

Considerando as propor¢des continentais de nosso pais, discrepancia de
realidades sécio econdmicas, aonde muitas vezes mesmo 0s professores ndo sabem
utilizar ou ndo tém acesso a tecnologia (internet, computador, televisado etc.) o modo
de insercao destes grupos a EAD é apontado como de responsabilidade do governo
e de politicas comprometidas para implementar a infra estrutura minima necessaria, e
investimento na formacé&o dos professores. (HACK, 2010)

Nesse sentido, ha que se ter cuidado para que a autoformacéo, indispensavel

para atender as demandas da realidade moderna, quando realizada através das
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tecnologias ndo favoreca apenas os privilegiados, ndo sendo instrumento de
segregacao (ALAVA, 2002). Do contrario, o ensino a distancia se relega a poucos
privilegiados, em dissonancia a intencdo do legislador quando regulamentou tal
modalidade de ensino.

Nas palavras de Brandado (2010), ao analisarmos o contetudo disposto no
ordenamento juridico que visa atender e regulamentar o ensino a distancia em nosso
pais, se pode constatar que esta modalidade possui todo o incentivo e suporte
necessarios para se tornar uma opc¢ao real e efetiva de educacéo escolar.

O ordenamento tratou de prever uma definicdo para o ensino a distancia,
instituir as formas de supervisado, avaliacdo, atividades presenciais, niveis de oferta,
diplomas, transferéncia e aproveitamento de estudos, convénios, cooperacao e
integracao entre os sistemas de ensino, credenciamento institucional para a oferta da
EAD, entidades qualificadas que podem requerer competéncia para a concessao do
credenciamento e o pedido, projetos pedagdgicos, prazos de validade, area de
abrangéncia territorial. Previu, entre outras coisas, a forma de aplicagdo no ensino
fundamental e médio, educacdo para jovens e adultos, educacdo especial e
profissional, educacéo superior, Sistema Nacional de Avaliacdo da Educacao Superior
(SINAES), autorizacao especifica para os cursos de Direito, Medicina, odontologia e
Psicologia, cursos de pés graduacéao entre outras (FAUCHES, 2007).

Entretanto, ao coletarmos dados e nos defrontarmos com a realidade, é
possivel constatar muito embora a legislacdo se apresente de maneira satisfatéria,
trazendo o regramento necessario para a implementacdo da modalidade a distancia,
nota-se, por exemplo, gue nos recéncavos do N0SSo pais, em que pese existir previsao
legal, falta oportunidade para a populacdo de baixa renda e até aos que vivem
distantes dos grandes polos, o que colide com o principio basico da insercao social.
Nesse sentido, tratando sobre o desafio de levar a educacdo a maior parte da
populacdo possivel, notadamente o ensino superior, sdo as palavras de Medeiros
(2003, p. 42),

A inclusédo tem sido um desafio da maioria das universidades brasileiras.
Como tal, se configura a necessidade de uma “alfabetizagéo digital’, ndo s6
no limiar de uma sociedade do conhecimento, mas alfabetizacdo essa que
permita a criacdo de uma sociedade de aprendizagem.

Desta forma, podemos perceber que mais do que um investimento em

qualidade de formacédo de professores para que sejam capazes de elaborar bons
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projetos pedagodgicos, € necessario que se oportunize a docentes e discentes a

aptidao para dominar as tecnologias que fazem parte do mundo moderno.

4 CONSIDERACOES FINAIS

Ao arrematar o presente trabalho se conclui que, conforme suposto na fase
de elaboracéo de projeto de pesquisa que deu origem a este artigo, em nosso pais
ainda ndo ha acesso a educacdo em todas as camadas sociais, tanto pela educacao
tradicional como pela EAD.

Entretanto, ndo se trata de falta ou falha na regulamentagcéo da modalidade a
distancia, mas sim de comprometimento por parte de nossos governantes na tarefa
de fazer cumprir o direito fundamental e constitucional de acesso e oportunidade de
educacao para todos.

Decorrente desta auséncia de investimento na area educacional surge, por
conseguinte, a falta de incentivo e emprego de recursos na formacéo dos professores,
pois como falar em ensino a distancia se muitos ndo possuem formacdo para a
utilizacao das tecnologias, muitos sequer sabem ligar um computador, o que dificulta
sobremaneira a disseminagéo do ensino na modalidade a distancia.

O preconceito em relacdo a EAD permanece mesmo apés a regulamentacao
legal que se deu em nosso pais em razdo do impacto tecnoldgico ocorrido com as
politicas de massificacdo de acesso ao ensino superior. O pensamento de que a
modalidade a distancia reverbera como um barateamento do ensino, baixa qualidade,
oportunismo mercantilista etc.

Contudo, ao analisarmos e estudarmos os fundamentos que norteiam a EAD,
como formacado continuada, que, diga-se é inseparavel de qualquer modalidade de
educacao, tendo em vista o massivo acesso a informacéo que o desenvolvimento das
tecnologias hoje nos disponibilizam, a autonomia, o fato de a forma de avaliacéo
considerar a maior parcela das notas para aprovacao na fase presencial, € de se
concluir que os temores ndo tém cabimento, eis que, falha na formacéo de professores
e desmotivacao de aluno, ou falta de comunicacéo podem se apresentar na educacao
tradicional também.

Da mesma maneira, a fixacao das informacdes e aprendizado obtidos através
da EAD, para que tal ocorra de acordo com as demandas atuais, é necessaria a

consciéncia e aplicagdo da formagé&o autodirigida, tecnologias e dominio das mesmas
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para bem explorar os contetdos e midias hoje existentes, interacéo entre docentes e
discentes, comunicacdo dialégica. Ndo podemos nos esquecer da existéncia de
projeto pessoal ou profissional do aluno, bem como um feedback atento e substancial
por parte do professor para que se aflore a disposi¢édo e motivacéo do aluno.
Observou-se ainda, que a lei estabelece ressalvas quanto a aplicacdo da EAD
na educacédo fundamental. Ao elencar quais as faixas de educacao sao passiveis de
serem realizadas a distancia deixa de fora a educacéo infantil, pois os objetivos que
se almeja ao se educar uma crianca de até 5 (cinco) anos, em seus aspectos fisico,
psicoldgico, intelectual e social, complementando a acdo da familia e da comunidade,
podem colidir com os moldes da EAD, dada a auséncia de senso de responsabilidade
e maturidade dos alunos e por consequéncia, inaplicaveis a educacdo autodirigida,

autdbnoma, dependente quase que exclusivamente de tecnologias.
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Resumo: O presente trabalho tem por objetivo apresentar a possibilidade de utilizac&o
do instituto da redistribuicdo do dnus da prova na seara trabalhista a partir da leitura
e aplicacdo do novo Cddigo de Processo Civil, Lei n°® 13.105/2015, de forma
subsidiaria ao processo regido pela Consolidacdo das Leis do Trabalho. Analisar as
inovacbes do novo Codigo de Processo Civil e suas intercomunicacbes com a
dindmica prépria com o Processo do Trabalho. Estudar a teoria da carga dinamica da
prova e a distribuicdo do 6nus da prova pelos magistrados no processo trabalhista.
Palavras-chave: Onus da Prova. Novo Codigo de Processo Civil. Processo do
Trabalho. Teoria da carga dinamica.

Abstract: The purpose of this paper is to present the possibility of using the institute
for the redistribution of the burden of proof in the labor court by reading and applying
the new Code of Civil Procedure, Law 13.105/2015, in a subsidiary form to the process
governed by the Consolidation of Labor Laws. Analyze the innovations of the new
Code of Civil Procedure and its intercommunications with its own dynamics with the
Labor Process. To study the theory of the dynamic load of the test and the distribution
of the burden of proof by the magistrates in the labor process.

Keywords: Burden of Proof. New Code of Civil Procedure. Labor Process. Theory of
dynamic load.

1 INTRODUCAO

O novo Cdédigo de Processo Civil (CPC) trouxe inumeras inovacoes
necessarias aos novos tempos em que a jurisdicdo se encontra, atravancada por um

sistema processual pensado ha mais de meio século e que intencionava primordial e
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principalmente a busca pela seguranca juridica.

A sociedade, todavia, transformou-se nesse periodo e os cidadaos buscam
hoje, mais do que antes, a tutela jurisdicional com demandas crescentes em todos 0s
campos, fruto dos movimentos sociais e democraticos, da Constituicdo de 1988, da
expansao das escolas de direito e da insercdo do pais em um mercado de consumo.

Nos anos 90, varias inovacbes processuais de grande importancia
modificaram no, campo processual, a primazia pela seguranca juridica em beneficio
de um sistema judicial mais célere e eficiente, mais justo e inserido na solucdo de
conflitos sociais.

A exemplo disto existe a Lei n°® 8.952/1994 que alterou o CPC/1973 e criou a
tutela antecipada e a fixacdo de astreinte em casos em que houvesse obrigacéo de
fazer e nao fazer, conferindo eficiéncia a solu¢cdo das demandas, que n&o
necessitaram mais do transito em julgado para satisfazer os litigantes. Também a Lei
n°® 9.099/95, que deshurocratizou o acesso das denominadas pequenas causas aos
cidadaos, bem como a Lei n°® 9.307/1996 que regulamentou a arbitragem como
solucéo a resolugdo de conflitos e a reforma da Lei 11.232/2005 responsavel por
agilizar a execucao das sentencas, entre tantas outras com o mesmo norte de trazer
eficacia e justica na resolucdo de conflitos sociais.

Mesmo assim, o numero crescente de acdes judiciais, e o intrincado sistema
recursal que sobrecarrega o Poder Judiciario, fez com que, em 2004, criasse-se um
novo principio fundamental, clausula pétrea, por meio da Emenda n° 45, que inseriu 0
inciso LXXVIII no rol de direitos e garantias fundamentais, o da razoavel duracao dos
processos.

Todas essas inovacgdes, ao longo dos ultimos 30 anos, buscam trazer aos
jurisdicionados a solucao satisfatéria das demandas, com justica, equidade e rapidez.
Tais mutacBes culminaram agora com a edicdo de novo diploma processual civil, que
prioriza a efetivacdo dos direitos da cidadania conquistados ao longo do ultimo quarto
do século XX e positivados em grande namero na Constituicdo da Republica.

Busca-se agora, concretizar cada vez mais esses direitos por um solido e
eficiente sistema jurisdicional e as mudancas no direito processual civil devem ser
incorporadas para beneficiar a consubstanciar os direitos sociais insculpidos no art. 7°
da Carta Magna, que defendem o trabalho em face ao capital.

Por conseguinte, neste texto, imiscuiu-se na inovacgao trazida pelo CPC em

referéncia ao 6nus da prova, superada a imutdvel, outrora, estaticidade da sua
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distribuicdo entre autor e réu, reclamante e reclamado, para uma nova possibilidade

de distribuicdo entre as partes por determinac¢éo do juizo.

2 DIREITO DO TRABALHO: DIREITOS FUNDAMENTAIS

O tema proposto no presente artigo é a pareceria indiscutivel, e sem
contradi¢cdes, acerca da aplicabilidade da inovacéo trazida pelo novo CPC no que se
refere a possibilidade de o Magistrado distribuir o dnus probatdrio entre as partes.
Contudo, importante doutrina de renomado escol®, destaca que a aplicacdo da
novidade presente no § 1° do art. 373 da Lei n°® 13.105/2015, em detrimento da
proposicdo expressa no art. 818 da CLT é impropriedade do interprete, porque a regra
processual trabalhista “A prova das alegacfes incumbe a parte que as fizer” é
suficiente e ndo ha omisséo da legislacéo laboral a justificar a aplicacdo subsidiaria
da regra prevista no novo CPC.

Destarte, a aplicacdo da teoria da carga dinamica do Oonus da prova em
detrimento da distribuicdo estatica violaria comando expresso do art. 769 da CLT, que
somente autoriza a aplicacdo subsidiaria de norma processual comum nos casos em
gue a legislagéo do trabalho for omissa.

Em reforco a esta tese, existe o art. 15 do CPC/2015 que destaca que, na
auséncia de normas trabalhistas o novel diploma se aplica supletiva e
subsidiariamente. Ou seja, na exegese gramatical, a inovacdo em relacdo a
distribuicdo do 6nus da prova seria rechacada, porquanto ha norma especifica na
seara laboral.

De outro vértice, importante autor renomado, destaca que o art. 769 da
Consolidacao das Leis do Trabalho (CLT) esta revogado pelo art. 15 do CPC/2015 e
gue as inovacdes do 6nus da prova se aplicam ao processo trabalhista, tendo em vista
que o art. 818 da CLT “é muito enxuto e néo resolve questdes cruciais como as
hipéteses de auséncia de prova e prova dividida”.”

Esta posicao encontra maior vigor hoje entre os operadores do direito do

trabalho, porque se verifica que a regra processual trabalhista hoje é injusta e

STEIXEIRA FILHO, M. A. Comentéarios ao novo codigo de processo civil sob a perspectiva do
processo do trabalho. Sdo Paulo: LTR, 2015, p. 499.

SCHIAVI, M. A aplicacdo supletiva e subsidiaria do cédigo de processo civil ao processo do
trabalho. In: MIESSA, Elisson (Org.). O novo cédigo de processo civil e seus reflexos no
processo do trabalho. Salvador: JusPodivm, 2015, p. 56.
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insatisfatoria, ao ndo propiciar efetividade na aplicacao do direito laboral.

Negar, por essa via, a aplicacdo do art. 373 do CPC/2015 ao processo
trabalhista é negar a concretizagdo dos direitos previstos no elenco do art. 7° da
Constituicdo da Republica.

N&o pode ser esquecido que o tratamento dado ao trabalhador deve ter
especial atencdo no campo processual, sempre que se busquem inovacdes a facilitar
a efetivacdo de seus direitos, porquanto é ramo fundamental a sociedade, nesse
sentido® “(...) o Direito do Trabalho auxiliaria a garantia da liberdade humana na sua
dimenséo social, imprescindivel, como as dimensdes econdmicas e politica para o
alcance da liberdade”.

Esta superada a ideia de que o Direito Trabalhista € autbnomo ligado a
regulamentar relacdes entre trabalhadores e empregadores, tendo em vista que € isso
e, além disso, campo de luta do cidadao, condicéo sine qua non a dignidade da pessoa
humana, corolario do Estado Democréatico de Direito, conforme bem assevera o
mesmo autor® “(...) relembrando que o fundamento maior do Direito do Trabalho é a
busca da dignidade da pessoa humana, ou de seu pleno desenvolvimento (...)
garantidor de condi¢cdes minimas de meios de vida dignos e de trabalho as pessoas”.

Destarte, todo o conteudo ligado ao Direito do Trabalho, tanto quanto as
manifestacdes processuais a garantia na aplicacao da lei laboral, devem ser aplicadas
para empregar a maior eficacia possivel aos direitos fundamentais?®.

E, sobretudo, entre nos corrente hoje que todas as leis devem ser
interpretadas conforme a Constituicdo, ainda mais quando se busca a aplicacdo de
normas constitucionais referentes aos direitos ligados ao art. 1°, lll, da Carta Magna,
que irradia sobre todo o cipoal de normas sua for¢ca imediata, obrigando tanto o
legislador quanto o intérprete a subsumir a l6gica infraconstitucional aos principios
democraticos republicanos.

O professor Ingo Sarlet, ao apresentar os efeitos das normas constitucionais,
pde em evidéncia esse carater, destacando que tais regras: “Constituem parametro

para a interpretacdo, integracdo e aplicacdo das demais normas juridicas,

8CARELLI, R. L. O mundo do trabalho e os direitos fundamentais. Porto Alegre: Sérgio Antdnio
Fabris, 2011, p. 67.

9ldem, p. 67/68.

OLENZA, P. Direito constitucional esquematizado. 14. ed. Sdo Paulo: Saraiva. 2010, p. 73. O autor
destaca o principio da méaxima efetividade descrito por J.J. Gomes Canotilho segundo o qual a
interpretacdo das normas deve objetivar sempre maior eficacia a direitos fundamentais.
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influenciando, nesse sentido, toda a ordem juridica, ademais de implicarem um dever
de interpretacdo conforme a Constituigdo”.*!

Dessa forma, a aplicacdo da teoria da carga dindmica em beneficio do
trabalhador, ampliando seus direitos, € medida de rigorosa hermenéutica
constitucional, tanto mais que a logica do art. 818 da CLT néo é suficiente a garantir
os direitos dos trabalhadores, que sempre devem ser ampliados.

Nessa esteira, o caput do art. 7° da Constituicdo destaca que os direitos ali
previstos podem ser sempre ampliados, interpretagcdo confirmada pelo Ministro
Joagquim Barbosa no julgamento da ADI 639%%: “(...) deve-se mencionar que o rol de
garantias do art. 7° da Constituicdo ndo exaure a protecao dos direitos sociais”.

O Direito do Trabalho é um direito fundamental ligado a dignidade, todas as
regras que vierem a somar-se em beneficios dos destinatéarios da norma deverao ser
incorporadas, para dar maxima efetividade a concretizacdo dos direitos dos
trabalhadores.

Dessa forma, importante analisar como € possivel a aplicacdo de novas

regras processuais em beneficio dos direitos dos trabalhadores.

3 TEORIA CLASSICA DO ONUS DA PROVA: ART. 333 DO CPC/1973, ART. 373,
[, I, CPC/2015

O processo de conhecimento, seja civel ou trabalhista, objetiva a expedicao
pelo Poder Judiciario de uma regra de certeza para solucionar determinado conflito
entre partes. Ademais disso, todo enfrentamento jurisdicional leva em consideracao a
oposicao de fatos, dependendo a sentenca da andlise das provas produzidas.

Ou seja, mesmo que haja um direito violado e uma pretensdo resistida aquele
que litiga devera comprovar perante o Judiciario suas alegacdes, sob pena de
sucumbir, manifesta-se aqui o velho brocardo juridico: quod non est in actis non est in
mundo?3. Porque ao poder jurisdicional somente é possivel deduzir sentenca a partir
das provas colhidas nos autos, pelo que se afirma que apesar de se buscar a verdade

real em um processo judicial para a mais perfeita jurisdicdo, tem-se que o magistrado

1ISARLET, I. W.; MARINONI, L. G.; MITIDIERO, D. Curso de direito constitucional. 2 ed. Sdo Paulo:
RT, 2013. 191.

2BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. A constituicdo e o supremo. 4 ed. Brasilia: Secretaria
de Documentacdo. p. 2.117. 2011. p. 599.

13N&o esta nos autos ndo esta no mundo.

Revista Extensdo em Foco | v.4 | n.1 | p. 42-55 | 2016



47

deve decidir com lastro na verdade processual.

Outrossim, em relacdo ao sistema legal do 6nus da prova encontrado no
CPC/1973, repetido nos incisos | e Il do art. 373 do CPC/2015, tem-se que aquele que
alega deve provar, sistema semelhante ao art. 818 da CLT. O professor Humberto
Theodoro Janior muito bem resume essa engrenagem processual estatica, importante
a jurisdicao:

N&o ha um dever de provar, nem a parte contraria assiste o direito de exigir
a prova do adversario. H4 um simples 6nus, de modo que o litigante assume
o risco de perder a causa se ndo provar os fatos alegados dos quais depende
a existéncia do direito subjetivo que pretende resguardar através da tutela

jurisdicional. Isto porque, segundo maxima antiga, fato alegado e nao provado
€ 0 mesmo que fato inexistente.4

O professor segue seu ensinamento demonstrando, que ao réu, é possivel
negar o fato que lastreia a acéo, assim todo o 6nus de provar sobrecarregara apenas
0 autor, que se nao lograr éxito em provar perdera a causa.*®

Em concordancia, os professores baianos'® destacam, em celebrada obra,
gue o juiz devera analisar a producédo das provas no momento do julgamento e proferir
sentenca desfavoravel aquele que ndo conseguiu provar suas alegacoes.

De forma sintética, em relacdo as consequéncias da distribuicdo do 6nus da

prova. vale aportar ensinamento doutrinario pertinente de modernos jurisconsultos:

Afirma-se que aregra do 6nus da prova se destina a iluminar o juiz que chega
ao final do procedimento sem se convencer sobre como os fatos se
passaram. Nesse sentido, a regra do 6nus da prova é um indicativo para o
juiz se livrar do estado de duvida e, assim, definir o mérito. Tal ddvida deve
ser paga pela parte que tem o 6nus da prova. Se a duvida paira sobre fato
constitutivo, essa deve ser suportada pelo autor, ocorrendo o contrario em
relagdo aos demais fatos.”

Destacam esses autores, todavia, que o juiz podera, por 6bvio, se convencer
mesmo se a parte ndo se desincumbir de provar os fatos sobre seus direitos.

Observa-se que a distribuicdo do 6nus da prova € fator preponderante a
realizagdo da justica, porquanto é direito humano fundamental o acesso a 6rgéo
judicante, que, todavia ndo se limita ao ingresso de uma demanda judicial, mas de

uma resposta estatal segura e equanime. Assim, a teoria classica do 6nus da prova

14THEODORO JUNIOR, H. Curso de processo civil. v. 1, 41 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2004, p.387.

15|dem, p. 388.

DIDIER J. R. F.; BRAGA, P. S.; OLIVEIRA, R. Curso de direito processual civil. Direito probatorio,
deciséo judicial, cumprimento e liquidagdo da sentenca e coisa julgada. Salvador: Podivim, 2007, p.
56.

"MARINONI, L. G.; ARENHART, S. C. Curso de processo civil. Processo de conhecimento. 7 ed.
Séo Paulo: RT, 2008, p. 267.
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limita em muitos casos a realizacdo da Justica, porque se conforma com a verdade

processual, muitas vezes colidente com a realidade.

4 ONUS DA PROVA NO PROCESSO TRABALHISTA: ART. 818 DA CLT

De igual modo, no processo do trabalho, persiste no art. 818 da CLT a
distribuicdo classica do 6nus da prova em sintaxe perfeita: “A prova das alegacdes
incumbe a parte que a fizer”.

Do que se extrai em um primeiro momento que “Quem nao pode provar €
como quem nada tem; aquilo que ndo é provado é como se nao existisse (...)".18

O art. 818 da CLT ao que parece inspirado no art. 209'° do CPC/1939, seu
predecessor, que distribuia o 6nus da prova de forma igual ao autor e réu, cabendo a
cada parte provar o que alega, tendo em vista que no processo civil ha fixacdo do
procedimento levando em consideracdo, sempre, a igualdade entre as partes.

Entrementes, ao longo de quase 80 anos, a doutrina e a jurisprudéncia
buscaram diversas formas de auxiliar a parte hipossuficiente — trabalhador — por sua
condicdo econbmica, trazendo para o processo do trabalho a figura da inversao do
onus da prova para equilibrar a contradicédo existente entre o polo ativo e passivo.

Além disso, cita-se também que é aplicavel, em relacdo ao 6nus da prova na
seara trabalhista o principio da aptiddo da prova, descrito pela doutrina como a
obrigacdo de o litigante que possui 0s meios possiveis trazer aos autos a prova,

guando inacessivel a parte contraria. Importa trazer a descricdo deste preceito:

O fundamento para a aplicacdo do principio da aptiddo estd na justica
distributiva aliada ao principio da igualdade, cabendo a cada parte aquilo que
normalmente |he resulta mais facil. O critério sera o da proximidade real e de
facilidade do acesso as fontes de prova. Indiscutivelmente, o principio sera
aplicado todas as vezes em que o0 empregado ndo pode fazer a prova a nédo
ser através de documento ou coisa que a parte contraria detém.20

Por certo, observou-se na aplicagdo do Direito do Trabalho que a regra
estatica, ou classica, e até mesmo literal do art. 818 da CLT, de inspiracdo no ramo

do processo civil, que traz igualdade aos litigantes, €, na verdade, fonte de injustica,

BCARRION, V. Comentarios a consolidacéo das leis do trabalho. 33 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008.
p. 628.

19 Art. 209. O fato alegado por uma das partes, quando a outra 0 ndo contestar, sera admitido como
veridico, si 0 contrario ndo resultar do conjunto das provas. § 1° Si o réu, na contestacéo, negar o
fato alegado pelo autor, a este incumbira o énus da prova.

20PAULA, C. A. R. de. A especificidade do 6nus da prova no processo do trabalho. Sdo Paulo:
LTR, 2001, p. 143.

Revista Extensdo em Foco | v.4 | n.1 | p. 42-55 | 2016



49

que viola o principio da isonomia em muitos casos, por isso pontualmente afastada.
Nada obstante, a regra geral, trazida no art. 333 do CPC/1973 e incisos | e |l
do art. 373 do CPC/2015, é valida para a CLT: “(...) a prova incumbe a quem alega o
fato”.2!
Isto porque, em regra, ha ja protecdo aos trabalhadores em diversos
dispositivos legais, sendo justo também, que haja obrigacdes ao autor/trabalhador que
deverd trazer provas ao processo daquilo que alegar, nesse sentido, importa destacar

lGcida doutrina sobre o tema:
“(...) ndo ha que se falar em mitigacdo ou flexibilizagdo da regra do énus
probatério pra fins de proteger o trabalhador, uma vez que ha regramento
especifico e rigido da matéria, bem como o trabalhador hipossuficiente esta
amparado por um sistema, seja de direito material ou processual,
visivelmente protetivo. Assim, ndo h& que se estender tal protecdo em se
tratando dos critérios legais de distribuicdo do onus probrandi.??

A aplicacao inflexivel da distribuicdo classica do 6nus da prova prospera, em
alguns casos, verdadeira injustica e é afastada pela doutrina e tribunais, a exemplo
disso temos a Sumula 338, item lll, do TST que inverte o 6nus da prova no caso de
cartdes ponto com anotacao “britanica” de jornada; de igual sorte, a Sumula 212 do
TST, cria presuncdo em favor do trabalhador que devera ser elidida apenas se
provada pelo empregador nos casos de ruptura contratual.

Tais casos evidenciam a necessidade de superacao da maxima ei incumbit
probatio qui dicit non qui negat?® na seara laboral em muitos casos, sob pena de

flagrante injustica.

5 TEORIA DA CARGA DINAMICA DO ONUS DA PROVA

No paragrafo 1° do art. 373 do CPC/2015 encontramos?* o que é chamado de
teoria da carga dinamica do 6nus da prova, uma verdadeira inovacéao legislativa que

permite a divisdo do 6nus da prova durante 0 processo.

2IMACHADO JUNIOR, C. P.da S. O 6nus da prova no processo do trabalho. S&o Paulo: LTR, 1993,
p. 91.

22PEGO, R. F. Ainversédo do 6nus da provano direito processual do trabalho. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2009, p. 66.

23 Incumbe a prova a quem alega ndo a quem nega.

24Art. 373. O 6nus da prova incumbe:

(...)8 12 Nos casos previstos em lei ou diante de peculiaridades da causa relacionadas a impossibilidade
ou a excessiva dificuldade de cumprir o encargo nos termos do caput ou a maior facilidade de
obtencgédo da prova do fato contrario, podera o juiz atribuir o 6nus da prova de modo diverso, desde
gue o faca por decisdo fundamentada, caso em que deverd dar a parte a oportunidade de se
desincumbir do 6nus que Ihe foi atribuido.
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A doutrina ha tempos busca solucéo a superar a distribuicéo classica do 6nus
da prova trazendo agora (...) a distribuicdo dindmica do énus da prova, segundo a
qual a prova incumbe a quem tem melhores condi¢cdes de produzi-la, a luz das
circunstancias do caso concreto. Em outras palavras: prova quem pode.”?®

Novel instituto serve para superar a limitacdo criada a parte quando
impossivel desincumbir-se do 6nus probatorio, chama-se pela doutrina de prova
diabdlica, toda aquela que o autor ou réu ndo tem como produzir, sendo impossivel.

Nesse caso, se a parte ex adversa tem condi¢do de produzir tal prova devera
0 juiz determinar que assim proceda, invertendo neste caso o 6nus.

Essa figura ja é bastante utilizada no direito patrio e foi positivada no Cadigo
de Defesa do Consumidor, art. 6°, VIII, que prevé a possibilidade de superacédo da
distribuicéo classica do onus probandi.

Importante doutrina comentando sobre a teoria da carga dinamica referindo
ao art. 373, 81° do CPC/2015 destaca:

Muitas vezes, uma das partes detém, naturalmente, os meios de prova
(documentos, estatisticas internas, boletins de producao etc.). Neste caso,
tudo sugere que se atribua a ela o encargo da prova, que, em principio, era
do adversario. Essas peculiaridades estdo jungidas a impossibilidade ou a
excessiva dificuldade de cumprir 0 encargo nos termos do caput ou a maior
facilidade de obtencéo da prova do fato contrario.?6

Em brilhante tese?’ sobre o tema que sagrou seu doutoramento, tem-se ampla

e precisa obra que estabelece, antes mesmo da disposicdo no novo CPC, com

precisao, os limites, fundamentos e aplicac6es da distribuicdo do énus da prova:

Em outras palavras, a teoria sob comento deve ser aplicada naquelas
situacdes em que critérios estabelecidos pela lei quanto a distribuicdo do
6nus da prova, ndo se mostram adequados e eficazes para atingir o seu fim.
Nessas situagfes o onus probandi deve recair sobre aquela parte que guarda
melhores condi¢cBes técnicas ou faticas para produzi-las.

Prossegue o autor esclarecendo que o fundamento teorico profundo que
lastreia a aplicacdo de novissima teoria € a justica-equidade. Além da necessidade de
as partes no processo procederem com lealdade e boa-fé, contribuindo, assim como

0 magistrado, a busca da verdade real ou material a solugédo dos conflitos, forma Unica

de se obter uma jurisdicdo com verdadeira justica.

25DIDIER; BRAGA; OLIVEIRA, op. cit. p. 62.

26TEIXEIRA FILHO, op. cit. p. 502.

2ICOUTO, C. J. A. Dinamizacao do 6nus da prova: teoria e pratica. (Tese-Doutorado) Sao Paulo.
Faculdade de Direito. Universidade de S&o Paulo — USP. 2011, p 101.
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Deve-se destacar que a inversdo do 6nus da prova se da por decisdo
fundamentada do juiz, trata-se de excecao que deve vir fundamentada além disso, na
verossimilhanca das alegacdes da parte que ndo possui condicdes de produzir a
prova.

Ha julgamentos recentes nos tribunais brasileiros acerca dessa excecao,
mesmo anteriores a aprovacdo do novo CPC, a titulo de exemplo um julgado do
Superior Tribunal de Justica que resumiu bem a proposicdo, determinando que a ré,
uma empresa de sorteios pela televisdo, deveria comprovar 0 modo como se deu o
certame, fato impossivel ao autor: “A teoria da dindmica da prova transfere o 6nus
para a parte que melhores condi¢ces tenha de demonstrar os fatos e esclarecer o
juizo sobre as circunstancias da causa”.?®

No caso, a prova do autor que questionava a higidez do sorteio televisivo era
impossivel e diabdlica, motivo pelo qual foi invertido o 6nus a ré. Todavia, ha o
problema da probatio diabolica reversa??, i.e., aquele que esta obrigado a produzir a
prova, derivada da decisdo do magistrado, deve ter a possibilidade e oportunidade de
produzi-la.

Motivo pelo qual ha a previséo do art. 373, §2°, do CPC/2015, dando direito a
parte sobrecarregada com a divisdo do 6nus dentro do processo de poder se

desincumbir se impossivel para si tal 6nus.

6 APLICACAO DO § 1° DO ART. 373 AO PROCESSO DO TRABALHO

A doutrina e jurisprudéncia, majoritariamente, adotam entendimento de que o
art. 373, 81° do CPC/2015 se aplica subsidiariamente ao processo do trabalho,
porquanto a norma insculpida no art. 818 da CLT é omissa. Nada obstante, em que
pese tal entendimento, existe regra especifica de distribuicdo do onus probandi na
CLT. Insuficiente o argumento da omissdo a importacdo de norma do processo do
trabalho a esfera processual.

Todavia, como explicitado, o direito do trabalho é direito fundamental e sua

concretizacdo merece especial énfase, devendo todas as normas processuais e

28BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Resp 316.316/PR, Rel. Ministro RUY ROSADO DE AGUIAR,
QUARTA TURMA, julgado em 18/09/2001, DJ 12/11/2001, p. 156. Disponivel em:
<http://lwww.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/doc.jsp?livie=316316&b=ACOR&p=true&|=10&i=3>.
Acesso em: 22 dez. 2016.

2AMBROSIO, G. A distribuicdo dinamica do 6nus da prova no processo do trabalho. Sdo Paulo:
LTR, 2013, p. 61.
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materiais serem interpretadas de acordo com a Constituicao.

Em sintonia com esse pensamento, Almeida3® destaca cinco fundamentos
acerca da necessidade e possibilidade de aplicacdo da teoria da carga dinamica do
onus da prova: 1) aplicagdo do art. 852-1, §1° da CLT3!; 2) plena satisfacéo dos direitos
inerentes a dignidade da pessoa humana; 3) mitigacdo das desigualdades entre as
partes; 4) aplicacédo do art. 15 do CPC/2015 e 5) utilizacdo do art. 8° e 769 da CLT
para suprir omissoes.

Conclui a professora que:

(...) também no processo do trabalho, o juiz esté autorizado a fixar o 6nus da
prova respeitando as peculiaridades da causa, relacionadas a
impossibilidade ou a excessiva dificuldade de cumprir 0 encargo estabelecido
a partir da natureza do fato controverso ou a maior facilidade de obtencao da
prova do fato contrario (...).%?

A justica especializada do trabalho necessita de formas de efetivagédo. Por
isso, ndo é de hoje que a jurisprudéncia necessitou criar presunc¢des em favor dos
trabalhadores para equiparar a dialética processual e propiciar uma sintese (sentenca)
justa.

Cita-se a Simula 338 do TST33, que inverte o dnus da prova, encarregando
ao empregador a obrigacdo de trazer aos autos prova de fato constitutivo do
empregado.

Igualmente, a Sumula 212 do TST3#, também inverte o 6nus da prova,
encarregando o empregador de provar o término do contrato de trabalho, outro fato
constitutivo de direito do autor.

A Simula 6 do TST® que versa sobre a equiparacéo salarial, traz mencéo
expressa no seu item VIII, impondo 6énus da prova ao empregador.

Ja a Orientacéo Jurisprudencial n® 30136, SBDI-I, que fixava o énus da prova

ao empregador para comprovar o efetivo depdésito nas contas FGTS do trabalhador

S0ALMEIDA, W.G.R. Ateoriadinamicado 6nus daprova. In: MIESSA, Elisson (Org.). O novo cédigo
de processo civil e seus reflexos no processo do trabalho. Salvador: JusPodivm, 2015, p.
454/456.

81§ 1° O juizo adotara em cada caso a decisdo que reputar mais justa e equanime, atendendo aos fins
sociais da lei e as exigéncias do bem comum.

32ldem, p. 454.

33BRASIL. SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. Stimulas, Orientagdes Jurisprudenciais (Tribunal
Pleno/Orgdo Especial, SBDI-I, SBDI-I Transitoria, SBDI-Il e SDC), Precedentes Normativos
[recurso eletrdnico]. Brasilia: Coordenadoria de Servigos Graficos de Administracdo do Conselho
da Justica Federal, 2015, p. 104.

%4ldem, p. 62.

35ldem, p. 7/8.

36BRASIL. SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. op. cit. p. 215.
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foi revogada, porque € facil ao empregado, hoje, conseguir junto a Caixa Econémica
Federal, a qualquer tempo, extrato detalhado de seus depdsitos, 0 que torna a prova
constitutiva do direito dos empregados de facil confecgcéo, desnecessario no caso a
inversdo do onus.

A Orientacéo Jurisprudencial n® 233, SBDI-I*/, é regra de distribuicdo do 6nus
da prova que possibilita ao juiz ampliar a condenacdo por horas extraordinarias
mesmo que nao haja prova de todo o periodo.

Recente a Simula 443 do TST?8, do ano de 2012, traz nitida a distribuicéo do
onus da prova ao fazer presumir que a dispensa do trabalhador com doenca grave é
discriminatdria, porque comprovar a motivacdo interna do empregado € prova
impossivel ao trabalhador.

Ou seja, antes mesmo da entrada em vigor do novo CPC, com a inovagéo
acerca da distribuicdo do 6nus da prova, na seara laboral tal método ja era
amplamente aplicado, sempre na intencdo de fazer a norma material ser possivel ser
aplicada.

O melhor exemplo € a citada Sumula 443 do TST, porque uma dispensa
discriminatodria geralmente ndo tem testemunhas, €, sobretudo, impossivel comprovar
a real motivacdo do empregador. Sendo assim, ndo fosse a inversdo do 6nus da
prova, ou melhor, a distribuicdo do 6nus de forma diversa da classica, os direitos
constitucionais a dignidade e nao discriminacao previstos no art. 1°, Il e art. 3°, IV,
respectivamente, seriam letra morta no caso concreto.

Por Gltimo cabe destacar preciso pensamento do juiz paulista®® que apresenta
alicerce robusto a aplicagao da teoria da carga dindmica na justica especializada “(...)
porque o sistema processual trabalhista se diferencia do processo comum, porquanto
visa se tornar instrumento de aplicacdo plena do direito material do trabalho.”

Assim, € imperiosa a aplicacdo da teoria da carga dinadmica do 6nus da prova
conforme a expressdo do CPC/2015, na intencdo de dar efetividade aos direitos

fundamentais dos trabalhadores.

S’BRASIL. SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. op. cit. p. 201.

38BRASIL. SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. op. cit. p. 138.

39JAKUTIS, P.S. Ainfluéncia do novo CPC no 6nus da prova trabalhista. In: MIESSA, E. (Org.). O
novo cédigo de processo civil e seus reflexos no processo do trabalho. Salvador: JusPodivm,
2015. p. 442.
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7 CONSIDERACOES FINAIS

A aprovacédo da Lei 13.105/2015 trouxe novas possibilidades de aplicacéo do
direito processual civil, tendo em mira sua aplicacdo subsidiaria ao processo do
trabalho, dessa forma é imperativa a aplicacdo do art. 373, § 1° daquele novissimo
diploma a justica especializada do trabalho, porque nédo colide, mas complementa o
sentido do art. 818 da CLT, porquanto para a busca da verdade é possivel a
distribuicdo de obrigatoriedade de producéo de certas provas pelas partes, que nao
terdo condi¢Oes de fazé-lo, excepcionalmente, impedidas de exercerem seus direitos.

Nessa esteira, o art. 769 da CLT chama o processo civil como auxiliar
subsidiario ao processo trabalhista, motivo pelo qual se requer um estudo
aprofundado sobre o tema, pela inovacao trazida pelo paragrafo 1° do art. 373 do
CPC. Desta via, poder-se-ia buscar na seara trabalhista a garantia da distribuicdo do
onus da prova pelo magistrado para além da perspectiva formal do estabelecido pela
Consolidacdao, de que quem alega deve provar, mas invocando pela necessaria
protecdo aos hipossuficientes e na intencéo de distribuir justica com base na verdade
material, obrigar os litigantes a trazerem aos processos as provas que somente elas
poderao produzir.

Na clara e nitida intencdo de um processo justo que objetiva a verdade real e,
principalmente, a concretizacdo dos direitos fundamentais previstos na Constituicéo

da Republica.
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O CONFLITO DE NORMAS NO DIREITO DO TRABALHO

El conflicto de normas en el derecho del trabajo
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Resumo: Este artigo versa sobre o conflito de normas no Direito do Trabalho, uma
vez que o mercado de trabalho sofre constantes modificacbes, gerando
guestionamentos aos operadores do Direito quanto a aplicacdo de uma ou outra
norma, especialmente as dispostas na Constituicdo Federal de 1988 face a outras de
origem infraconstitucional. O objetivo geral do estudo € pesquisar sobre a
aplicabilidade das normas concernentes ao Direito do Trabalho em casos de conflitos,
sem usurpar os direitos dos trabalhadores, focando na aparente divergéncia entre
Constituicdo Federal, Consolidacdo das Leis do Trabalho e negociacao coletiva. Sao
objetivos especificos: apontar as fontes do Direito do Trabalho; definir a hierarquia das
normas no direito comum e no Direito do Trabalho, prestigiando as teorias da
acumulacdo, do conglobamento e do conglobamento mitigado; e, relatar como a
doutrina e jurisprudéncia tem se posicionado para melhor resolver os conflitos,
demonstrando as divergéncias em casos concretos. Ao final, conclui-se que, em que
pese, haja a aplicacdo do principio protecionista nas relacdes de trabalho, onde
sempre deve prevalecer a disposi¢cdo mais benéfica ao trabalhador, recentemente as
decisbes das Cortes de julgamento tem adotado o entendimento que direitos podem
ser suprimidos.

Palavras-chave: Fontes Justrabalhistas; Hierarquia; Conflito.

Resumen: Este articulo versa sobre las normas de conflicto en la legislacién laboral,
ya que el mercado de trabajo sufre cambios constantes, planteando preguntas a los
profesionales del derecho como la aplicacion de cualquiera de las normas,
especialmente las previstas en la Constitucion Federal de 1988, contra otras de
jerarquia inferior. El objetivo general del estudio es investigar la aplicabilidad de las
normas relativas a la legislacion laboral en caso de conflicto, sin usurpar los derechos
de los trabajadores, centrandose en la aparente discrepancia entre la Constitucion,
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Consolidaciéon de las Leyes Laborales y la negociaciéon colectiva. Objetivos
especificos: sefialar las fuentes del derecho del trabajo; definir la jerarquia de las
normas en el derecho comun y el derecho del trabajo, honrando las teorias de la
acumulacion, la conglobamento y conglobamento mitigado; e informar como la
doctrina y la jurisprudencia se ha posicionado para mejor resolver conflictos, lo que
demuestra las diferencias en casos especificos. Al final, se llega a la conclusion de
que, a pesar de que hay la aplicacién del principio proteccionista en las relaciones
laborales, que siempre debe prevalecer el acuerdo méas beneficioso para el trabajador,
las ultimas decisiones de los tribunales han adoptado el entendimiento de que los
derechos pueden ser suprimidos.

Palabras-llave: Fuentes Justrabalhistas; Jerarquia; Conflicto.

1 INTRODUCAO

O presente artigo apresenta como tema o conflito de normas no Direito do
Trabalho. A publicacdo do Decreto-Lei n° 5.452, de 01 de maio de 1943 -
Consolidacao das Leis do Trabalho (CLT) — criou o principal instrumento regulador
das relacBes de trabalho, juntamente com a Constituicdo Federal de 1988. Com o
passar dos anos, muitas foram as alteracfes sofridas na tentativa de adequar as
novas realidades do mercado de trabalho, o que acabou gerando questionamentos
guanto a efetivacao das garantias ali estabelecidas.

E neste contexto que surge o problema do conflito das normas e qual deve
ser aplicada. Certo é, que na comparacao entre duas normas, € necessario verificar,
primeiramente, se ambas obedecem a hierarquia formal, para depois encontrar a mais
benéfica ao empregado.

O presente estudo tem como justificativa o conflito das normas juridicas
trabalhistas, especialmente no que se refere as divergéncias entre a Consolidacéo
das Leis do Trabalho, a Constituicdo Federal e, mais recentemente, com o advento
da possibilidade de flexibilizacdo, a negociacdo coletiva, com prevaléncia do
negociado sobre o legislado.

A questdo é que esses conflitos geram duvidas aos aplicadores e futuros
aplicadores do Direito, gerando questionamentos quanto aos reais direitos
trabalhistas. Tal problematica, por sua vez, cria certa inseguranca juridica e inimeros
entendimentos jurisprudenciais, ora convergentes, ora divergentes.

Assim, a pesquisa pauta-se no objetivo geral de pesquisar sobre a
aplicabilidade das normas concernentes ao Direito do Trabalho em casos de conflitos,
sem usurpar os direitos dos trabalhadores, focando na aparente divergéncia entre

Constituicao Federal, Consolidacao das Leis do Trabalho e negociagéo coletiva.

Revista Extensdo em Foco | v.4 | n.1 | p. 56-70 | 2016



58

Sao objetivos especificos: apontar as fontes do Direito do Trabalho; definir a
hierarquia das normas no direito comum e no Direito do Trabalho, prestigiando as
teorias da acumulacéo, do conglobamento e do conglobamento mitigado; e, relatar
como a doutrina e jurisprudéncia tem se posicionado para melhor resolver os conflitos,
demonstrando as divergéncias em casos concretos.

Quando se fala em fontes, remete-se a origem, a indagacdo do por que
surgiram as normas do direito e também como surgiram. No Direito do Trabalho elas
se classificam em material, que sdo fatores sociais, politicos e econémicos que
acarretam a necessidade de surgimento de uma norma, portanto, ela é pré-juridica,
tem-se o problema, mas néo a solucéo. Ja a fonte formal é a exteriorizacédo do direito,
ou seja, € a norma ja elaborada. Por sua vez, as fontes formais dividem-se em
autonomas e heter6nomas.

Com relagcdo a hierarquia, segundo a classificacdo do Direito comum, mais
precisamente, de acordo com a piramide elaborada por Hans Kelsen, no topo
hierarquico estdo as normas constitucionais, seguidas pelas leis complementares, as
leis ordinarias, as leis delegadas e as medidas provisorias. Por conseguinte, 0s
decretos e, sucessivamente, os diplomas de menor eficicia e intensidade normativa.
Ja no campo juslaboral, ha certa flexibilidade, estando no topo da piramide hierarquica
a norma mais favoravel ao trabalhador.

Para finalizar serdo apresentados alguns conflitos em casos concretos como
o direito as horas extras, expressamente garantido pela Constituicdo Federal, mas
excluido aos gerentes pela Consolidacéo das Leis do trabalho. Outro caso abordado
€ o da flexibilizagdo com a possibilidade de reducdo de direitos e garantias dos
trabalhadores, quando permite que o negociado prevaleca sobre o legislado. Para
tanto, serd elaborada pesquisa jurisprudencial e doutrinaria para analise das solucdes

aplicadas a esses casos em especifico.

2 FONTES DO DIREITO DO TRABALHO: CONCEITO E CLASSIFICACAO

No sentido juridico, as fontes sdo os componentes utilizados no processo de
composicao, de origem, de producéo do direito, ou, nas palavras de Luciano Martinez,

fontes sédo “as estruturas de poder de onde emergem as normas — principios e regras
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— que disciplinam os efeitos decorrentes dos fatos e atos juridicos”.®

As fontes no Direito do Trabalho diferenciam-se das provenientes de outros
ramos juridicos, pois, possuem um nuamero amplo de regras provindas de fonte
privada, contrapondo as inumeras oriundas da fonte estatal. Esse pluralismo juridico
importa em normas criadas pelo Estado, mas também por grupos sociais, como a
Igreja, uma corporacéo profissional, entre outros. Por derradeiro, esses grupos sociais
particulares influenciam na formacéo do direito de tal modo que, em alguns casos, sao
até mesmo contrarios a ordem juridica estatal.’

No Direito do Trabalho ha um plurinormativismo as fontes podem ser
classificadas em materiais e formais.

Entendem-se como fontes materiais de direito os elementos que estdo na
base da elaborag&o da norma juridica. Na visao de Garcia, “fontes materiais referem-
se aos fatores sociais, econémicos, politicos, filosoficos e histéricos que deram origem
ao Direito, influenciando na criagdo das normas juridicas.”®

Ja as fontes formais sé@o as formas de exteriorizacéo do direito. Sdo aquelas
que visam expressar juridicamente as fontes materiais, dando-lhes o carater de direito
positivo, ou seja, séo a exteriorizacéo do Direito (leis, costumes, etc).® Por sua vez, as
fontes formais podem ser classificadas em autbnomas e heterbnomas.

As fontes heterbnomas sdo assim conceituadas por Mauricio Godinho

Delgado:

Heterbnomas seriam as regras cuja producdo ndo se caracteriza pela
imediata participacdo dos destinatarios principais das mesmas regras
juridicas. S&o, em geral, as regras de direta origem estatal, como a
Constituicdo, as leis, medidas provisérias, decretos e outros diplomas
produzidos no ambito do aparelho do Estado.1°

Ja as fontes formais autbnomas constituem naquelas normas produzidas por

certos grupos sociais organizados, cOmo 0S uUs0S e costumes, e 0s instrumentos

6 MARTINEZ. Luciano. Curso de direito do trabalho: relacdes individuais, sindicais e coletivas do
trabalho. 6. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2015, Biblioteca Digital Saraiva. Disponivel em: <
http://161919.leitor.editorasaraiva.com.br/#reader/161919>. Livro digital. ISBN 978850262466-5,
cap. 1

”NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de direito do trabalho. 26. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p.
379

8 GARCIA, Gustavo Filipe Barbosa. Curso de direito do trabalho. 8. ed. Rio de Janeiro: Forense,

2014. p. 46
° FONTES do direito do trabalho. Colunista Portal - Educacdo. Disponivel em:
<http://www.portaleducacao.com.br/direito/artigos/24542/fontes-do-direito-do-trabalho>. 2012.

Acesso em: 22 set. 2015. p. 1
10 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. p. 141
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normativos decorrentes da negociacdo coletiva (acordos coletivos e convencdes
coletivas). E uma atividade desenvolvida por sujeitos distintos do Estado que ao final
do processo serédo os destinatarios do regramento.'* Também é fonte autdbnoma os
usos e costumes.

Sao fontes heterébnomas do Direito do Trabalho: a Constituicao, as leis e
medidas provisorias, os tratados e convencdes internacionais, 0s regulamento
normativos, as portarias, avisos, instru¢cdes e circulares e também a sentenca
normativa.

Além dessas fontes, existem outras figuras consideradas especiais, sao elas:
o laudo arbitral, o regulamento empresarial, a jurisprudéncia, os principios, a doutrina,

a equidade, a analogia e as clausulas contratuais.

3 HIERARQUIA ENTRE AS FONTES JUSTRABALHISTAS

Como estudado anteriormente, a ordem juridica € constituida de diversas
fontes e, nos casos de o aplicador do direito encontrar varias normas para um unico
caso, nem sempre em harmonia, aparecera a necessidade de estabelecer a
hierarquia, ou seja, “a precedéncia de normas para a aplicacdo da que ocupar o
primeiro lugar em detrimento das demais.”?

A nocao de hierarquia € comum ao Direito e significa ordem, graduacéo,
organizacdo segundo uma preferéncia, ou seja, colocar em ordem de acordo com um
critério. E imprescindivel a necessidade de regulacéo do problema da pluralidade de
ordens juridicas do ordenamento, pois, se assim nao fosse, inUmeras normas
concorreriam, desordenadamente, para a solugéo de casos concretos, dificultando a
escolha da norma adequada.!3

Diante da pluralidade de normas que compde o ordenamento juridico, o jurista
Hans Kelsen criou a chamada teoria pura do direito, segundo a qual, “¢ a norma
fundamental que constitui a unicidade de uma pluralidade de normas enquanto
representa o fundamento da validade de todas as normas pertencentes a essa ordem
normativa.”!4

No direito comum, observa-se a teoria de que as normas de um ordenamento

11 GARCIA, Gustavo Filipe Barbosa. Curso de direito do trabalho. p. 46
12 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de direito do trabalho. p. 517
13 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de direito do trabalho. p. 516
14 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. 7. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2006. p. 217
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nao estdo todas no mesmo plano, ou seja, existem normas superiores € normas
inferiores, das quais, estas derivam aquelas. Partindo dessa premissa, tem-se que,
iniciando nas normas inferiores e passando por aguelas que estdo mais acima, chega-
Sse a uma norma suprema, que nédo depende de nenhuma outra norma superior. Tal
norma suprema é a norma fundamental.®

Observa-se, dessa forma, que o ordenamento juridico apresenta uma
estrutura hierarquica em forma de piramide. Nessa piramide, nada agride a
Constituicao e ela apresenta-se com a seguinte disposicdo: Constituicdo, no apice da
piramide, ao lado das emendas constitucionais. Logo apds, as leis complementares,
as leis ordinérias, as leis delegadas e as medidas provisérias. Por conseguinte, os
decretos e, sucessivamente, os diplomas de menor eficicia e intensidade normativa.®

Ainda, nessa piramide, as normas podem ser consideradas executivas e
produtivas: executivas em relacdo a norma superior e produtivas em relagcdo a norma
inferior. Ou seja, observada a piramide de cima para baixo, verificar-se-a& uma série
de processos de producdo juridica; se observada de baixo para cima, verificar-se-a
uma série de processos de execuc¢dao juridica. Contudo, nos planos extremos ocorre
s6 producédo (norma fundamental) ou s6 execucéo (atos executivos).’

No Direito do Trabalho, a hierarquia tem caracteristicas especiais que a
colocam num patamar diferente daquele do direito comum. Dentre essas
caracteristicas especiais, destacam-se a composicdo diversificada das fontes
justrabalhistas, estas incluindo uma enorme variedade de normas néo estatais, como
as convencdes e os acordos coletivos de trabalho e, o principio da norma mais
favoravel ao trabalhador na escolha da norma, dentre outras sobre a mesma matéria,
que deve prevalecer nessa escala.!®

O direito do trabalho, € composto por normas que asseguram um minimo de
protecdo ao trabalhador e, por isso, em vez de recorrer a essas técnicas tradicionais
de solugdo de antinomias, orienta a aplicacdo da norma mais favoravel, aguela que
apresenta a conquista mais significativa do conjunto de trabalhadores.!?

Neste diapaséao, verifica-se que os componentes normativos justrabalhistas

apresentam notavel especificidade perante o direito comum, ou seja, o0 critério

15 BOBBIO, Norberto. Teoria geral do direito. p. 199

16 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. p. 174

17 BOBBIO, Norberto. Teoria geral do direito. p. 201

18 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de direito do trabalho. p. 516
19 CARVALHO, Augusto César Leite de. Direito do trabalho. p. 83
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informador da piramide hierarquica no Direito do Trabalho € distinto do rigido e
inflexivel imperante no Direito Comum.?°

Na concepc¢ao de Martinez, “no plano das relagdes de trabalho, ndo se pode
falar em uma hierarquia normativa rigida, haja vista no topo da piramide hierarquica
estara a norma mais favoravel ao trabalhador.”?! Esse principio da norma mais
favoravel ndo se harmonizaria com a inflexibilidade piramidal tipica do Direito Comum,
bem como, o conglomerado de normas nao estatais entraria em choque com a rigidez
das normas estatais, frustrando o desenvolvimento democratico do Direito do
Trabalho.??

Sendo assim, “o apice da piramide da hierarquia das normas trabalhistas € a
norma mais favoravel ao trabalhador.”>® O vértice da piramide normativa, variavel e
mutével, ndo serd a Constituicdo Federal ou a lei federal necessariamente, mas a
norma mais favoravel ao trabalhador.?*

Por ser flexivel, o direito laboral constroi teorias para a habil execucéo do seu
critério hierarquico. Sdo elas: a teoria da acumulacéo; a teoria do conglobamento e a
teoria do conglobamento mitigado.

Sobre a teoria da acumulacéo, Carvalho ensina que implica que se tome de
cada norma o que é mais conveniente ao trabalhador, fracionando dessa maneira as
leis para buscar em cada uma o mais favoravel.”?® Ainda, na visdo mais didatica de
Alice Monteiro de Barros: “A teoria da acumulacio implica extrair de cada uma das
fontes, objeto de comparacéo, as disposi¢cdes mais favoraveis ao empregado, e,
reunidos, esses “retalhos” serdo aplicados ao caso concreto.”26

A teoria do conglobamento, sustenta que as normas devem ser comparadas
em seu conjunto. Tal teoria estabelece a comparagcéo entre dois regimes em seu
conjunto, ou seja, considera o carater unitario de cada um, excluindo a possibilidade
de aplicar simultaneamente disposicdes de um regime e de outro.?’

Por fim, segundo a teoria do conglobamento mitigado, ao invés de verificar,

na sua integralidade, qual o conjunto mais favoravel ao trabalhador, o aplicador

20 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. p. 174

21 MARTINEZ. Luciano. Curso de direito do trabalho: relagbes individuais, sindicais e coletivas do
trabalho. cap. 1

22 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. p. 175

23 MARTINS. Sérgio Pinto. Direito do trabalho. p. 47

24 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. p. 176

25 CARVALHO, Augusto César Leite de. Direito do trabalho. p. 84

26 BARROS, Alice Monteiro de. Curso de direito do trabalho. p. 131

2" RODRIGUEZ, Américo Pla. Principios de direito do trabalho. p. 53
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seleciona, dentro de um conjunto, os institutos que podem ser apreciados
separadamente.?® Sdo exemplos de institutos que podem ser analisados
separadamente conforme a teoria do conglobamento mitigado: o regime de férias, o
regime de despedimento, aviso prévio.?®

A teoria do conglobamento mitigado ou por institutos € a adotada pelo
ordenamento justrabalhista brasileiro e entendida como a melhor alternativa entre as

teorias, pois melhor assegura o principio da norma mais benéfica aos trabalhadores.3°

4 RESOLUCAO DE CONFLITOS DE NORMAS NO DIREITO DO TRABALHO
BRASILEIRO

No Direito do Trabalho, na aplicagdo da norma no caso concreto, o conflito
tem sido resolvido com a aplicacdo da norma mais favoravel ao trabalhador que se
traduz nos seguintes termos: havendo duas ou mais normas dispondo sobre a mesma
matéria, prevalecera a que mais beneficiar o trabalhador.3!

Neste sentido, é o entendimento do Tribunal Superior do Trabalho:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. RECURSO DE REVISTA. ADICIONAL DE
HORAS EXTRAS - PERCENTUAL 100%. FERIADOS TRABALHADOS.
COMPENSAGCAO. Acérdéo proferido em recurso ordinario a traduzir, quanto
ao adicional de horas extras, a aplicagdo do principio da norma mais
favoravel, derivacdo do mega principio da protecdo que informa o
Direito do Trabalho. Ademais, 0 exame das razdes esgrimidas na revista
exigiria revisita ao conjunto fatico-probatério, o que encontra 6ébice na Simula
126/TST. Revista desfundamentada, quanto a compensacao requerida, a luz
do art. 896 da CLT, a inviabilizar por qualquer angulo o seu transito. Agravo
de instrumento conhecido e ndo-provido.32 (grifo ndo original)

Contudo, existem controvérsias que devem ser analisadas no caso concreto.

Um dos casos é o conflito entre Constituicdo Federal e Consolidacao das Leis

28 MARTINEZ. Luciano. Curso de direito do trabalho: rela¢des individuais, sindicais e coletivas do
trabalho. cap. 2

29 FELICIANO, Guilherme Guimaraes. Curso critico de direito do trabalho: teoria geral do direito do
trabalho. cap. 5

30 FELICIANO, Guilherme Guimaraes. Curso critico de direito do trabalho: teoria geral do direito do
trabalho. cap. 5

31 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Direito contemporaneo do trabalho. Segunda parte. cap. 5

32 BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. AIRR 27700-76.2002.5.03. Relatora: Ministra Rosa Maria
Weber Candiota da Rosa. 32 Turma. Brasilia, DF. Julgamento: 21 maio 2008. Publicado no DJ em:
13 jun. 2008. Disponivel em:
<http://aplicacao5.tst.jus.br/consultaunificada2/inteiroTeor.do?action=printinteiroTeor&format=htmI&
highlight=true&numeroFormatado=AIRR%20-%2027700-
76.2002.5.03.0064&base=acordao&rowid=AAANGhAAFAAAADuUAAN&dataPublicacao=13/06/2008
&localPublicacao=DJ&query=norma%20and%20mais%20and%?20favor%Elvel>. Acesso em: 14 set.
2016. p. 01
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do Trabalho ao tratar das horas extras para os gerentes. O artigo 62, Il da CLT exclui
os gerentes, do regime previsto no Capitulo Il da CLT, intitulado “Da Duragao do
Trabalho” e, consequentemente da percepgao das horas extras.23 Tal previséo conflita
com a Constituicdo Federal que assegura ndo sO o direito a duracdo do trabalho
limitada a oito horas diarias e quarenta e quatro semanais (art. 7.°, inciso XllIl), mas
também a remuneracdo do servi¢co extraordinario superior, no minimo, em cinquenta
por cento a do normal (art. 7.°, inciso XVI), sem estabelecer quaisquer excegoes.>*
Evidenciado o conflito e, embora ainda ndo seja o adequado, doutrina e
jurisprudéncia tem admitido o pagamento das horas de servico extraordinario para

aqueles gue néo exercem efetivamente cargo de gestdo.3®
HORAS EXTRAS. CARGO DE CONFIANGA. EXCECAO PREVISTA NO
ART. 62, Il, DA CLT. Nao comprovado nos autos o efetivo exercicio de cargo
de confianca pela autora, ja que suas funcdes eram operacionais e néo de
geréncia geral, sdo devidas as horas extras e intervalares pleiteadas.36

Ou seja, € preciso que a pessoa exerca cargo de gestdo na empresa, nao
bastando a mera nomenclatura, uma vez que o empregado pode ser rotulado de
gerente, mas efetivamente ndo o ser, ou nao ter poderes para tanto.3’

Tema relevante também para a questdo dos conflitos € a flexibilizacdo que,
no ambito justrabalhista, consiste em uma forma de amenizar o rigor ou a rigidez de
certas normas juridicas,® e é um dos maiores debates da atualidade, quando importar
na reducdo de direitos minimos previstos no ordenamento estatal.®®

O diretor da Confederagdo Nacional da Industria (CNI), Alexandre Furlan
declarou que a flexibilizacdo é essencial para a sustentabilidade das empresas, a
competitividade e a produtividade no ambiente de trabalho.*°

Uma forma de flexibilizacdo que estda em alta na atualidade é a questado

33 MACHADO, Costa (Org.). CLT interpretada artigo por artigo, paragrafo por paragrafo. 7. ed. Sdo
Paulo: Manole, 2016. p. 68

34 GARCIA, Gustavo Filipe Barbosa. Curso de direito do trabalho. p. 619

35 SERAFINI, Lucas. A (in)constitucionalidade do inciso Il do artigo 62 da Consolidacdo das Leis do
Trabalho face aos postulados da protecao no direito trabalhista. Revista Perspectiva. p. 9

% BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho de Santa Catarina. Acérdao n° 00647-2014-015-12-00-9 do
Processo n° 0000647-04.2014.5.12.0015. Relator: José Ernesto Manzi. 52 Turma. Floriandpolis, SC.
Julgamento: 20 out. 2015. Publicado no TRTSC/DOE em: 27 out. 2015. Disponivel em:
<http://consultas.trt12.jus.br/doe/visualizarDocumento.do?acao=doc&acordao=true&id=310942>.
Acesso em: 24 set. 2016. p. 01

37 MARTINS. Sérgio Pinto. Direito do trabalho. p. 190

38 GARCIA, Gustavo Filipe Barbosa. Curso de direito do trabalho. p. 82

39 GARCIA, Gustavo Filipe Barbosa. Curso de direito do trabalho. p. 81

40 DOCA, Geralda. Flexibilizagcdo da CLT entra na pauta do governo Temer. O Globo, Rio de Janeiro,
20jul. 2016. O Globo Economia. Disponivel em: <http://oglobo.globo.com/economia/flexibilizacao-da-
clt-entra-na-pauta-do-governo-temer-19353463>. Acesso em: 05 out. 2016. p. 3
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negociado sobre o legislado, inclusive com a tramitacdo do Projeto de Lei n° 4.962,
de 11 de abril de 2016, que pretende alterar a redacao do artigo 618 da Consolidacéo
das Leis do Trabalho.

O modelo legislado consolida o comando do Estado nas rela¢des de trabalho,
a amplitude da lei, tanto constitucional quanto infraconstitucional, e a retracdo da
negociacao coletiva, retirando boa parte de sua autonomia. O intervencionismo é uma
forma de realizacdo da justica social pelas leis destinadas a garantir um regulamento
minimo de protecdo ao trabalhador.*!

Ja o modelo negociado é fundado na ideia do contrato, no predominio da
autonomia da vontade, nos acordos coletivos e também nos ajustes individuais,
ficando a lei em um espago menor. 42

Existe uma corrente que defende que o0 negociado prevaleca sobre o
legislado, contudo, deve haver a participacdo do sindicato dos trabalhadores na
negociacdo. Em que pese o assunto ainda é motivo de discussado, o STF ja vem se
posicionando favoravelmente a prevaléncia do negociado.

Recentemente, mais precisamente no dia 13 de setembro de 2016, o Ministro
do Supremo Tribunal Federal, Teori Zavascki, decidiu que um acordo coletivo firmado
entre sindicato e empresa deveria prevalecer sobre uma regra da Consolidagcédo das
Leis do Trabalho. Mais uma vez o STF reformou decisdo do TST, que havia anulado
uma clausula de acordo coletivo que excluia o pagamento das horas in itinere, em
troca de outros beneficios mais vantajosos financeiramente aos empregados.*?

Na explanacdo de sua decisdo, o Ministro Teori Zavascki enalteceu que a
Constituicdo reconheceu as convencdes e 0s acordos coletivos como instrumentos
legitimos de prevencao e de autocomposicao de conflitos trabalhistas, inclusive para
a reducao de direitos trabalhistas e, embora admita que o acordo coletivo tenha
limitado direito legalmente previsto, declarou que ndo se constata que tenha
extrapolado os limites da razoabilidade, uma vez que, concedeu outras vantagens em

seu lugar, por meio de manifestacédo de vontade vélida da entidade sindical.**

41 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Ordenamento juridico trabalhista. p. 81-82

42 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Ordenamento juridico trabalhista. p. 78-81

43 PIMENTA, Guilherme; POMBO, Barbara. Ministro do STF refor¢a prevaléncia do negociado sobre o
legislado em causa trabalhista. Uol, Brasilia, 14 set. 2016. Uol Politica. Disponivel em: <
http://noticias.uol.com.br/politica/ultimas-noticias/2016/09/14/ministro-do-stf-reforca-prevalencia-do-
negociado-sobre-o-legislado-em-causa-trabalhista.htm>. Acesso em: 10 out. 2016. p. 1

44 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario 895.759. Relator: Ministro Teori
Zavascki. Plenéario do STF. Brasilia, DF. Julgamento: 8 set. 2016. Publicado no DJE em: 12 set. 2016.
Disponivel em:
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A supressao integral das horas in itinere nunca foi admitida pelo TST, que
autorizava apenas a negociacao sobre 50% da verba, sendo que a outra metade

deveria ficar intacta:

RECURSO DE REVISTA DA RECLAMADA - HORASIN ITINERE -
LIMITACAO POR NORMA COLETIVA - DISPARIDADE ENTRE O TEMPO
EFETIVAMENTE GASTO PELO EMPREGADO E AQUELE PREVISTO NA
NORMA - INVALIDADE. Consoante o entendimento oriundo da SBDI-1 desta
Corte, é possivel a fixacdo prévia, em norma coletiva, de um determinado
namero de horas in itinere a serem pagas aos trabalhadores, desde que
demonstrados a razoabilidade no ajuste efetuado pelas partes e o equilibrio
entre o pactuado e a realidade dos fatos. Isso para se evitar o beneficio
apenas do empregador, com a auséncia de concessfes mutuas e a
consequente renlincia dos empregados ao direito de recebimento das
horas concernentes ao periodo de deslocamento de ida e volta ao local
de trabalho. Considera-se adequada a reducado de até 50% (cinquenta
por cento) entre o montante das horas de percurso efetivamente
cumpridas e aquele pago ao empregado. (...)*

Figura-se evidente conflito entre as decisdes uma vez que uma valida e da
ampla relevancia aos acordos e convencdes coletivas e outra, restringe-se ao
preceituado pela Constituicdo Federal.

Fala-se muito da participacdo sindical nas negociacdes e, uma questao
bastante preocupante na adocdo do negociado sobre o legislado é que ndo ha
sindicatos fortes no Brasil. Desta forma, o empregador podera impor condi¢des menos
favoraveis aos trabalhadores ainda que com a assisténcia do sindicato. Em um pais

onde ainda existe trabalho escravo, se o negociado prevalecer sobre o legislado,

guem garantird os direitos minimos dos trabalhadores?46

5 CONCLUSAO

O Direito do Trabalho nasceu como um mecanismo de defesa do operario das
fabricas do inicio da revolucéo industrial, diante da inexisténcia de instrumentos legais
para proporcionar um grau minimo de interven¢do na autonomia contratual das partes
com o propésito de equilibrar uma relagéo trabalhista desigual. Os trabalhadores, por

serem a classe menos favorecida, precisavam de protecéo, ou seja, da intervencao

<http://lwww.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=4794743>. Acesso
em: 10 out. 2016. p. 04

45 BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. Processo: RR - 690-82.2013.5.09.0459. Relator: Ministro
Vieira de Mello Filho. 72 Turma. Brasilia, DF. Julgamento: 10 dez. 2014. Publicado no DJET em: 12
dez. 2014. Disponivel em:
<http://ext02.tst.jus.br/pls/ap01/ap_red100.resumo?num_int=158464&ano_int=2014>. Acesso em:
10 out. 2016. p. 01

46 MARTINS. Sérgio Pinto. Flexibilizagdo das condicdes de trabalho. p. 146
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direta do Estado. O fato era que, o trabalhador e o trabalho estédo lado a lado, se este
nao é protegido, aquele pode ser explorado.

Fato é que nenhum outro ramo do direito é tdo caracterizado pelo pluralismo
de fontes legislativas quanto o direito do trabalho. Um mesmo empregado pode estar
regido simultaneamente pela lei, pelo contrato individual de emprego, pelo
regulamento interno de trabalho elaborado pela empresa, por uma convencéo coletiva
de trabalho e, ainda, se for o caso, por um acordo coletivo de trabalho. O emaranhado
de fontes se orienta e se organiza segundo o principio da aplicacdo da norma mais
favoravel, observado, quando for o caso, o método do conglobamento por instituto, de
modo que no apice da piramide hierarquica normativa esteja sempre a regra geradora
de melhorias nas condi¢des sociais de trabalho.

A Constituicdo Federal de 1988 trouxe profundas alteragcbes no campo do
Direito Trabalhista impondo garantias minimas nas relacdes de trabalho ao
estabelecer que: “Art. 7° Sao direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de
outros que visem a melhoria de sua condicdo social”, ou seja, os direitos dos
trabalhadores ndo podem ser menores que aqueles previstos na Lei Maior.

Muitas vezes, esses direitos minimos garantidos pela Carta Magna entram em
conflito com a propria CLT, como é o caso das horas extras dos gerentes, ou melhor,
a exclusdo desse direito. Ora, se € um direito minimo garantido a todos os
trabalhadores, independentemente da fungéo, ndo ha que se falar em néo percepcao,
uma vez que a CF é a norma mais benéfica, afinal, tal conduta afeta também a sadde
e o lazer do trabalhador, uma vez que, por ndo terem controle da jornada de trabalho,
podem ficar a mercé do empregador por um tempo indeterminado. Diante de tal
situacdo, a doutrina e jurisprudéncia ja estdo analisando com outros olhos essa
guestdo e reconhecendo que nem todos os nominados nesses cargos, realmente
exercem cargo de gestdo, tendo o direito as horas extraordinarias garantido. Ainda
nao é o suficiente, mas ja é o primeiro passo.

Outro ponto de conflito existente é o fendbmeno da flexibilizacdo e, entende-se
por flexibilizagcdo um abrandamento do teor protecionista da legislacao brasileira. Em
que pese a flexibilizacdo é autorizada pela Constituicdo Federal em assuntos
especificos, a ampliacdo da negociagdo coletiva vem tomando espago e gerando
atritos inevitaveis entre o negociado e o legislado.

Mais recentemente, o STF julgou que o negociado pode prevalecer sobre 0

legislado, desde que sejam estipulados outros direitos aos trabalhadores e haja a
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participacdo sindical nas negocia¢des, como foi no caso das horas in itinere. Ocorre
que, para que seja realmente mais vantajoso para o empregado, na base na
negociagdo deve estar o sindicato. Contudo, os sindicatos no Brasil ndo estédo
preparados para atender essas necessidades, uma vez que sdo caracterizados como
muitos e pequenos e, por nao terem forca, favorecem a perpetuacdo de um poder
ilimitado e absoluto empresarial.

Portanto, quando de fala na problematica apontada no presente estudo,
verifica-se que as atuais decisfes ndo estdo de acordo com a continua progressao
das garantias sociais previstas no caput do artigo 7° da Constituicdo Federal, que
proclama o respeito as garantias “minimas legais de protecao ao trabalho”, mais uma
vez fundamentando a perspectiva de construir sempre o mais e o melhor. Além disso,
uma lei que autorize negociacdo contra vantagem legal minima é extremamente
preocupante, uma vez que os problemas dos trabalhadores podem ser agravados por
normas coletivas mal convencionadas.

Por conseguinte, resta esclarecer que objetivo de tal estudo ndo é o de
esgotar o assunto, mas de chamar a atencao para um tema que estd em evidencia na
atualidade, de modo que, no mais breve espaco de tempo possivel, se construa a
melhor orientacdo e solu¢cdo em torno dele, para que, afinal, os direitos laborais nao

sejam extintos.
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O INSTITUTO DAS ASTREINTES NO NOVO CODIGO DE PROCESSO CIVIL E
SUA REPERCUSSAO DOUTRINARIA: ANALISE DOS ARTIGOS 536 E 537 DA

LEI N° 13.105/2015*

The Institute of Astreintes in the New Code of Civil Procedure and its doctrinal

repercussion: Articles analysis 536 and 537 of the Law number 13.105.2015
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Resumo: As astreintes sdo um mecanismo muito utilizado a fim de obter a
adimpléncia da obrigacao principal através de coacao ao devedor por meio da multa
instituida. Por este motivo, este trabalho tem por objetivo relatar a importancia da
multa coercitiva a partir de suas caracteristicas e principios primordiais, além de
elencar as principais alteracdes dos artigos basilares do Cédigo de Processo Civil de
2015 referentes a multa em estudo. Através de pesquisa bibliografica, o presente
artigo cientifico enaltece a significancia das astreintes no mundo juridico por meio dos
conceitos doutrinarios e das recentes modificacdes no Cédigo de Processo Civil, que
vieram, por ventura, gerar maior eficacia e seguranca juridica para a aplicacdo da
multa coercitiva.

Palavras-chave: Astreintes. Multa coercitiva. Eficacia.

Abstract: The astreintes are a widely used mechanism for obtaining payment of the
principal obligation through coercion of the debtor by means of the fine for this reason,
this work aims to report the importance of a the coercive fine from its characteristics
and principles, besides elencar the main changes of the basic articles of the Code of
Civil Procedure of 2015 referring to the fine under study. Through bibliographic
research the present scientific article exalts the significance of the astreintes in the
legal world through doctrinal concepts and the recent modifications of the Code of Civil
Procedure which have led to greater efficiency and safety, for the application of the
penalty payment.

Keywords: Astreintes. Coercive penalty. Efficiency.

1 INTRODUCAO

O presente trabalho tem por objetivo geral demonstrar a importancia das

astreintes no ambito juridico brasileiro a partir de suas caracteristicas, como também,
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tem por objetivo especifico elencar as principais alteracdes inerentes a multa que
surgiram com o Codigo de Processo Civil de 2015, a fim de ressaltar se as mudancas
tornardo a multa mais efetiva para a garantia da seguridade juridica.

Primeiramente, sera apresentado um breve contexto historico da multa, sua
concepcao em Roma, sobre o sistema da Common Law e o sistema do Contempt of
Court. Posteriormente, far-se-a uma analise sobre a evolu¢édo na forma de coacao na
Franca, qual seja, a mais importante e que consolidou inclusive, a nomenclatura
astreintes adotada no Brasil. Sendo assim, constatara se o direito brasileiro se inspirou
e foi influenciado pelo direito francés para elencar a multa no ordenamento juridico.

Ainda, para que este artigo cientifico cumpra seu objetivo, e para entender
melhor sobre como se d& a ideal aplicacdo das astreintes, observar-se-a o seu
conceito, que, em sintese, € a multa imposta pelo magistrado ao devedor recalcitrante
para coagi-lo a cumprir a obrigacdo principal através da presséo psicologica, bem
como, sera discorrido sobre a natureza juridica da multa, a qual se pode dividir em de
carater coercitivo, acessorio e patrimonial, além de descrever a sua finalidade, que
consiste basicamente em garantir a seguranca juridica das ordens judiciais.

Outro importante tema referente a multa coercitiva que sera estudado € em
relacdo ao enriquecimento ilicito, sendo este um dos males para a aplicacdo das
astreintes, o qual se tenta evitar com a aplicacao dos principios basilares no tocante
a multa, a proporcionalidade e razoabilidade, os quais sao utilizados para verificar a
adequacao do valor da multa tanto para o devedor, quanto para o credor.

Por fim, apos tratar destes assuntos de grande relevancia para a exata
compreensao do instituto das astreintes, serdo analisadas as principais alteracées de
destaque no tocante a multa coercitiva, podendo-se considerar o art. 537 e seus
paragrafos do Codigo de Processo Civil de 2015 o dispositivo base ao tratar da multa,
conjuntamente com o0s comentarios aos artigos 536, 538, 139, IV, 497, paragrafo
anico, 500 e 814, os quais, também retratam alteracBes ou elucidacdes de certos

guestionamentos, a fim de que a efetividade das astreintes seja prevalecida.

2 METODO

O método de pesquisa utilizado no presente trabalho foi o método
bibliografico, o qual foi realizado por meio de pesquisas na internet e doutrinaria

efetuadas em livros, a fim de obter o resultado pretendido de demonstrar a importancia
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das astreintes na atualidade por meio das recentes modificacbes no Cdédigo de
Processo Civil de 2015.

Neste sentido, sobre a pesquisa bibliogréfica, Fonseca (2002, p. 32) retrata
que:

A pesquisa bibliografica é feita a partir do levantamento de referéncias
tedricas ja analisadas, e publicadas por meios escritos e eletrénicos, como
livros, artigos cientificos, paginas de web sites. Qualquer trabalho cientifico
inicia-se com uma pesquisa bibliografica, que permite ao pesquisador
conhecer o que ja se estudou sobre o assunto. Existem, porém, pesquisas
cientificas que se baseiam unicamente na pesquisa bibliogréafica [...].
Portanto, o método bibliografico utilizado para a presente pesquisa, teve por

finalidade, buscar da melhor maneira o adequado entendimento do tema em estudo.

3 A ORIGEM E EVOLUCAO DO INSTITUTO DAS ASTREINTES

Para melhor entender a funcionalidade deste instituto, objeto de estudo no
presente trabalho, cabe relatar alguns pontos historicos que evoluiram com o tempo
até se chegar ao que se conhece hoje como sendo multa, multa coercitiva ou,
doutrinariamente, como astreintes.

Primeiramente, bem antes de ser introduzida no Brasil, as astreintes teve uma
remota origem no Direito Romano, onde ainda ndo possuia esta nomenclatura, em
gue predominava o instrumento de manus injectio e actio iudicati, que tinha uma forma
de compensacgéo ao credor, dispondo a ele a prerrogativa de ter em sua posse 0
devedor, podendo vendé-lo como escravo ou mata-lo, entre outras barbaridades
existentes na época. Porém, por meio da Lex poetelia papiria, foi abolida (AMARAL,
2010).

Em relagdo ao sistema do Common Law, este baseia-se por meio de writs,
uma espécie de: “agdo nominada e com férmulas fixadas pelos costumes, que
correspondia a obtengdo de um remédio adequado a situagao” [...] (SOARES, 2000,
p. 32, apud MARZAGAO, 2015, p.77).

Ainda, segundo Jdlio César Bueno (2001, p. 46, apud MARZAGAO, 2015, p.
82), o conceito de Contempt of Court surgiu: “como um meio de assegurar a
autoridade e a dignidade do soberano, tendo por fundamento o carater divinal da lei e
de seu poder”.

Porém, apesar de serem importantes para o entendimento da evolugcéo da

multa, a remota origem no Direito Romano, o Common Law e o Contempt of Court
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nao sdo a base para a influéncia das astreintes no Brasil.

3.1 A ORIGEM NA FRANCA

Foi na Franca, apesar de varias contradi¢cdes, que através de jurisprudéncia,
mesmo que no inicio com carater de perdas e danos, que se teve 0 conceito aceito
atualmente de astreintes, dando origem a prépria denominagdo que também é
adotada em jurisprudéncias e doutrinariamente pelo Brasil.

Apoés a Revolucédo Francesa e com a edicdo do Code Napoléon, a Franca
passou a proteger o devedor, considerando a obrigagéo de fazer ou de n&o fazer como
ndo obrigatoria juridicamente, ou facultativa, permitindo ao devedor a possibilidade de
escolher cumprir a obrigacdo ou pagar seu correspondente pecuniario. (AMARAL,
2010).

Cubells (2015, p. 21), sobre a origem das astreintes na Franca, destaca o
seguinte:

Verifica-se, portanto, que a figura da multa periédica nasceu na Franca, a
partir da propria préatica dos tribunais franceses. De igual modo, constata-se
gue sua criacdo decorreu da percepc¢ao dos juizes sobre a clara insuficiéncia
da indenizacdo por perdas e danos como substituto do cumprimento
espontaneo da obrigacdo de fazer ou ndo fazer pelo executado.

Portanto, a ideia de multa coercitiva na Franca tomou forma com a préatica dos

tribunais por meio de jurisprudéncias, desencadeando as transformagdes conhecidas

hoje e que influenciam a multa coercitiva aplicada no Brasil.

3.2 AEVOLUCAO NO BRASIL

by

Em relacdo a aplicacdo das astreintes no Brasil, tem-se que o territério
brasileiro se inspirou nesta forma de coercdo de origem francesa adotando
caracteristicas.

Neste sentido, Guerra (1998, p. 108, apud AMARAL, 2010, p. 35/36) salienta:

A astreinte francesa, com toda a sua evolucdo legislativa e jurisprudencial,
serve de modelo de medida coercitiva judicial para diversos ordenamentos
juridicos contemporaneos, notadamente o brasileiro, que, no entanto, nao
dedicou a mesma quantidade de dispositivos legais para o tratamento do
instituto [...].

O Codigo de Processo Civil de 1973, que tinha a multa como preferéncia entre
0S outros meios, comecou a tratar a multa de uma maneira melhor, com o art. 461 e,

posteriormente, o art. 461-A, bem como, em leis especiais que mencionam a
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ocorréncia da multa em determinadas situacées:

Avancos significativos foram alcancados em relacdo a sistematica de
aplicacdo da multa coercitiva no direito brasileiro. Por primeiro, abandonou-
se a exigéncia de prévio requerimento por parte do autor para a cominacao
da multa processual, podendo ser concedida ex officio pelo juiz, conforme
preceitua o artigo 461, 84°. [...]. Desta forma, é facultado ao juiz, tanto em
sede de tutela antecipada, como em sentenga, impor multa ao réu, fixando-
Ihe prazo para seu cumprimento (SCHECHTEL, 2015, p. 11).

Desta forma, tem-se que as astreintes brasileira sofre forte influéncia
francesa, sendo que dentre as diversas modificacdes no instituto das astreintes no
decorrer dos anos para melhor proporcionar efetividade para este instrumento
coercitivo, destaca-se a ultima alteracdo quanto a multa com a promulgacéo da Lei n®
13.105/2015, o novo Caodigo de Processo Civil.

4 CONCEITO DE ASTREINTES

Astreintes, nomenclatura adotada doutrinariamente e utilizada em
jurisprudéncias ou, também, conhecida como multa coercitiva ou, ainda, no Cédigo de
Processo Civil de 2015, denominada apenas como multa, € um instituto de grande
relevancia para o ambito juridico, em se tratando de cumprimento de obrigacdes de
fazer, de nédo fazer, de dar, e agora, também com a possibilidade de ser imposta nas
obrigacBes de pagar.

Guilherme Rizzo Amaral (2010, p. 75) diz que: “[...] a multa € medida
coercitiva, destinada a pressionar o devedor para cumprir deciséo judicial, e ndo a
reparar os prejuizos de seu descumprimento [...]".

Interessante € a observacdo de Dinamarco (2009, p. 535) quanto a multa

coercitiva:

Das medidas necessarias autorizadas pelo Cédigo de Processo Civil como
meios de induzir o obrigado ao adimplemento das obrigacdes especificas,
tém bastante realce as multas coercitivas, que sdo a versao brasileira das
astreintes concebidas pelos tribunais franceses com a mesma finalidade. Elas
atuam no sistema mediante o agravamento da situacéo do obrigado renitente,
onerando-o mais e mais a cada hora que passa, ou a cada dia, més ou ano,
ou a cada ato indevido que ele venha a repetir, ou mesmo quando com um
s6 ato ele descumprir irremediavelmente o comando judicial — sempre com o
objetivo de criar em seu espirito a consciéncia de que lhe sera mais gravoso
descumprir do que cumprir a obrigacdo emergente do titulo executivo.

Nesta vereda, ja se percebe a importancia deste instituto, tendo por objetivo
principal, pressionar o devedor para que este cumpra a decisao judicial. Portanto, o

devedor deve se sentir coagido pela aplicacdo das astreintes, pelo fato de que se n&o
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cumprir a obrigacéo, sera muito mais constrangedor a incidéncia da multa, pois seus
valores podem ser estipulados de forma que seja muito mais benéfico cumprir a

obrigacao, do que postergar seu adimplemento.

5 NATUREZA JURIDICA

A analise da natureza juridica do instituto das astreintes € de grande
importancia, pois, desta forma brotara as definicbes dos demais aspectos da multa.

Neste sentido, Amaral (2010, p. 67) diz o seguinte sobre o0 estudo da natureza
juridica:

O estudo da natureza juridica das astreintes e das decisdes judiciais que as
fixam é de suma importéncia para a exata compreensédo do funcionamento
do instituto em analise. Somente compreendendo de forma exata a natureza
juridica das astreintes, poder-se-a alcancar conclusdes acerca de seu
cabimento, incidéncia, exigibilidade e eficacia. Também o préprio conceito
das astreintes brotara da exata compreenséo de sua génese.

Destarte, € da natureza juridica das astreintes que vai emergir 0s

entendimentos das demais questbes inerentes a multa, com o propdsito de

compreender a sua funcionalidade.

5.1 NATUREZA COERCITIVA

As astreintes possuem como carater predominador o coativo, a fim de obrigar
o devedor ao cumprimento da sentenca.

Nas palavras de Schechtel (2015, p. 16), conforme previa o 82° do art. 461 do
antigo Codigo de Processo Civil, a natureza juridica das astreintes é: “[...] puramente
coercitiva, uma vez que se destinam a forgar o cumprimento da obrigacdo de maneira
espontanea e diretamente pelo devedor, sem estar vinculada a qualquer questéao
reparatoria ou indenizatoéria pelo atraso ou pelo descumprimento da ordem [...]".

Assim, tem-se que mesmo quando descumprida a obrigacao, ficando desta
maneira o devedor inadimplente obrigado a pagar a multa, constituindo aparéncia de
natureza indenizatéria, a natureza juridica original da astreinte é coercitiva, ou seja,
visa coagir o devedor a cumprir com a obrigacao principal, e ndo o pagamento da
multa:

Do caréter coercitivo das astreintes brotardo diversas outras caracteristicas
importantes, tais como a desvinculagdo do valor da multa para com o da
obrigacéo principal cujo cumprimento é almejado, bem como a independéncia
em relacdo as perdas e danos oriundas do descumprimento da decisédo
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judicial (AMARAL, 2010, p. 79).

Deste modo, tem-se que a coercitividade é o carater predominador para definir
as astreintes, deixando claro seu objetivo de constranger o devedor ao ponto de que
ele se sinta coagido e perceba a vantagem em cumprir com a obrigacdo imposta em
juizo do que pagar a multa. Nao h& controvérsias sobre o carater coercitivo das
astreintes, sendo o mais lembrado ao falar da multa pelo estimulo dado ao

cumprimento da obrigacao.

5.2 NATUREZA ACESSORIA

A natureza acessoria das astreintes se torna presente apenas quando um fim
ainda é buscado, pois, ndo faria sentido a utilizacdo da acessoriedade sem ter um fim
a ser alcangado.

Neste sentido, Amaral (2010, p. 79) aponta que: “[...] as astreintes possuem
carater acessorio, ou seja, como técnica destinada ao alcance de determinado fim, s
tém razado de existir quando este fim ainda € almejado.”

Schechtel (2015, p. 20), fala que ha duas correntes no tocante ao carater

acessorio:

Existe no direito brasileiro duas correntes doutrindrias em relagdo a
acessoriedade da multa, a primeira defende que a multa é autbnoma a ordem
principal, sendo exigiveis independentemente, e tem como fungéo preservar
a dignidade do estado e garantir o cumprimento da decisdo judicial; ja a
segunda corrente considera a multa como uma técnica de tutela, ou seja,
método para alcancar determinado fim, sendo acesséria a obrigacéo
principal.
Nesta vereda, confirma-se que a natureza acessOria aparece quando ainda
ha a possibilidade de cumprir determinada obrigacdo, sendo, ndo havera mais a
necessidade de sua incidéncia. Assim, a acessoriedade das astreintes € uma
caracteristica também muito importante para o entendimento e aplicacdo da multa,

tendo clara relagéo entre a deciséo judicial e o cumprimento da obrigacao principal.

5.3 NATUREZA PATRIMONIAL

As astreintes também possuem carater patrimonial, pelo fato de que os bens
sdo atacados para adimplir a obriga¢céo, ou seja, o patrimonio do réu é ameacado.

O doutrinador Guilherme Rizzo Amaral (2010, p. 83) descreve que:

N&o obstante ser inafastavel o fato de que a ameaca exercida pelas astreintes
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€ sobre o patriménio do réu-devedor, cumpre salientar que a finalidade da
multa ndo é atingir este mesmo patriménio. Visam as astreintes a exercer
pressdo psicoloégica no obrigado, para que este cumpra a obrigacao
especifica, determinada no comando judicial, justamente para evitar a
excussédo de seus bens particulares.

Ainda, Amaral (2010, p. 84) faz a seguinte conclusao:

Conclui-se, portanto, que o carater patrimonial esta presente nas astreintes,
mas com a ressalva de que, antes de haver a execucdo da multa, a coercdo
se da sobre a pessoa do réu, através de ameacga contra seu patriménio. O
fato de as astreintes atingirem, ocasionalmente, o patriménio do réu
inadimplente é, com efeito, meramente acidental.

Desta forma, tem-se o terceiro carater das astreintes, no qual o patrimoénio
atingido de forma acidental caso haja o descumprimento da obrigacao principal, pois,
inicialmente é tido apenas como uma forma de ameaca ao patriménio do réu para lhe
causar pressao psicolégica. Em relacdo as mudancas inerentes a multa coercitiva no
Caodigo de Processo Civil de 2015, verifica-se que vieram para evidenciar ainda mais

sua natureza juridica, destacando sua importancia para a correta e adequada

aplicacéo das astreintes.

6 FINALIDADE DAS ASTREINTES

A finalidade das astreintes, pode-se dizer que € estritamente ligada a natureza
da multa, pois, quando caracterizada a sua natureza, estara contribuindo para a
obtencdo da finalidade, que é, basicamente, de constranger o réu a cumprir a
obrigacao principal.

Nesta vereda, Marinoni (2001, p. 110) salienta que:

A multa ndo tem o objetivo de penalizar o réu que ndo cumpre a ordem; seu
escopo € o de garantir a efetividade das ordens do juiz. A imposi¢édo da multa
para o cumprimento da ordem é suficiente para realizar este escopo, pois a
coercéo estd na ameaga do pagamento e ndo na cobranca do valor da multa.

Nessa logica, Marinoni e Arenhart (2014, p. 78/79) discorre que:

[...] o objetivo da multa é o de vencer a resisténcia do réu, convencendo-o a
adimplir, com a nitida finalidade de dar efetividade as decisées judiciais. Por
este motivo, a multa deve ser imposta em montante suficiente para fazer o
réu cumprir a decisdo, considerando o valor em litigio e a capacidade
econdmica daquele a quem é dirigida.

Portanto, ndo ha duvidas quanto a finalidade das astreintes em propiciar o
cumprimento da obrigacdo principal, a fim de que a ordem judicial seja respeitada.

Assim, claro é que, para a finalidade da multa ser alcancada sem precisar ser cobrado
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0 seu valor estipulado, se faz necessario analisar um conjunto de decisdes a serem
tomadas, levando-se em conta a aplicacdo de principios da razoabilidade e

proporcionalidade, para que desta forma também seja evitado o enriquecimento ilicito.

7 ENRIQUECIMENTO ILICITO

O enriquecimento ilicito € algo que gera muita contradicdo ao se tratar de
astreintes, pois, o locupletamento ilicito € vedado pelo ordenamento brasileiro, e para
que isso seja cumprido, € necessario analisar outras circunstancias inerentes a
aplicacdo da multa, como os principios da razoabilidade e proporcionalidade. Também
€ necessaria uma andlise individualizada do caso concreto.

Candido Rangel Dinamarco (2009) ensina que, quando o valor da multa
estipulado nao for mais suficiente a persuadir o obrigado a cumprir com a obrigacéo,
0 seu acréscimo é justificado. Ja se o valor arbitrado for exorbitante, ndo tendo o
devedor condi¢cfes para pagar, sendo que provavelmente ird descumprir ou gerar o
locupletamento ilicito do destinatario, ou também, no caso de cumprimento parcial da
obrigacéo, podera diminuir o valor inicialmente arbitrado. Também ha a possibilidade
de alterar a periodicidade anteriormente fixada, caso os fatos concretos tenham sido
modificados.

Marzagdo (2015, p. 193/194), retrata as hipoteses de configuracdo do

enriguecimento ilicito:

De acordo com sedimentada jurisprudéncia, a figura disciplinada no art. 884
do Cadigo Civil emergiria toda vez que o crédito resultante da reiterada
incidéncia das astreintes atingisse montante que sobejasse o correspondente
monetario da obrigagdo inadimplida (indicador objetivo) ou que atentasse
contra os parametros da razoabilidade e da proporcionalidade (indicador
altamente subjetivo).

Desta forma, verifica-se que a multa deve ser estipulada observando todas as
questdes inerentes a sua correta aplicagdo para ndo dar ensejo ao locupletamento
ilicito, uma vez que, quando o valor da multa é arbitrado de forma exorbitante, e no
futuro, seja necessario reduzir seu valor, esta podera nao causar o efeito desejado de
coacao, além de estar ferindo a integridade das astreintes.

Segundo Marzagao (2015, p. 199), o magistrado devera escolher entre o

principio da efetividade do processo ou o principio que proibi o locupletamento ilicito:

Olhando prospectivamente, como devera proceder o magistrado (i) se a
exacerbacao do valor da multa cominatéria, a0 mesmo tempo em que
contribui para a efetividade processual (por intensificar a carga intimidatoria
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das astreintes), aumenta a possibilidade de um enriquecimento injustificado
por parte do autor e (ii) se, como outro lado da moeda, o comedimento
exagerado no momento da quantificacdo da multa, a despeito de evitar um
futuro enriquecimento sem causa, pode vir a tornar ineficaz, desde logo, a
coercdo? Olhando retrospectivamente, qual dos dois principios devera ser
albergado pelo juiz? Devera ele “privilegiar” o principio da efetividade do
processo ou o principio que veda o enriguecimento sem causa?

Portanto, quando o valor inicialmente arbitrado for exorbitante ou irrisério, sem
terem sido respeitados os principios da razoabilidade e da proporcionalidade, esta
autorizado ao magistrado a possibilidade de majorar ou minorar o valor da multa, a
fim do devedor ser coagido para atingir a finalidade das astreintes, além de evitar o

enriguecimento ilicito.

8 PRINCIPIOS DA PROPORCIONALIDADE E DA RAZOABILDADE

Dentre os varios principios que norteiam os diversos ramos do direito, pode-
se citar os principios da proporcionalidade e da razoabilidade como sendo os
principais inerentes a utilizacdo da multa coercitiva, que objetivam torna-la o mais
eficaz possivel, sendo empregados para uma adequada aplicacdo de determinada
decisdo, devendo utiliza-los com extrema responsabilidade para que a funcdo da
multa seja melhor alcangada.

Em relacéo ao principio da razoabilidade, Barroso (1999, p. 215) ensina que:

O principio da razoabilidade € um parametro de valoracao dos atos do Poder
Publico para aferir se eles estdo informados pelo valor superior inerente a
todo ordenamento juridico: a justica. Sendo mais facil de ser sentido do que
conceituado, o principio se dilui em um conjunto de proposi¢cdes que nao o
libertam de uma dimens&o excessivamente subjetiva. E razoavel o que seja
conforme a razéo, supondo o equilibrio, moderagédo e harmonia; o que nao
seja arbitrario ou caprichoso; o que corresponda ao senso comum, aos
valores vigentes em dado momento ou lugar.

Desta maneira, as astreintes devem ser aplicadas sem o cometimento de
injusticas, como no caso, se fosse permitido, cobrar o valor da multa mesmo quando
improcedente a sentenca definitiva. Assim, deve-se, com base no principio da
razoabilidade, aplicar de forma moderada a multa, porém, podendo ser seu valor
diferente da obrigac&o principal. Portanto, precisa existir: “[...] moderacéo e equilibrio
para com o fim pretendido pelo ato da autoridade estatal. Sendo este a coercéao do
réu, o valor fixado para as astreintes s@ seria excessivo quando ultrapassasse 0
necessario para demover o réu de sua recalcitrancia” (AMARAL, 2010, p. 134).

Assim, tem-se que a razoabilidade da multa deve ser verificada a ponto de
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evitar injusticas, observando a moderacdo do meio empregado para atingir o fim que
se pretende.

Em relacdo ao principio da proporcionalidade, que anda lado a lado com o da
razoabilidade quanto a fixacdo das astreintes: “[...] significa sacrificar o minimo para
preservar o maximo de direitos” (FREITAS, 1999, p. 400, apud AMARAL, 2010, p.
134).

Nesta vereda, Oliveira (2016, p. 281) comenta que:

De acordo com o art. 537, caput do CPC/2015 (que, nesse ponto, replicou a
redacgédo do art. 461, 84° do CPC/73), o magistrado, diante do caso concreto,
deve observar se a aplicacdo das astreintes é “suficiente ou compativel com
a obrigagao”. Na verdade, ele deve pautar-se, nessa oportunidade e sempre,
de acordo com o dever de proporcionalidade.

Portanto, deve-se observar o caso concreto para aplicar a multa de forma
compativel, para que ndo seja desproporcional a situacdo, e desta forma, resguardar
os direitos fundamentais.

Ainda, por ser de extrema importancia o principio da proporcionalidade, este
pode ser dividido em trés subprincipios: subprincipio da adequacéo, subprincipio da
necessidade e subprincipio da proporcionalidade em sentido estrito (AMARAL, 2010).

O subprincipio da adequacéo é de grande relevancia para a aplicacdo das
astreintes, sendo que a sua fixacdo se traduz pela compreenséo entre o fim que se
pretende atingir e 0 meio para que tal pretenséo se concretize.

Neste sentido, Amaral (2010, p. 135) relata que:

O subprincipio da adequacéo traduz uma exigéncia de compatibilidade entre
o fim pretendido pela norma e os meios por ela enunciados para sua
consecucao. Trata-se do exame de uma relacdo de causalidade, e uma lei
(ou ato) somente deve ser afastada por inidbnea quando absolutamente
incapaz de produzir o resultado perseguido. Na fixagdo da multa, deve entéo
perquirir 0 magistrado, primeiramente, se ela terd o conddo de pressionar
eficazmente o réu para a pratica de determinada conduta, imposta pelo
comando judicial. Assim, sendo o réu desprovido de patriménio, ou sendo
impossivel o cumprimento da obrigac@o contida no preceito, ndo ha falar em
aplicacdo da multa, visto que inadequada, inapta para pressionar o réu a
cumprir a determinacao judicial.

Portanto, pelo subprincipio da adequacgéao, tem-se que se deve observar se a
multa é a medida adequada para atingir o resultado que se pretende em determinado
caso concreto.

No tocante a necessidade da aplicacdo das astreintes, Amaral (2010, p. 135)

salienta:

As astreintes, entretanto, podem ser adequadas, porém ndo necessarias.
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Com relacdo ao subprincipio da necessidade do meio utilizado, este
determina que, entre dois meios possiveis, deve-se escolher o que seja
menos gravoso ao jurisdicionado. E deste subprincipio que emerge a
proibic&o de excesso. Aqui, entretanto, reside um aparente problema. E que,
para a verificac@o da necessidade de imposicdo da multa processual, em tese
seria preciso conhecer justamente o &nimo do réu. Caso este estivesse
disposto a cumprir, espontaneamente, a ordem judicial, desnecesséria
mostrar-se-ia a imposicdo de multa. O problema, como dito, é apenas
aparente. Isso porque, nesse caso especifico, a fixacdo de multa
desnecessaria ndo causara prejuizo ao réu que, cumprindo a obrigacéo,
ilidira a incidéncia das astreintes. Ndo se desvirtua, assim, o telos da
proporcionalidade, que € o menor sacrificio possivel, com a fixacdo da multa
em tal situacéo.

Desta forma, o subprincipio da necessidade deve ser observado com o intuito
de verificar se a medida é realmente necessaria, ou seja, se € a melhor a ser escolhida
para atingir o objetivo de cumprimento da ordem judicial. Se a resposta for negativa,
desnecessaria € aplicacdo de tal forma de se fazer cumprir determinada deciséo
judicial.

Sobre o subprincipio da proporcionalidade em sentido estrito, muito bem

conceituada é a explicacéo de Pacheco (apud SCHECHTEL, 2015, p. 31), que retrata

0 seguinte:
[...] o principio da proporcionalidade em sentido estrito exige que 0 meio
utilizado se encontre em razoavel propor¢éo com o fim perseguido, revelando
uma ideia de equilibrio entre valores e bens. Ou seja, procede-se a uma
andlise da relagdo custo-beneficio. Assim, deve haver um sopesamento das
vantagens e desvantagens ocasionadas pela restricdo a um direito e a
realizac&o do outro direito que fundamenta a adog¢éo da medida restritiva.
Assim, a proporcionalidade em sentido estrito consiste em equilibrar valores
e bens, a fim de que haja relagdo entre as vantagens ou desvantagens que podem
acontecer.
Portanto, diante destas consideracg@es, fica clara a importancia da utilizacdo
dos principios da razoabilidade e proporcionalidade para a adequada aplicacdo das
astreintes, a fim de evitar incbmodos futuros e para proporcionar maior eficacia na

finalidade da multa.

9 COMENTARIOS ACERCA DAS PRINCIPAIS ALTERACOES OCORRIDAS NO
CODIGO DE PROCESSO CIVIL DE 2015 EM RELACAO AO INSTITUTO DAS
ASTREINTES E SUA REPERCUSSAO DOUTRINARIA

O Cddigo de Processo Civil de 2015 trouxe varias inovacdes para diferentes
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ramos do direito, e ndo seria diferente com as astreintes. Neste momento, passa-se a
apresentar comentarios referentes as principais mudancas relativas ao instituto das
astreintes, com o intuito de demonstrar as importantes questdes referentes a multa
para torna-la mais efetiva.

Pode-se dizer que as alteracbes foram sutis, mas vieram com intuito de
melhorar a aplicacdo das astreintes, tornando-a mais eficaz do que outrora, acabando
com certas contradi¢des, além de demonstrar que a multa coercitiva é um instrumento
muito importante para a obtencdo do cumprimento da obrigag&o principal.

O autor Marzagéao (2015, p. 213) salienta que:

As questfes mais polémicas continuaram sem resposta na novel legislacdo
e, por isso mesmo, deveremos permanecer com destoantes posicoes
doutrindrias e jurisprudenciais — destoantes posicdes essas que, se no
momento do surgimento do instituto indubitavelmente contribuiram para a
necesséria dialética juridica e consequente evolugdo do Direito, hoje, em
estagio mais avancado, pouco contribuem para a almejada seguranca
juridica.

No tocante a nomenclatura das astreintes, Cubells (2015, p. 40) destaca a
mudanga da expressao “multa diaria” para apenas “multa”, pois, sabe-se que a multa
nao tem, necessariamente, como diaria sua periodicidade, podendo ser estipulada
outra constancia de tempo.

Em primeira vista, a mudanga na nomenclatura encontrada nos dispositivos
do Caodigo de Processo Civil de 2015 néo parece ser muito significativa, porém, em
decorréncia da alteracdo da nomenclatura para apenas multa, se esclarece que ela
pode ter outra periodicidade que néo seja a diaria, apesar de essa ser a mais comum
estabelecida pelos magistrados. Sendo assim, o0 juiz dever4 sempre levar em
consideracdo 0 caso concreto para estabelecer a frequéncia de tempo mais

adequada.

9.1 ART. 536 DO CPC/2015

Primeiramente, cabe falar sobre o art. 536, caput, do Codigo de Processo Civil
de 2015, que dispbe sobre quais sdo as medidas adequadas para a satisfacdo do
exequente nas obrigacdes que reconheca a exigibilidade de obrigacdo de fazer ou
nao fazer.

Cassio Scarpinella Bueno (2015, p. 367) reforca que o art. 536, caput: “[...]
disciplina as medidas executivas voltadas a ‘tutela especifica’ ou, quando menos, ao

‘resultado pratico equivalente’ das obrigagcbes de fazer ou de néo fazer [...]",
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consistindo no §1° o: “...] rol de atividades e de atos a serem adotados pelo
magistrado [...]"” na situacdo adequada.

Assim, tem-se que além da multa, o caput do art. 536 deixa claro que ha outras
medidas que sdo capazes de satisfazer o exequente, sendo que o 81° do art. 536
disponibiliza estas medidas, devendo o magistrado analisar 0 caso concreto e
escolher dentre elas qual for a mais adequada para ser aplicada. Entédo, pelo 81° e
caput do art. 536, que possui correspondéncia com o art. 461, 85° do CPC/73,
entende-se que as astreintes sdo uma medida necessaria a obtencdo da obrigacéo
guando esta for adequada ao caso concreto.

Em sintese, Theodoro Junior (2016, p. 207) descreve que:

Quando for viavel a efetivacéo da tutela especifica (realizacdo do exato fato
devido) ou a obtencado do resultado pratico equivalente (realizado por meio
de algum fato que, na pratica, equivalha ao fato inadimplido), o juiz na
sentenca condenatoéria (art. 537), ou em ato subsequente (art. 536, §1°),
adotara medidas acessoérias ou de apoio, que reforcem a exequibilidade do
julgado.

Portanto, dentre outras medidas, as astreintes devem ser adotadas para
ajudar, quando adequadas e necessarias, na concretizacdo da satisfacdo da
obrigacao principal.

Por conseguinte, Marzagdo (2015, p. 215) traz como sendo a “quarta
novidade”, o §3° do art. 536, que causara debate interpretativo, pois, este paragrafo
estabelece: “[...] que o executado podera incidir nas penas de litigadncia de ma-fé
guando injustificadamente descumprir a ordem judicial, sem prejuizo de sua
responsabilizacédo por crime de desobediéncia”. Porém, aponta que nao ha clareza,
surgindo a duvida de: “[...] que essas duas san¢des deveriam coexistir e se somar a
astreinte ou [...] que tais sanc¢des seriam aplicaveis apenas nos casos em gue nao
houvesse sido previamente cominada uma multa coercitiva a tutela mandamental?”

Para Neves (2015, p. 437): “O descumprimento injustificado da ordem judicial
€, segundo o art. 536, § 4.°, do Novo CPC, ato de litigancia de ma-fé e, além da
aplicacdo das sancgOes previstas na lei processual, o executado pode ser
responsabilizado por crime de desobediéncia.”

Assim, pelo enunciado no art. 536, percebe-se que a multa esta disposta
juntamente com outras medidas, sendo que ela devera ser aplicada quando for a
medida mais adequada para determinado caso concreto. Além do mais, seus

paragrafos determinam a possibilidade de multa por litigancia de ma-fé e crime de
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desobediéncia.

9.2 ART. 537 DO CPC/2015

Em relacéo ao art. 537 do atual Codigo de Processo Civil, cabe ressaltar que
este artigo é o principal em se tratando das astreintes, cabendo, primeiramente falar
sobre o caput do art. 537 do CPC/2015 que possui correspondéncia com o 84° do art.
461 do CPC/73, o qual dispbe que a multa deve ser suficiente e compativel com a
obrigacéo para gerar a ameaca necessaria ao sujeito passivo, a fim de que ele escolha
cumprir com a obrigagao principal.

Assim, o art. 537, caput, do CPC/2015, dispde que a multa: “[...] independe de
pedido, pode ser aplicada na fase de conhecimento, em tutela provisoria, na sentenca
ou na execucdao, devendo ser suficiente e compativel com a obrigacdo e que seja
determinado prazo razoavel para o cumprimento do preceito (obrigacéo)” (NEVES,
2015, p. 434).

Logo, verifica-se a importancia da regra contida no caput deste artigo, em que
elenca expressamente a possibilidade de aplicacdo da multa sem a necessidade de
pedido da parte.

Oliveira (2016, p. 280) continua a proferir que:

As astreintes podem ser fixadas para coagir o devedor ao cumprimento de
mandamento judicial contido em decisdo proferida no curso do processo ou
em seu final, prolatada na fase de conhecimento ou de execucéo, consoante
regra prescrita no art. 537, caput, CPC/2015, que encontra correspondéncia
no art. 461, §84° do CPC/73.

Enfim, no que diz respeito ao caput deste artigo, deve-se elogiar a atitude do
legislador por manter a regra contida no 84° do art. 461 do CPC/73 no art. 537, caput
do CPC/2015, o qual enaltece a prerrogativa concedida ao juiz de aplicar a multa
guando adequada, tanto na fase de conhecimento, em tutela provisoria, na sentenca
Ou na execucao, a fim de proporcionar maior coergcéo e por ventura a efetividade das
astreintes.

Por segundo, se faz necessario comentar o art. 537, §1° do CPC/2015, que
possui referéncia no 86° do art. 461 do CPC/73, o qual néo trazia diferenciacdo entre
a multa vencida e vincenda, sendo uma notavel modificacdo que merece respeito, 0
qual faz expressamente a ressalva para a multa vincenda em relacéo a possibilidade
de modificacdo no valor e na periodicidade da multa de oficio pelo juiz ou por

requerimento da parte.
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Nesse seguimento, Marzagdo (2015) destaca essa alteracdo, digna de
aplausos, pois, ressalta que, somente a multa vincenda, e ndo a que ja se venceu,
podera ter seu valor modificado ou, até mesmo, ser excluida por decisdo judicial,
sendo que, em relag&o aos incisos | e Il do 81° do art. 537, destaca a aproximacéo da
multa do Brasil com a da Franca.

Sobre a modificacdo e a efetividade da multa, Marzagdo (2015, p. 214)

preceitua:
Essa singela — porém, importantissima — modificagcdo certamente trard mais
efetividade & multa coercitiva, pois o devedor ndo poderad mais manter uma
posicéo inerte, apostando na futura reducéo do valor final alcancado pela
astreinte (pois a multa vencida ndo podera ser objeto de revisado por parte do
juiz).

Assim, verifica-se que este dispositivo tem a intencdo de tornar a multa mais
efetiva, uma vez que, ndo ha a possibilidade de alteracdo da multa vencida, o que, se
fosse possivel, ocasionaria a inércia do devedor, pela esperanca de a multa vencida
também ser reduzida. O magistrado esta autorizado a alterar a periodicidade ou
excluir a multa que ainda ndo se venceu quando for necessario e adequado para que
a finalidade seja prevalecida.

Na mesma seara do que ja demonstrado acima, Humberto Theodoro (2016,
p. 196) destaca a previsao do § 1° do art. 537, que preceitua: “[...] que a multa vincenda
pode ser alterada no seu quantum e na sua periodicidade, quando o juiz verificar, de
oficio ou a requerimento, que se tornou ‘insuficiente ou excessiva’ [...]”, como dispde
o inciso |, sendo que a alteracdo podera ser para aumentar ou reduzir o valor ou a
periodicidade. Ja o inciso Il determina que em: “[...] caso de demonstragdo pelo
executado de justa causa para o descumprimento da obrigacdo que se invoca para
justificar a sangéo [...]", podera ser excluida ou reduzida a multa: “[...] quando restar
comprovado que ocorreu o cumprimento parcial da sentenga [...]", conforme a 12 parte
do inciso Il

Desta forma, apenas a multa vincenda é passivel de modificagdo quando nédo
esta mais atingindo seu objetivo de coacdo ao devedor e respeito a ordem judicial.
Entende-se que é necessario preencher os requisitos elencados no 81° do art. 537
para que o magistrado possa alterar o valor ou a periodicidade da multa, sendo, nao
h& motivo convincente para que o juiz tome tal atitude.

Em terceiro lugar, quanto ao art. 537, cabe discorrer sobre o 82°, que retirou

qualquer duvida ou discussao ao prever expressamente que o valor da multa é devido
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ao exequente.

Da mesma forma, Bueno (2015, p. 369) assevera que:

A multa é devida ao exequente independentemente de seu valor e de sua
correlacdo com a expressdo monetaria da obrigacdo principal (82°),
orientacao presente no Projeto da Camara que prevaleceu sobre o Projeto do
Senado, em que ela era devida ao exequente até o valor da obrigacéo e o
excedente destinava-se ao Estado ou a Unido, consoante o processo
tramitasse na Justica Estadual ou Federal. Se a executada fosse entidade
publica, o excesso destinar-se-ia a entidade publica ou privada com finalidade
social.

Portanto, ndo ha de existir mais discussdes e/ou contradicdes quanto ao
destinatario do valor da multa ser somente o exequente, estando esta questdo
sedimentada pelo §2° do art. 537, devendo-se o enriquecimento ilicito ser evitado de
outras formas.

Outra modificagdo importante se deu no 83° do art. 537. Antes mesmo de
entrar em vigor, o Cédigo de Processo Civil de 2015 sofreu alteracdes pela Lei n®
13.256/2016, que acabou por alterar o 83° do art. 537, que retirou o final do paragrafo
que permitia o levantamento do valor apds o transito em julgado na pendéncia do
agravo fundado nos incisos Il ou Ill do art. 1.142. Sendo assim, como a Lei n°
13.256/2016 revogou os incisos Il e Il do art. 1.042, fez bem em retirar também esta
disposicéo da parte final do 83° do art. 537, a fim de ficar mais coerente com o restante
do Cadigo.

Sobre 0 83°, Neves (2015, p. 436) assevera que:

A previsdo do 83.° deve ser saudada por duas razdes. Primeiro, porque
consagra expressamente a eficacia imediata da multa, prestigiando assim a
efetividade da tutela executiva a seguranca juridica. Segundo, porque deixa
claro que a execucao definitiva dessa multa depende do transito em julgado
da sentenca, afastando indevida confusdo entre executabilidade e
provisoriedade sentida em algumas decis6es do Superior Tribunal de Justica.

Assim, o referido paragrafo garante maior eficacia da multa, mas limita o
direito do credor ao prever que, para levantar o valor da multa depositado em juizo,
apenas poderéa ser ap0s a sentenca ter transitado em julgado favoravel a parte.

Em relagéo ao 84° do art. 537 do CPC/2015, este prescreve sobre a incidéncia
da multa, relatando de que modo seu marco inicial e final se dara.

Oliveira (2016, p. 277) explica o seguinte no tocante ao referido paragrafo:

Da mesma forma, assim como no CPC/73, no novo CPC inexiste regra que
vede a progressédo indefinida do quantum da multa, até o cumprimento do
mandamento judicial, ao revés, prescreve o §4° do art. 537 o seguinte: “A
multa serd devida desde o dia em que se configurar o descumprimento da
decisdo e incidira enquanto ndo for cumprida a decisdo que a tiver
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cominado”. (grifo do autor).

Logo, o 84° do referido artigo retrata que a multa ndo terd um prazo
preestabelecido, pois, apenas deixara de incidir quando a deciséo for cumprida, e
ainda, tem-se que a expressao “dia” nao foi feliz em sua redagao para tratar o inicio
da incidéncia da multa.

No que se refere ao marco final da incidéncia das astreintes, destaca-se que
a multa ndo mais incidira quando suas func¢des de acessoriedade e coercitividade ndo
forem mais exercidas, ou seja, quando a decisdo for cumprida (OLIVEIRA, 2016).

Assim sendo, o 84° deixa claro o marco inicial e final de incidéncia das
astreintes, sendo que ela ndo pode ser limitada, uma vez que sera devida desde a
data de descumprimento e, perpetuara até a data de cumprimento da obrigacéao.

Com base nos referidos paragrafos do art. 537, compreende-se que o
supracitado artigo € fundamental na aplicacdo da multa coercitiva, devendo-se ser
analisado suas disposi¢cbes com responsabilidade para aplicar corretamente a multa,

para que atinja seu objetivo de coagir o devedor e garantir a seguranca juridica.

9.3 ART. 538 DO CPC/2015

O art. 538 trata da obrigacdo de entregar coisa, a qual se encontrava
anteriormente disposto no art. 461-A do CPC/1973.
Humberto Theodoro Junior (2016, p. 222) salienta que:

O novo Cadigo prevé que no cumprimento das sentencas que determinem a
entrega de coisa sao utilizaveis todas as medidas sub-rogatérias, ou de apoio,
aplicaveis as execucdes de fazer e ndo fazer (art. 538, §3°), dentre as quais
se sobressai a multa (astreinte) pelo atraso no cumprimento da prestacao
devida (art. 536, §1°). Assim, a intimag&o executiva sera feita para proceder
a entrega da coisa, no prazo assinalado na sentenca, sob pena de incurséo
na referida multa, que ja podera constar da condenacao, ou ser arbitrada pelo
juiz da execucao.

Portanto, as astreintes se sobressaem entre as medidas utilizadas nas
sentencas que obrigam a entrega de coisa quando as outras medidas capazes de
favorecer o cumprimento de obrigacédo de entregar coisa estiverem impossibilitadas

de serem realizadas.

9.4 ART. 139, IV DO CPC/2015

Além das inovag0es ja faladas anteriormente sobre os artigos 536, 537 e 538,
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destaca-se outra grande mudanca com a entrada em vigor do Cédigo de Processo
Civil de 2015, que se encontra descrita no art. 139, IV, que retrata a possibilidade da
incidéncia da multa em obrigacdes de pagar.

Segundo Neves (2015, p. 208), quanto a aplicacdo das astreintes na

obrigacéo de pagar, tem-se que a sua resisténcia perdeu forca:

Como o art. 139, IV, do Novo CPC faz expressa mencao a acdes que tenham
por objeto prestacdo pecuniaria, € possivel concluir que a resisténcia a
aplicacdo das astreintes nas execucdes de pagar quantia certa perdeu sua
fundamentacéo legal, afastando-se assim o principal entrave para a aplicacao
dessa espécie de execucdo indireta em execucdes dessa espécie de
obrigacéo.
Portanto, tem-se que esta importante modificacdo no Codigo de Processo
Civil de 2015, relatada no art. 139, inciso 1V, retrata a possibilidade da aplicacdo da
multa coercitiva quando se tratar de obrigacdo de pagar, ficando claro assim, a

evolucéo deste instituto para propiciar maior efetividade.

9.5 ART. 497 DO CPC/2015

O art. 497, paragrafo unico do CPC/2015 retrata sobre a desnecessidade de
demonstrar o cometimento de dano por culpa ou dolo.

Para Marzagéao (2015, p. 213), a primeira alteracao que o atual Cadigo trouxe
e que merece ser aplaudida, € em relacdo a multa na tutela especifica, que esta
descrita no art. 497, paragrafo unico. Com base nesse dispositivo: “[...] a ocorréncia
de dano ou a demonstracao de culpa ou dolo do agente causador para a obtencao de
provimento inibitorio, por parte do jurisdicionado queixoso”, se tornou desnecessaria
pelo expresso reconhecimento do legislador. Assim, por essa legislacdo que entrou
em vigor, cabera ao autor apenas demonstrar: “[...] a ameaga de futura ocorréncia de
ilicito para que tenha seu reclamo agasalhado.”

Nesta vereda, o credor devera apenas demonstrar que podera surgir no futuro
ocorréncia de ilicito, ndo necessitando demonstrar o cometimento de culpa ou dolo

para que sua pretensao em juizo seja garantida.

9.6 ART. 500 DO CPC/2015

O art. 500 do CPC/2015 possui correspondéncia com a regra descrita no §2°
do art. 461 do CPC/73, e trata que a multa fixada periodicamente ndo prejudicara a

indenizacao por perdas e danos.
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Cassio Scarpinella Bueno (2015, p. 332), salienta que: “[...] a indenizag&o n&o
se confunde com a multa eventualmente imposta ao réu para compeli-lo ao
cumprimento da obrigagao na forma especifica.”

Destarte, o art. 500 esclarece que a multa e a indenizacao por perdas e danos
sao coisas distintas, sendo que uma nao prejudicara a aplicacdo da outra, além de

destacar a periodicidade da multa.

9.7 ART. 814 DO CPC/2015

O art. 814, paragrafo tunico do CPC/2015 possui correspondéncia com o art.
645, paragrafo unico do CPC/73, dispondo sobre execucdo das obrigacbes de fazer
ou de néo fazer fundada em titulo extrajudicial.

Neves (2015) destaca apenas uma diferenca relevante entre o dispositivo do
CPC/73 com o atual artigo, a utilizacdo da expressao por “periodo de atraso”, e ndo
mais “por dia de atraso”, modificagcdo em relacéo ao periodo de fixacdo das astreintes
por dia que deve ser exaltada, ja que a periodicidade ndo € requisito da execucao
indireta no art. 814 do CPC/2015.

Desta forma, tem-se que em regra, o citado dispositivo estabelece ao
magistrado quanto a execuc¢do de obrigac6es de fazer ou ndo fazer referentes a titulo
extrajudicial, que ao ser despachada a inicial, devera ser estipulada pelo juiz multa
por periodo de atraso, podendo ser reduzida caso necessario, sendo que a real

mudanca nesta norma esta atrelada a periodicidade.

10 CONSIDERACOES FINAIS

Este artigo cientifico € de extrema importancia para que, de forma simples,
fossem demonstradas as principais alterac6es no Cddigo de Processo Civil de 2015
no que diz respeito as astreintes, a fim de deixar clara sua significancia para o mundo
juridico.

Como marco inicial do contexto historico, desencadeou em Roma uma
maneira remota de coacao. Ideia de multa também pode ser encontrada no sistema
da Common Law e no sistema do Contempt of Court.

Na Franca surgiu a concepg¢ao de multa mais conhecida e aceita no Brasil,
sendo que a multa coercitiva apenas criou forma com os tribunais por meio de

jurisprudéncias francesas. A partir dai, € que se comecgou a caminhar para a nocao de
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conceito e aplicacédo da multa conhecida atualmente e que influencia a multa coercitiva
aplicada no Brasil, inclusive a nomenclatura astreintes.

Quanto ao Brasil, com o Cdédigo de Processo Civil de 1973, que era
influenciado por leis especiais e reformas posteriores, a utilizacdo da multa coercitiva
passou a ser considerada como preferéncia na busca pela tutela especifica das
obrigacGes de fazer e ndo fazer. Ainda sobre as astreintes no direito brasileiro, além
das grandes modificagbes ocorridas, destacou-se a mais recente, e objeto deste
trabalho, que adveio com a entrada em vigor da Lei n° 13.105/2015, ou seja, o Codigo
de Processo Civil de 2015.

No que se refere ao conceito de astreintes, ficou sedimentado que é a multa
imposta pelo magistrado ao devedor recalcitrante para coagi-lo a cumprir as
obrigacdes de fazer, ndo fazer, entregar coisa, e atualmente na obrigagéo de pagar,
pressionando-o de maneira psicolégica, observando-se a aplicacéo dos principios da
proporcionalidade e razoabilidade a fim de evitar o enriquecimento ilicito.

Destarte, a natureza juridica da multa também é utilizada para melhor
esclarecer a importancia das astreintes, dividindo-se em natureza coercitiva,
acessoria e patrimonial, sendo que pela primeira, advém a forma que as astreintes
também €& conhecida: multa coercitiva. Esta natureza tem por objetivo
constranger/coagir o devedor ao ponto de que ele se sinta pressionado e cumpra com
a obrigacao principal imposta judicialmente. J4 a premissa da natureza acessoria é a
de que as astreintes sdo devidas quando hd um determinado fim a ser alcancado,
enguanto que a existéncia da natureza patrimonial se da pelo motivo de que se podem
atacar os bens para o adimplemento da obrigacao.

Em relacdo a finalidade das astreintes, esta consiste em prestar efetividade
as ordens judiciais por meio da coacdo para que a seguranca juridica ndo seja
prejudicada, ou seja, visa que a obrigacdo seja adimplida para garantir o poder do
judiciério.

Um dos problemas para a ideal aplicacdo das astreintes é o enriguecimento
ilicito, tendo em vista que a multa ndo tem por objetivo enriquecer alguém pelo nao
cumprimento de obrigacéo imposta ao outro. Sendo assim, os atuais dispositivos, a
doutrina e a jurisprudéncia tentam dirimir esta questao, a fim de evita-lo.

Ha, ainda, a necessidade de observar os principios basilares para a correta
aplicacdo da multa, sendo que a proporcionalidade e a razoabilidade servem para

verificar se o valor serd adequado, tanto para o devedor, ao ponto que ele se sinta
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coagido e cumpra a obrigacdo principal, quanto para o credor, para que este nao
obtenha locupletamento ilicito.

Com a entrada em vigor do Cdédigo de Processo Civil de 2015, importantes
alteracdes no instituto das astreintes foram observadas, todas estas com o intuito de
garantir maior efetividade da multa e, por consequéncia, a seguranca juridica,
devendo-se utiliza-la quando adequada.

O Cadigo de Processo Civil de 2015 trouxe modificagdo na nomenclatura,
retirando a expressao multa diaria e estabelecendo apenas multa ou multa por periodo
de atraso, destacando-se, assim, que a periodicidade podera ser outra que nao seja
a diaria, além de estar elencada como medida necessaria juntamente com outras
medidas, sendo que, assim, a multa deverd ser aplicada quando os outros
mecanismos ndo forem adequados ao caso concreto ou se tornaram inuteis, ndo
gerando mais eficacia.

A multa é cabivel independentemente de pedido da parte, assim, 0 magistrado
podera aplicar de oficio, estabelecendo o valor e a periodicidade que achar adequada,
razoavel e proporcional, visando a coacdo do devedor e por consequéncia, 0
cumprimento da obrigacdo principal. Desta forma, quando for necessario, apenas a
multa vincenda podera ser modificada ou excluida por decisdo judicial, ou seja, em
regra, a multa que ja se venceu ndo podera ser alterada em virtude de estar
descumprindo a sua finalidade.

No tocante ao destinatario do valor da multa, ndo ha mais margem para
discussdo sobre este tema, estando agora expressamente previsto que somente 0
exequente é o credor, sendo esta inclusdo oportuna, ja que esta questao foi debatida
na época do projeto do Codigo de Processo Civil de 2015.

Importante modificacdo adveio com a Lei n® 13.256/2016, que alterou alguns
artigos da Lei n° 13.105/2015 antes mesmo de ter entrado em vigor, estando nesta
lista a alteracdo que prevé a possibilidade de levantamento do valor apés o transito
em julgado apenas quando a sentenca for favoravel a parte.

Em relac&o a incidéncia da multa, esta ndo podera ser limitada pelo fato de
gue se perpetuara enquanto a decisdo judicial ndo for cumprida. Assim, seu marco
inicial se dar& a partir do momento em que houver o descumprimento do mandamento
judicial e seu marco final sera quando a deciséo judicial for cumprida.

Valiosa aplicacéo das astreintes se da ao tratar-se de obrigacédo de entregar

coisa e em obrigacdo de pagar, quando as outras medidas cabiveis estiverem
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impossibilitadas de serem realizadas e a multa for adequada ao caso concreto,
resultando, assim, na evolucdo das astreintes para garantir maior efetividade das
decisfes judiciais.

Sobre a execucédo das obriga¢fes de fazer ou de néo fazer fundada em titulo
extrajudicial, quando despachada a inicial, o magistrado devera estipular multa por
periodo de atraso, sendo claro neste sentido quanto a periodicidade que podera ser
diversa da diéria.

Por fim, diante das recentes alteragdes encontradas no Cédigo de Processo
Civil de 2015, o presente trabalho alcancou seu objetivo de demonstrar as astreintes
como sendo um mecanismo de grande importancia para o mundo juridico,
enaltecendo que os dispositivos, juntamente com suas caracteristicas, proporcionam

maior efetividade a multa e seguranca juridica dos atos jurisdicionais.
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CONDOMINIO COMUM

Common Condominium
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Resumo: O presente artigo € produto da monografia que tem por objetivo investigar
sobre o instituto do condominio comum, bem como se o condémino pode usar da
posse que cada um tem, sem delimitar sua area, inclusive no caso da extingdo do
condominio. Apés a realizacdo da pesquisa concluiu-se que nem sempre o bem pode
ser divisivel e que poucas vezes as agfes de extingdo de condominio sdo foi deitas
extrajudiciais ou de forma amigavel.

Palavras-chave: Condominio, Extincdo de condominio, Propriedade, Divisdo.

Abstract: This article is the product monograph aims to investigate on the common
condominium institute as well as the joint owner can use the possession that each has,
without specifying your area, including in the case of condominium extinction. After the
research was concluded that not always good can be divisible and that few times the
condominium extinguishing actions are been extrajudicial or lie down amicably.
Keywords: Condominium, Condominium Extinction, Property Division.

1 INTRODUCAO

Emregra, a propriedade pertence a somente um sujeito de direito, mas, ocorre
hoje no direito brasileiro a propriedade por mais de uma pessoa, constatado nos
chamados condominios.

O condominio ou copropriedade € o direito de propriedade que mais de
pessoa sujeita de direito titula sobre determinado objeto ou bem, devendo atingir as
suas fungdes sociais a fim de beneficiar a coletividade dos que condominam.

Todos os condéminos tém os direitos qualitativos sobre o todo (reinvidicar,

defender o bem), tem-se a igualdade de partes ideais, mas, ndo podem indicar aonde
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se delimita a sua parte ideal.

Desta forma, tem-se a seguinte problematica:

O condominio comum ocorre de forma voluntaria ou fortuita, como usar entdo
da posse que cada um tem e serd possivel delimitar a area sem a extincdo do
condominio? No caso de extincdo de condominio quais os problemas encontrados
pelos coproprietarios?

N&o sendo possivel esta divisdo propriedade por ndo obter area suficiente ou
mesmo ndo havendo acordo em os demais conddminos esta propriedade torna-se
indivisivel.

Dessa maneira, a pesquisa pauta-se no objetivo geral de estudar o instituto
do condominio comum, bem como se o condémino pode usar da posse que cada um
tem, sem delimitar sua area, inclusive no caso da extingdo do condominio.

Sao objetivos especificos: Proceder a um estudo sobre a propriedade e
detentor da propriedade; Desenvolver uma estrutura de como surgem O0S
condominios, suas caracteristicas, relacdes com os demais condéminos bem como
direitos de preferéncia; e; Realizar uma abordagem na dificuldade e limitagbes que as
leis trazem ao sujeito de direito da propriedade em condominio, bem como, as formas
de extinguir essa relacdo. Quando possivel o parcelamento do solo para a divisdo de
areas e quando nao possivel umas das solu¢des, pouco utilizada ainda, que sao as
casas geminadas.

Este artigo € produto final da monografia composta por 3 (trés) capitulos e
baseia-se num estudo qualitativo, caracterizado pela descricdo, compreensdo e
interpretacdo de fatos e fendmenos. Tendo como foco principal o Condominio

Comum.

2 PROPRIEDADE, POSSE E DOMINIO

Os conceitos de propriedade, dominio e posse, sdo na maioria das vezes
confundidas e conceituadas como sinénimos, até mesmo pela legislacao civil. Porém,

cada uma delas tem sua prépria definicao®.

5 OLIVEIRA, Alvaro Borges de; BORDERES, Kenia Bernardes. Propriedade, dominio, titularidade,
posse e detencdo. Revista Juridica - CCJ/FURB ISSN 1982 -4858 v. 13, n° 25, p. 99, jan./jul. 2009.
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2.1 PROPRIEDADE

A propriedade € um direito protegido pela Constituigao Federal, art. 5°: “Todos
0S proprietarios quando adquirem a coisa para que possam exercer seus direitos de
forma plena atendendo apenas as restrigdes legais” ©.

Para Maria Helena Diniz, a propriedade é o direito que a pessoa fisica ou
juridica tem de usar, gozar, dispor e reaver’. Ja para Clévis Bevilagua, a propriedade
é o poder assegurado pelo grupo social a utilizagéo dos bens da vida fisica e moral®.

Propriedade € um direito real e possuem efeito “erga omnes”, ou seja, contra
todos, encontra-se no artigo 1225 do Caédigo Civil. Os direitos reais garantem ao seu

titular um poder direto e imediato sobre a coisa®.

2.2 POSSE

Ao falar da posse e propriedade imagina-se a mesma definicdo como se
fossem sindnimas. Ndo ha como falar em propriedade sem mencionar a palavra

posse’l.

A posse €, em principio, um dos institutos juridicos mais controvertidos. As
maiores discussfes encontradas nas obras que tratam do tema, encontram-
se na natureza juridica da posse e nas teorias possessoérias de Savigny e
Ihering, base para todo seu desenvolvimento teérico sem, contudo, chegar-
se, conclusivamente, a uma definicdo do que seja posse?l.
O posicionamento majoritario da doutrina nacional € de reconhecer como
posse aquela onde esta presente pelo menos um dos elementos do dominio ou da

propriedade®?.

2.3 DOMINIO

‘Dominio nao €, propriamente um Direito sendao um complexo ilimitado de
direitos ou faculdades que integram um poder Unico” 3.

No trato jurisprudencial, dominio € o vinculo entre a pessoa e a coisa, e

6 CINTRA, Dryelle Cristina de Oliveira. Direito de Propriedade. Artigos. 2013.

7 DINIZ, Maria Helena. Cédigo Civil Anotado. 15. Ed. S&o Paulo: editora Saraiva, 2010. p. 848
8 BEVILAQUA, Clévis. Direito das Coisas. Cole¢ao historia do Direito Brasileiro. Brasilia: Senado
Federal, 2003. V. 1, p. 127.
9 BRASIL. Lei n° 10.406. Cddigo Civil, 2002. Art. 1225.
10 MATOS, Ana Cristina de. Posse e Propriedade: reflexdo guiada pelo Novo Cédigo Civil e pela
Constituicdo Federal. Faculdade AGES. Artigos. Agosto de 2012.
11 OLIVEIRA, op. cit. p. 105.
12 ESTEVEZ, André Fernandes. Anotacdes sobre a teoria da posse. Artigos Out 2006.

13 ESTEVEZ, 2006. p. 107.
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propriedade e dominio ndo possuem qualquer similaridade de conceitos, em que pese
a natural interdependéncial4.

O dominio é suscetivel de limitagbes pela lei ou de restricdes em virtude de
negdcios juridicos, uma vez extintos, deixam pleno o direito de propriedade para o seu
titulart®.

O dominio € o centro dos direitos reais. O campo dominial é apenas real, ndo
havendo que se falar em terceiros ou em obrigacdes. No dominio conjuga-se o0 sujeito
com o gozar, usar, dispor e reaver o bem e nada mais, esta na parte interna, ligada
ao poder?®,

O jurista Silvio Rodrigues sustenta:

O dominio é o mais completo dos direitos subjetivos e constitui o préprio cerne
do Direito das Coisas. Alias, poder-se-ia, mesmo dizer que, dentro do sistema
de apropriacdo de riqgueza em que vivemos, a propriedade representa a
espinha dorsal do direito privado, pois o conflito de interesses entre os
homens que o ordenamento juridico procura disciplinar, se manifesta, na
guase generalidade dos casos, na disputa de bens?’.

2.4 DIREITO DE PROPRIEDADE

O direito de propriedade fora concebido como uma relag¢édo entre uma pessoa
e uma coisa, de carater absoluto, natural e imprescritivel. Com a evolucéo do conceito,
passou-se a entendé-lo como uma relagdo entre um individuo (sujeito ativo) e um
sujeito passivo universal integrado por todas as pessoas, 0 que tem o dever de
respeita-lo. Assim, o direito de propriedade se revela como um modo de imputagéo
juridica de uma coisa a um sujeito!®.

O direito de propriedade tem como objeto, desde que apropridveis para o
homem, os bens corpéreos e a propriedade artistica, literaria e cientifica. Tanto as
coisas corpéreas quanto as incorpéreas podem ser objeto do dominio, por forca dos
principios da corporeidade ou materializacdo, da individualizacdo e da

acessoriedade?®.

14 ARONNE, Ricardo. Codigo Civil Anotado. Porto Alegre: Sintese, 2004.
15 PORTO, Ary Eduardo. Aspectos de dominialidade. 2011.
16 ARONNE, Ricardo. Propriedade e dominio: reexame sistematico das no¢des nucleares de
direitos reais. 1999. p. 96
17 RODRIGUES, Silvio Direito Civil. Direito das coisas. v.5, p 73, Ed Saraiva.
18 |bid., p. 57.
19 MENESES RIOS, Thiago. Direito de propriedade, fungdo social e limitagdes constitucionais. Revista
Jus Navigandi, Teresina, ano 19, n. 3919, 25 mar. 2014.
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2.5 LIMITACAO AO DIREITO DE PROPRIEDADE

Referente a limitacdo, existem trés categorias fundamentais, que séo elas: as
limitacOes, as restricbes e os limites a propriedade. A limitacdo comporta as trés

categorias (limitacéo lato sensu)?.

2.6 REGISTRO DA PROPRIEDADE

Para a aquisicao da propriedade do imével € necessério além de um acordo
de vontades entre adquirente e transmitente, um contrato de compra e venda com o
devido registro do titulo no registro imobiliario?..

O registro no Registro de Imoveis ndo é a uUnica forma de aquisicdo da
propriedade imoével. Outras formas de aquisicdo sdo a acessdo, usucapiao,
desapropriacao e direito hereditario, mas mesmo assim é indispensavel o registro no

Registro de Iméveis para ser preservada a eficacia erga omnes 22.

3 DOS CONDOMINOS

O condominio tem sua origem em uma edificacdo em forma de conjunto de
unidades, em loteamento ou edificio de pavimentos, nas quais existem unidades

individuais e privativas e partes de uso em comum de todos os conddéminos?3.

3.1 CONCEITOS E ORIGEM

Condominio é uma palavra de origem latina e se trata do direito exercido por
mais de uma pessoa sobre o mesmo objeto, significa a influéncia ou soberania
praticada por dois ou mais individuos em comum, além de designar uma despesa que
deve ser paga por moradores de um mesmo edificio ou conjunto de edificios?*.

Os condominios surgiram entre 1914 e 1918, logo depois da 1° Guerra
Mundial em decorréncia da crise de habitagdo. Esta crise fez com que diminuisse a

oferta de imoOveis aumentando a incidéncia do inquilinato, reduzindo o numero das

20 DINIZ, Carine Silva; DINIZ, Fernanda Paula; REISSINGER, Simone. Nova teoria das limitagdes ao
direito de propriedade. PUC/MG, 2012.

2% |bid., p. 10.
22 MELO, Marcelo Augusto Santana de. Breves anotagfes sobre o Registro de Iméveis. Artigos.
Setembro, 2009
28 MACIEL, Rudnei. Administragdo de condominios. Folha do Sindico. Goias. 2007.
24 JOVINO, Mauricio. Condominio Edilicio — Aspectos Relevantes. Abril, 2012.
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edificacdes?>.

No Brasil, as primeiras ideias de propriedade privada e conjugada se deram a
partir das ordenacdes filipinas, j& que o mesmo esta sujeito as leis advindas de
Portugal?®.

3.2 DIREITOS E DEVERES DOS CONDOMINOS

O condbémino pode usar o imovel de acordo com a destinacdo que lhe é
atribuida, desde que ndo impeca os demais coproprietarios de também utilizarem e
gozarem de seus direitos. O direito de um vai até onde o direito dos demais inicia, de
forma a ndo exclui-los e ndo prejudica-los?’.

S3o direitos do condomino?8:

Art. 1.335:

| - usar, fruir e livremente dispor das suas unidades;

Il - usar das partes comuns, conforme a sua destinagéo, e contanto que ndo
exclua a utilizacdo dos demais copossuidores;

Il - votar nas deliberagBes da assembleia e delas participar, estando quite.

Sao deveres dos conddéminos, de acordo com a lei:

Art. 1.336%°;

| - contribuir para as despesas do condominio na propor¢éo das suas fracdes
ideais, salvo disposi¢cdo em contrério na convencgao;

Il - ndo realizar obras que comprometam a seguranca da edificacao;

Il - ndo alterar a forma e a cor da fachada, das partes e esquadrias externas;
IV - dar as suas partes a mesma destinacdo que tem a edificagcdo, e ndo as
utilizar de maneira prejudicial ao sossego, salubridade e seguranca dos
possuidores, ou aos bons costumes.

3.3 CONDOMINIO COMUM: CONCEITO, CLASSIFICACAO E ABORDAGEM
HISTORICA

O condominio é o exercicio do direito de propriedade por varios titulares sobre
um mesmo bem?3°,

O condominio comum esté regulado entre os artigos 1.314 e 1.358 do Caodigo

25 LIRA, Tatiane Origuela De. A instituicdo do condominio. Monografias. 2010.
26 |bid., p. 14.
27 MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de Direito Civil: direito das coisas. v. 372 ed. Sdo
Paulo: Saraiva: 2003. p. 207
28 BRASIL, CC/2002. Art. 1.335.
29 |bid., Art. 1.336.
30 COUTINHO, Fabricio Petinelli Vieira. O Célculo da Fracgao Ideal no Condominio Edilicio. 2006. 38f.
Monografia (Bacharelado em Direito) — Pontificia Universidade Catdlica de Minas Gerais, Belo
Horizonte.
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Civil3L,

No condominio comum, os poderes de dominio sdo designados a duas
pessoas. A propriedade € dividida entre duas ou mais pessoas proprietarias de uma
fracdo ideal do todo e passam a ser chamadas de comproprietarias ou

coproprietarias®?,

3.3.1 Espécies do Condominio Comum

Em relacdo a sua origem, pode ser classificado como convencional ou
incidente. Convencional ou voluntario é aquele que decorre de um contrato. Por sua
vez, o condominio incidente ou eventual, € aquele que independe de um concurso de
vontades, como no caso de uma sucessao hereditaria, heranca. Ainda em relacéo a
origem, pode ser classificado como legal ou forcado quando decorrer de uma

determinacéo legal®3.

4 DA EXTINCAO DOS CONDOMINIOS

4.1 ACAO DIVISORIA DA COISA COMUM

A acéo divisoria de coisa comum € situacéao juridica que possui a solu¢cado mais
facil, porém a que menos se utiliza e menos visivel, pois a divisdo somente é possivel
gquando o bem é divisivel e na sua grande maioria 0os bens sdo por natureza
indivisiveis34.

Quando temos partes ideais iguais de uma propriedade que ndo podera ser
dividida pela falta de &area para abrir matriculas individualizadas, ocorre entdo a

comunhéo através das casas geminadas®.

4.2 EXTINCAO DE CONDOMINIO EM PROPRIEDADE INDIVISIVEL

A natureza indivisivel dos bens ocorre quando néo é possivel que ocorra o

seu fracionamento, quando a divisdo diminua o seu valor, ou ainda quando 0 seu uso

31 BRASIL. CC/2002.
32 SCAVONE JUNIOR, Luiz Antonio. Direito Imobiliario. Teoria e Pratica. Editora Forense. Rio de
Janeiro. 92 Edic&o revista, atualizada e ampliada. 2015.
33 COUTINHO, loc. cit.
34 KUMPEL, Vitor Frederico. Extingdo de condominio. Artigo. Maio, 2014. p. 1
35 |bid., p. 1.
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seja prejudicado ou diferenciado, conforme podemos observar no Art. 1.322 CC.:
Art. 1.322. Quando a coisa for indivisivel, e 0s consortes ndo quiserem
adjudica-la a um sé, indenizando os outros, sera vendida e repartido o
apurado, preferindo-se, na venda, em condi¢cdes iguais de oferta, o
conddmino ao estranho, e entre os conddéminos aquele que tiver na coisa
benfeitorias mais valiosas, e, ndo as havendo, o de quinhdo maior3s,

A indivisibilidade pode ser legal ou convencional. Quando se trata de imoével
indivisivel, onde ndo se tem o interesse de dar continuidade a comunhdo, o
coproprietario pode requer, através de meios legais, a alienacao judicial do imoével e
benfeitorias, pois a extingdo do condominio esté prevista, tanto na norma civil, quanto

na norma processual®’.

4.3 CONDOMINIO PRO DIVISO E PRO INDIVISO

No indiviso os condéminos permanecem em de indivisdo de fato e direito, no
pro diviso existe a divisdo de fato, porém ndo de direito, como por exemplo um

condominio de edificio de apartamentos®,

4.3.1 Divisdo e Comunhéao

A divisédo da coisa comum e divisivel individualiza o quinhao de cada um, onde
a divisao deve ser exigida pelo conddmino, proprietario ou titulares de outros direitos
reais, figurando o polo passivo da agdo®.

A comunhdo é de qualquer direito, j& a divisdo é apenas do direito de
propriedade, ou seja, todo condominio serd uma comunh&o, mas nem toda comunh&o

serd condominio*°.

4.4 PARCELAMENTO

A divisdo para extincdo de condominio implica em parcelamento do solo.
Desta forma, deve-se inicialmente elaborar uma planta que contenha a subdivisdo do

imovel em quinhdes. Em seguida, por meio da escritura de divisdo, os condéminos

36 BRASIL. CC/2002. Art 1.322.
37 CARRILLO, Héctor Luiz Borecki. Extingao de condominio — iméveis indivisiveis — venda judicial —
requisitos legais. Junho, 2011.

38 MEZZARI, Mério Pazutti. Condominio e Incorporagdo. Norton Editor- 2a edicao. 2005.
39 NETO, José Antdnio Calabio. Principais requisitos e caracteristica da acéo de divisdo de terras
particulares. Artigos. Julho, 2010.
40 DE MENEZES, Rafaela. Direitos Reais: Condominio Geral. Aula 15. 2012.
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estabelecem qual quinhdo cabera a cada conddmino, extinguindo-se entdo o

condominio®!,

4.4.1 Parcelamento e Desdobro Rural

O parcelamento de solo rural deve obedecer as normas inseridas no Estatuto
da Terra, Lei 4.504/6%°4 e normas subsequentes, notadamente o art. 93 e seguintes
do Decreto 59.428/66%.

Para que ocorra 0 desmembramento é necessario que o imovel a ser
parcelado apresente sua area e perimetro além de respeitar a fragdo minima de

parcelamento da regido em que esta inserido+.

4.4.2 Parcelamento e Desdobro Urbano

O parcelamento do solo urbano somente pode ser levado a efeito mediante
loteamento ou desmembramento. A legislacéo federal que trata do parcelamento de

imoveis urbanos é a Lei 6.766, especificamente o artigo segundo e seus incisos:

4.5 DESMEMBRAMENTO E LOTEAMENTO

Conforme cita a Lei Federal 6.766 em seu artigo segundo, inciso 2, o

desmembramento é:
Art. 2° § 2°- considera-se desmembramento a subdivisdo de gleba em lotes
destinados a edificagdo, com aproveitamento do sistema viario existente,
desde que ndo impligue na abertura de novas vias e logradouros publicos,
nem no prolongamento, modificacdo ou ampliacédo dos ja existentes*s.

No loteamento ndo h& abertura ou prolongamento de vias de circulagcdo nem
tampouco, de logradouros publicos, tais como as pracas e ruas. Ou seja, havera
loteamento no caso de subdivisdo de glebas em lotes com abertura de ruas, vielas,
pracas e outros logradouros publicos, e se houver a subdivisdo da gleba em lotes com

0 aproveitamento da malha viaria e os equipamentos publicos ja existentes, estamos

41 |IRIB, Instituto de Registro Imobiliario do Brasil. Parcelamento de solo. Extingdo de condominio —
desmembramento de lote. Novembro, 2012.

42 BRASIL. Lei n° 4.504, de 30 de novembro de 1964. Estatuto da Terra.

43 BRASIL. Decreto n° 59.428, de 27 de outubro de 1966.

44 |RIB, Instituto de Registro Imobiliario do Brasil. Imovel rural - desmembramento. Autorizacao
do INCRA. Boletim Eletrénico BE595. Dezembro, 2002.

45 BRASIL, Lei n°®6.766, de 19 de dezembro de 1979. Art. 2. Inciso 2.
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diante de desmembramento“®.

4 5.1 Loteamento Fechado e Condominio

Os loteamentos sao regidos pela Lei 6.766/79 e define os parametros do uso
e parcelamento da terra. A Lei 4.591/64 ¢é a responsavel pelos condominios.

No condominio, toda a &rea é privativa. A Lei que rege os loteamentos, ndo
prevé a cobranca de qualquer taxa de manutencdo. Ja no caso dos condominios, a
Lei prevé a cobranca da taxa mensal, que é obrigatéria. A denominacao legal entre
condominio e loteamento se d4 no momento em que a empresa responsavel pelo

empreendimento realiza o registro no cartério de iméveis e na prefeitura®’.

4.6 GLEBA E LOTE

A gleba é a terra que ndo possui nenhuma regulamentacédo e adequacao as
leis brasileiras e regionais. Quando a Gleba possui infraestrutura basica e esta
adaptada as leis atendendo a todos os seus requisitos e conformidades exigidas,
passa a ser chamada de lote*8,

Na concepcédo de Scavone Junior:

Lote é o terreno servido de infraestrutura basica cujas dimensdes atendam
aos indices urbanisticos definidos pelo plano diretor ou lei municipal para a
zona em que se situa (art. 2°, § 4°, da Lei 6.766/79) 4°.

4.7 CASAS GEMINADAS

Geminada significa duplicada, que esta disposta em pares. Casa geminada é
um espécie de construcdo simétrica, que une duas ou mais habitacdes que
compartilham entre si o telhado e uma parte da estrutura®.

Nem todo terreno dotado de casas geminadas pode constituir condominio,
visto que para isso devem-se apresentar caracteristicas que possam distinguir do
loteamento ou desmembramento. E vedado ent&o a instituicdo de condominio em um

lote que apresente duas casas geminadas ligadas apenas por uma parede de divisdo

46 SCAVONE, Advogados. Loteamentos e desmembramentos (Lei n. 6.766/79) — alguns aspectos

das modifica¢des introduzidas pela Lei n. 9.785/99. Artigos. 2015.

47 CARVALHO, Raphael. Residenciais Fechados: A diferenca entre Loteamento fechado e

Condominio. Junho, 2014.

48 MENEZES, Thales de. Diferenca entre gleba, lote, desmembramento e loteamento. Agosto, 2015.
49 SCAVONE JUNIOR, 2015. p. 115.

50 RIGON, Angelo. Casas geminadas, o conceito. Opinido e noticias. Agosto, 2011.
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em comum, mesmo que cada casa possua acesso direto a via publica, para instituir

condominio é indispensavel que exista uma via de circulacdo em comum>?.

5 CONCLUSAO

Quando se tem uma propriedade exercida por duas ou mais pessoas e néao
se tem mais o interesse em manter a propriedade em comum, deve-se apelar para
uma acao judicial de extincdo de condominio que possibilita a venda de imdveis
indivisiveis. Os casos que mais sdo adeptos da acao judicial sdo os casos da divisdo
de bens por heranga, compras em conjunto e separacao matrimonial.

E muito importante que haja uma relagdo harmonica e amigavel entre os
coproprietarios para que ocorra a administragcdo e manutencdo do condominio em
imoéveis indivisiveis, ja que 0 uso e as responsabilidades sobre o bem séo
compartilhados. Porém em certos casos a harmonia acaba e se faz necesséria entdo
a extincdo do condominio.

Existem duas possibilidades para realizar a extingcdo do condominio, que séo:
extrajudicial ou judicial.

A possibilidade extrajudicial € num todo mais interessante para as partes
interessadas, jA que a venda pode ser feita entre 0os copropietarios, sem processos
judiciais e suas decorrentes despesas.

Porém nem sempre ocorre a extincdo do condominio de forma amigavel, pois
um ou mais coproprietarios podem ser contra a extincao, ou até mesmo a discussao
por conta do valor do imével. Desta forma, o Poder Judiciario ira analisar o fato e
aplicara o direito com base nos artigos do Cddigo Civil equivalente.

Caso a diviséo fisica ndo seja possivel, a acdo adequada é a de extincdo do
condominio, com a venda da coisa comum, pois nenhum condémino é obrigado a
manter-se indefinidamente em condominio. Nesse sentido, buscam-se 0s preceitos
legais que autorizardo ou ndo a extingdo da comunhéo, pela venda ou divisdo. Para

O direito de o coproprietario requerer a extingdo do condominio, com a venda
judicial do imével, € amplamente tutelado pela norma vigente. Por isso e para defender
seus direitos, o conddomino deve contar com a a¢ao de extingdo do condominio quando

nao estiver satisfeito com a forma como o bem esteja sendo utilizado, ou até mesmo

51 |pid., p. 394.
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guando alguma situacéo impeca o uso harménico do bem que € de todos.
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PROVAS ILICITAS E SUA UTILIZACAO NO PROCESSO PENAL COM BASE NO

PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE

lllegal proof and its use in the criminal procedure based on principle of proportionality
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Resumo: O presente trabalho tem por fundamento estudar a possibilidade da
utilizacdo de provas ilicitas no processo penal, tendo por base o principio da
proporcionalidade. Sao objetivos especificos: definir os principios constitucionais que
norteiam o processo penal; apresentar o conceito e nocdes gerais sobre prova e prova
ilicita; e delimitar os casos em que € possivel a utilizacdo da prova ilicita. Para melhor
compreensao, o artigo € dividido em trés partes. Na primeira parte serdo abordados
0s principios que orientam o processo penal. Em um segundo momento o estudo
aponta os conceitos basicos no tocante a prova e a prova ilicita. Na terceira parte
delimita em quais casos h& possibilidade de utilizar as provas obtidas por meios ilicitos
no processo penal. Conclui-se que é possivel a utilizacdo da prova vedada em favor
do réu, em casos excepcionais e, tendo em conta a ponderacdo dos valores em
conflito (teoria da proporcionalidade).

Palavras-chave: Prova ilicita; Processo penal; Proporcionalidade.

Abstract: This work is founded to study the possibility of applying illegal evidence in
criminal proceedings, based on the principle of proportionality. Specific objectives:
define the constitutional principles that guide the criminal proceedings; present the
concept and general notions of proof and illegal evidence; and define the cases in
which the use of illegal evidence is possible. For better understanding, as a result of
the research, the report is divided into three parts. In the first part will be explained the
guiding principles of the criminal process. Second time the study will point the basics
regarding the proof and illegal evidence. In the third part are defined in which cases
there is possibility of using evidence obtained by illegal means in the criminal
proceedings. In conclusion it is possible the use of illegal evidence in favor of the
defendant, excepcionamente, taking into account the weighting of conflicting values
(proportionality theory).

Keywords: lllegal Evidence; Criminal Proceedings; Proportionality.
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1 INTRODUCAO

O presente artigo tem por fundamento estudar a possibilidade da utilizacédo
das provas ilicitas no processo penal, valendo-se da ponderagéo entre 0s principios
conflitantes e tendo por base o principio da proporcionalidade, delimitando em quais
casos sera possivel valer-se delas.

O legislador constituinte assegurou de maneira taxativa a impossibilidade do
uso de provas ilicitas e, sendo a vedacao um principio de foro Constitucional, convém
dar énfase que os principios e garantias fundamentais sdo conquistas juridicas que
devem ser invocadas para protecdo do individuo diante do Estado.

Todavia, é certo que tais mandamentos ndo podem ser encarados como
absolutos, motivo pelo qual, surge a seguinte probleméatica: Ha possibilidade de se
utilizar provas ilicitas no processo penal?

A pesquisa se justifica quando se pensa nos casos em que inexistem outras
fontes de prova aptas a fornecer ao julgador o caminho para a descoberta da verdade.
Desta feita, o tema é de grande relevancia, porquanto o Estado Demaocratico de Direito
coloca por sua prépria razdo o direito do individuo acima dos interesses estatais,
contudo, tém-se que tais direitos ndo podem ser interpretados como inatingiveis.

Sao objetivos especificos: definir os principios constitucionais que norteiam o
processo penal; apresentar o conceito e noces gerais sobre prova e prova ilicita; e
por fim, delimitar os casos em que é possivel a utilizacdo da prova ilicita, com base
na doutrina e jurisprudéncia.

Para encetar a investigacdo adotou-se o método indutivo, operacionalizado
com a pesquisa bibliografica. No relato dos resultados da pesquisa adotou-se a
producado descritiva com observancia da Normalizacdo de Trabalhos Académicos da
UNIARP e Normas da Associacédo Brasileira de Normas Técnicas — ABNT.

O desenvolvimento do presente estudo deu-se em trés etapas.

Na primeira parte preocupou-se em abordar os principios constitucionais que
regem o Processo Penal, mormente no que toca a pessoa do acusado, buscando
trazer os conceitos mais basilares e as garantias que eles implicam ao longo da
instrucéo probatoria.

Em um segundo momento, traz-se a explicagéo da teoria geral da prova, com
conceitos, classificacdes, bem assim considera¢des acerca do 6nus probatorio, dos

meios de prova e dos sistemas utilizados para sua valoracao.
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Na ultima parte, o enfoque €, efetivamente, a possibilidade de se valer das
provas vedadas ao longo da persecucdo penal, tendo por base a teoria da
proporcionalidade, de origem alema. Ao longo do aludido capitulo, duas correntes séo
expostas, quais sejam: da prova ilicita em favor do réu e da prova ilicita em favor da

sociedade.

2 PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS NO TOCANTE A PESSOA DO ACUSADO

2.1 PRINCIPIO DO DEVIDO PROCESSO LEGAL

Tem base constitucional (art. 5°, inciso LIV, CF/88), e corresponde ao conjunto
de garantias suficientes para conferir as partes o exercicio pleno de seus direitos e
prerrogativas no ambito processual.®

Serve, portanto, como instrumento apto a flexibilizar a atuacdo Estatal, de
acordo com parametros de racionalidade ou do principio da proporcionalidade.’

Sobre o tema, discorre Cezar Roberto Bitencout:

[...] Ao mesmo tempo em que o Estado determina ao individuo que se
abstenha da pratica de acdes delituosas, assegura-lhe também que sé
podera puni-lo se violar aquela determinacao, dando origem ao ius puniendi.
Isso representa a consagracgdo do principio nullum crimen, nulla poena sine
praevia lege. No entanto, violada a proibicdo legal, a sancdo correspondente
s6 poderd ser imposta por meio do devido processo legal, que é a
autolimitacéo gue o proprio Estado se impde para exercer 0 ius persequendi,
isto é, o direito subjetivo de promover a “persecucio” do autor do crime.8

Dentre os elementos essenciais a configuracdo do due processo of law,
destacam-se, por inegavel importancia, as seguintes prerrogativas: a) direito ao
processo (garantia de acesso ao Judiciario); b) direito a citacdo e ao conhecimento
prévio do teor da acusacdo; c) direito a um julgamento publico e célere; d) direito ao
contraditorio e a plenitude de defesa; d) direito de néo ser julgado e processado com
base em leis ex post facto; e) direito de nédo ser processado com fundamento em
provas revestidas de ilicitude; f) direito a observancia ao principio do juiz natural; g)
direito ao siléncio; h) direito a prova; i) direito de presenca e de participacéo.®

6 BONFIM, Edilson Mougenot. Curso de processo penal. 10. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015, Biblioteca
Digital Saraiva. Disponivel em: <http://162013.leitor.editorasaraiva.com.br/#reader/162013> Livro
digital. ISBN 978850262236-4, cap. 4

7 BONFIM, Edilson Mougenot. Curso de processo penal. cap. 4

8 BITENCOURT, Cezar Roberto. Cadigo penal comentado. 7. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p. 389

® MARCAO, Renato. Curso de processo penal. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016, Biblioteca Digital
Saraiva. Disponivel em: <http://168706.leitor.editorasaraiva.com.br/#reader/168706> Livro digital.
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2.2 PRINCIPIO DO CONTRADITORIO E DA AMPLA DEFESA

O contraditério, na classica versdo de Canuto Mendes de Almeida “é a ciéncia
bilateral dos atos e termos processuais e a possibilidade de contraria-los”.1°

Sendo assim, o principio do contraditério indica a bilateralidade do processo
penal, de modo que as partes ndo sao antagonicas ao juiz, mas sim colaboradoras
necessarias. So se pode dizer que o direito preexistente foi devidamente aplicado ao
caso concreto se, quando ouvida uma parte, for dado a outra oportunidade de
manifestar-se em seguida.'?

O principio da ampla defesa, por sua vez, consubstancia-se no direito das
partes de oferecer argumentos em seu favor e de demonstra-los. Conecta-se, dessa
forma, aos principios da igualdade e do contraditério. Nado supde, todavia, uma
infinidade de producao defensiva a qualquer tempo, mas que esta se produza pelos

meios e elementos de alegacdes e provas no tempo processual indicado na lei.?

2.3 PRINCIPIO DA PRESUNCAO DE INOCENCIA OU DA NAO CULPABILIDADE

Cesare Beccaria, na sua obra “Dos delitos e das penas”, ja dizia que "um
homem néo pode ser chamado réu antes da sentenca do juiz, e a sociedade s6 Ihe
pode retirar a protecdo publica apés ter decidido que ele violou os pactos por meio
dos quais ela Ihe foi outorgada”.3

Esse direito de ndo ser declarado culpado enquanto ainda h&a davida se o
cidadao € culpado ou inocente esta expressamente previsto no art. 5°, inciso LVII, da
Constituicao Federal, que dispde: “ninguém sera considerado culpado até o transito
em julgado da sentenca penal condenatéria”.4

O principal efeito de tal principio é que, como o acusado € considerado
inocente, incumbe a acusacdo o 6nus de comprovar, com exclusividade sua

responsabilidade penal. Nao é, portanto, dever do acusado comprovar sua inocéncia,

ISBN 978850262629-4, cap. 1

10 ALMEIDA, Joaquim Canuto Mendes de. Principios fundamentais do processo Penal. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 1973. p. 82

11 CAPEZ, Fernando. Curso de processo penal. 19. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2012. p. 64

12 | EAL. Rosemiro Pereira. Teoria geral do processo. 5. ed. Sdo Paulo: Thompson-IOB-Sintese,
2004. p. 104

13 BECCARIA, Cesare Bonesana Marchesi de. Dos delitos e das penas. Traducao: Lucia Guidicini,

Alessandro Berti Contessa. S8o Paulo: Martins Fontes, 1997. p. 69.

4 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/ConstituicaoCompilado.htm. Acesso em: 30 abr
2016.p. 1
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porquanto esta ja é presumida.®

2.4 INADIMISSIBILIDADE DAS PROVAS OBTIDAS POR MEIOS ILICITOS

Sao inadmissiveis no processo penal as provas obtidas por meios ilicitos
(artigo 5°, inciso LVI, da Constituicdo Federal.’® Deste modo, as provas obtidas de
forma ilicita constituem espécies das chamadas provas vedadas.

Provas vedadas sdo aquelas adquiridas em contrariedade a uma norma legal
especifica, e a vedacao pode ser imposta por norma de direito material ou processual.
Conforme a natureza desta, a prova podera ser catalogada como licita ou ilegitima.’

Provas ilicitas sdo aquelas obtidas com violacéo a regras de direito material,
ou seja, mediante a pratica de algum ilicito penal, civil, ou administrativo. Provas
ilegitimas, por sua vez, sdo aquelas produzidas com a violacdo a regras de natureza
meramente processuais, tais como: documento exibido em Plenério do Jari, em
desobediéncia ao disposto no artigo 479, caput, do Cédigo de Processo Penal. 18

Por sua vez, a prova sera considerada ilegitima quando for obtida mediante

violacdo a norma de direito processual. Exemplificando, Renato Brasileiro aduz:

A titulo de exemplo, suponha-se que, ao ouvir determinada testemunha, o
magistrado se esqueca de compromissa-la. Assim o fazendo, incorreu em
violacdo a regra do art. 203 do CPP, dispositivo este que obriga o juiz a
compromissar a testemunha. Em outro exemplo, no curso de audiéncia una
de instrucdo e julgamento, o magistrado pede a vitima que realize o
reconhecimento do acusado. A vitima, entdo, olhando para tras, aponta o
acusado como o suposto autor do delito, o que fica registrado na ata da
audiéncia. Como se V&, tal reconhecimento foi feito ao arrepio do art. 226 do
CPP, que tragca o procedimento a ser observado na hipétese de
reconhecimento de pessoas e coisas.!®

Tal principio constitui, em verdade, uma vedacéo a que o Juizo adote, como
elemento de convencimento no curso do processo, elementos de prova obtidos por
meios considerados ilicitos. Assim, conquanto o processo penal busque a elucidacao

dos fatos, com a descoberta da verdade real, esse valor encontra limites em outros

valores tutelados pelo ordenamento juridico, notadamente nos direitos e garantias

15 CAMPOS, Walfredo Cunha. Processo penal. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, Biblioteca Digital Saraiva.
Disponivel em: <http://160699.leitor.editorasaraiva.com.br/#reader/160699>, Livro Digital. ISBN 978-
85-02-21987-8, cap. 1

16 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. p. 1

17 CAPEZ, Fernando. Curso de processo penal. 23. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016, Biblioteca Digital
Saraiva. Disponivel em: <http://169240.leitor.editorasaraiva.com.br/#reader/169240> Livro Digital.
ISBN 978-85-472-0164-7, cap. 3

18 CAPEZ, Fernando. Curso de processo penal. cap. 3

19 | IMA, Renato Brasileiro de. Manual de processo penal. p. 608
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fundamentais assegurados aos cidad&os.?®

3 DA PROVA

3.1 CONCEITO

Consoante leciona Fernando Capez, o tema referente a prova é um dos mais
importantes de toda a ciéncia processual, uma vez que as provas sao o alicerce sobre
o qual se levanta toda a dialética processual.?!

Em sentido lato, provar significa demonstrar a veracidade de um enunciado
sobre dado fato ocorrido no mundo real. Em sentido estrito a palavra prova tem a
mesma origem etimolégica de probo, probatio, probus, e traduz a ideia de verificacéo,
inspecdo, exame, aprovacdo e confirmacdo. Dela deriva o verbo provar, que esta
relacionado com o vasto campo de operacfes do intelecto na busca e comunicagao
do conhecimento verdadeiro.??

A finalidade da prova, por sua vez, € demonstrar que algo ocorreu, ou ndo, de
uma ou outra maneira, e assim influenciar no convencimento daquele que julga acerca
da existéncia ou inexisténcia de um fato ou alegacao pertinente e relevante para o

julgamento da causa. 23

3.2 OBJETO DA PROVA E FATOS QUE INDEPENDEM DE PROVA

O objeto da prova sera toda circunstancia, fato ou alegacdo no tocante ao
litigio sobre o qual ha certa incerteza, e que precisa ser solucionado para o regular
deslinde do feito. S&o, portanto, os fatos capazes de influir na decisdo do processo,
na responsabilidade criminal, na fixacdo da pena ou medida de seguranca, e
necessitam, por essa razéo, da adequada comprovacédo em juizo.?*

O objeto da prova ou tema da prova, em regra, sao apenas os fatos, porque
se presume que o juiz conheca as normas de direito e, ndo precise ser instruido a

respeito delas (jura novit curia — o juiz conhece o direito). 2°

20 BONFIM, Edilson Mougenot. Curso de processo penal. cap. 4
21 CAPEZ, Fernando. Curso de processo penal. cap. 17

22 LIMA, Renato Brasileiro de. Manual de processo penal. p. 572
23 MARCAO, Renato. Curso de processo penal. cap. 11

24 CAPEZ, Fernando. Curso de processo penal. cap. 17

25 CAMPOS, Walfredo Cunha. Processo penal. cap. 7
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Em verdade, o objeto da prova € a verdade ou falsidade de uma afirmacéao
sobre um fato que interessa a resolucao da lide. Sao as asserc¢oes feitas pelas partes

que interessam a solucdo de controvérsia submetida a apreciacdo do juiz. 2°

3.3 CLASSIFICACAO DA PROVA

Renato Marcéo leciona que a prova pode ser classificada de acordo com o
seu objeto, quanto ao sujeito ou causa de que provém, quanto ao seu contetdo ou
forca e quanto ao seu valor. Vejamos:

Quanto ao objeto, a prova pode ser direta ou indireta. Prova direta € aquela
gue demonstra, por si, o fato probando: que tem por objeto imediato a coisa que se
quer verificar. Exemplo: a vitima ou a testemunha apontam com seguranca quem foi
o autor do delito. Prova indireta, ao contrario, é aguela que néo trata diretamente do
fato probando ou fato principal, mas guarda com ele estreita relacdo, e faz chegar a
alguma conclusao a respeito dele, via raciocinio l6gico-dedutivo. Exemplo: o réu alega
um alibi e, para sua demonstracdo, prova que na data do delito se encontrava
hospitalizado, internado em uma UTI, portanto, ndo pode ser o autor do furto que lhe
é imputado.?’

Quanto ao sujeito ou causa, a prova pode ser real ou pessoal:

Prova real é a consubstanciada em algo material. Exemplos: a arma utilizada
no crime, um documento, o corpo de delito, etc. Prova pessoal € a que decorre da
manifestacdo de determinada pessoa, que pode ser parte no processo ou nao.
Exemplos: o interrogatério do réu; as declaracdes da vitima; os depoimentos
prestados por testemunhas, os esclarecimentos periciais em audiéncia, etc.?®

Quanto ao conteudo ou forca, a prova pode ser plena, robusta ou completa;
razoavel; e precaria ou incompleta:

Prova plena, robusta ou completa é a prova suficiente, clara, evidente, que
nao deixa duvida a respeito do fato probando. Prova razoavel é a prova suficiente,
embora ndo robusta, tal como ocorre com a prova indiciaria, indicadora de certa
probabilidade a respeito do fato probando. Exemplos: a prova produzida no auto de
prisdo em flagrante, estando ainda pendente de instauracdo o competente inquérito,

autorizadora da decretacdo de medidas cautelares pessoais (prisdo temporaria ou

6 LIMA, Renato Brasileiro de. Manual de processo penal. p. 583
2 MARCAO, Renato. Curso de processo penal. cap. 11
28 MARCAOQ, Renato. Curso de processo penal. cap. 11
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preventiva): a prova colhida no inquérito policial, autorizadora da imposicdo de
medidas cautelares reais (sequestro, arresto, hipoteca legal). Prova precaria € a prova
incompleta, insuficiente, fragil, ndo conclusiva a respeito daquilo que se pretendia com

ela demonstrar.2®

4 UTILIZACAO DA PROVA ILICITA NO PROCESSO PENAL

4.1 TEORIA DA PROPORCIONALIDADE

Nos dias de hoje, a jurisprudéncia comeca a reconhecer a teoria da
proporcionalidade, de construcdo alema na apreciacao das provas vedadas. Essa
teoria visa precipuamente equilibrar os direitos individuais com os interesses da
sociedade, dai porque busca afastar a vedacéo irrestrita do uso da prova proibida.
Desse modo, se a prova € ilicita seria preciso ponderar os interesses em conflito, a
fim de verificar a possibilidade de vir a ser aproveitada na persecucéo penal.*°

Com base na teoria da proporcionalidade, somente em carater excepcional e
em casos graves deve se admitir a prova ilicita, baseando-se na ponderacao entre 0s
valores em conflito. Para essa teoria, a proibicdo das provas obtidas por meios ilicitos
€ um principio relativo, que, excepcionalmente, pode ser violado quando estiver em

jogo um interesse de maior valor ou outro direito fundamental com ele conflitante.3?

4.2 PROVA ILICITA PRO SOCIETATE

Ha intensa controvérsia quanto a possibilidade de utilizacdo de provas ilicitas
em favor da sociedade. 32

De acordo com José Carlos Barbosa Moreira, a aplicacdo do principio da
proporcionalidade também autoriza a utilizacéo de prova ilicita em favor da sociedade,
como, por exemplo, nas hipoteses de criminalidade organizada, quando esta é em
muito superior as Policias e ao Ministério Publico, restabelecendo-se, assim, com

base no principio da isonomia, a igualdade substancial na persecucéo criminal.33

29 MARCAO, Renato. Curso de processo penal. cap. 11

30 ALVES, Leonardo Barreto Moreira. Colegao sinopses para concursos: direito processual penal —
parte geral. 5. ed. Salvador: JusPodivm, 2015. p. 340

31 CAPEZ, Fernando. Curso de processo penal. p. 367

32 LIMA, Renato Brasileiro de. Manual de processo penal. p. 630

33 MOREIRA, José Carlos Barbosa. A constituicdo e as provas ilicitamente obtidas. Revista
Forense, v. 337. p. 128.
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Contudo, essa admissibilidade da prova ilicita em favor da sociedade somente
seria possivel em situacfes excepcionais, sob pena de se conferir ao Estado
legitimidade ampla e irrestrita para violar direitos fundamentais, desrespeitando por
completo o preceito constitucional que prevé a inadmissibilidade das provas obtidas
por meios ilicitos (CF, art. 5°, LVI).34

Todavia, ainda que exista tal entendimento na doutrina, a leitura da
jurisprudéncia dos Tribunais Superiores nao autoriza tal conclusdo. Prevalece o
entendimento de que admitir que o direito a prova prevaleca sobre as liberdades
publicas é criar um precedente em detrimento da preservacéao dos direitos e garantias

individuais. 3°

4.3 PROVA ILICITA PRO REO

A rigor, doutrina e jurisprudéncia tém admitido a possibilidade de utilizagéo de
prova ilicita no processo quando ela for produzida em proveito do acusado. E isso por
conta do principio da proporcionalidade explicado alhures.3®

Entende-se que o direito de defesa (CF, art. 5°, LV) e a presuncdo de
inocéncia (CF, art. 5°, LV) devem preponderar no confronto com o direito de punir do
Estado. De fato, seria inconcebivel que alguém fosse condenado de forma injusta em
virtude de sua inocéncia ter sido demonstrada por meio de uma prova obtida por meios
ilicitos.3’

A aceitacdo do principio da proporcionalidade em favor do réu ndo apresenta
maiores problemas, pois o principio que veda as provas obtidas por meios ilicitos nao
pode ser usado para perpetuar condenacgles injustas. Entre aceitar uma prova
proibida, apresentada como Unico meio de comprovar a inocéncia do acusado, e
permitir que alguém, sem nenhuma responsabilidade pelo ato imputado, sofra a
restricdo injusta de sua liberdade, a primeira opcao é, sem duvida, a mais acertada
com nosso Estado Democrético de Direito e a protecédo da dignidade humana.3®

34 LIMA, Renato Brasileiro de. Manual de processo penal. p. 631

35 LIMA, Renato Brasileiro de. Manual de processo penal. p. 632

36 LIMA, Renato Brasileiro de. Manual de processo penal. p. 629

37 GRINOVER, Ada Pellegrini; GOMES FILHO, Antdnio Magalhdes; FERNANDES, Antbnio Scarance.
As nulidades no processo penal. 112 ed. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2009. p. 128

38 CAPEZ, Fernando. Curso de processo penal. p. 370
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5 CONCLUSAO

A presente pesquisa intitulada “Provas ilicitas e sua utilizagdo no processo
Penal com base no principio da proporcionalidade” buscou tratar, efetivamente,
acerca da possibilidade da utilizacdo de provas proibidas, discutindo se tal acervo
poderia compor o processo penal, implicando em um decreto absolutério ou
condenatorio.

A hipdtese ventilada mostrou-se possivel, em partes, porquanto o principio
constitucional da vedacao das provas ilicitas (artigo 5°, inciso LVI, da CFRB/1988) ndo
h& de ser encarado como absoluto, devendo ser considerado juntamente com outros
principios, como por exemplo o principio da proporcionalidade.

De se registrar que, num primeiro instante, o presente estudo buscou trazer
0s principios constitucionais, expressos e implicitos da Carta Magna, no tocante a
pessoa do acusado.

Em um segundo momento, o enfoque da pesquisa passou a ser o estudo da
prova na persecucao penal, admitindo que ela € a alma do processo, sendo a Unica
capaz de demonstrar a verdade judicial forense, levando a culpa ou inocéncia do réu.

Por ultimo, a analise proposta foi acerca da efetiva utilizacdo das provas
proibidas na persecucdo penal. Como dito acima, ha forte inclinacdo no sentido de
permitir o uso das provas proibidas no processo penal, em situacdes excepcionais,
conjugando o caso concreto com a teoria da proporcionalidade, de origem alema.

Aplicando-se a teoria da proporcionalidade surgem duas hipéteses: aplicacédo
das provas ilicitas pro societate e pro reo.

No que toca a possibilidade da prova ser utilizada a fim de se chegar a um
decreto condenatoério (pro societate), embora haja entendimento na doutrina e
jurisprudéncia dando conta da admissibilidade, o tema € complicado, e as
divergéncias implicam que flexibilizar os direitos e garantias de alguns é abrir caminho
para o desrespeito a seguranca de todos, sugerindo-se, assim, sua impossibilidade.

Por outro lado, o uso das provas ilicitas pro reo ndo encontra grande
resisténcia, asseverando-se que o0 réu estaria exercendo o proprio direito de ampla
defesa (legitima defesa ou estado de necessidade). Seria possivel, portanto, a
invocacdo do principio da proporcionalidade, na sua esséncia, para preservar 0s
interesses do réu, justificando-se para manutencao do status de inocéncia.

Dessa maneira, a prova ilicita poderia ser utilizada em favor da inocéncia, de
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modo a se evitar uma limitacdo na utilizacdo de prova que, ainda que produzida sem
observancia aos ditames da lei, cumpra o papel de evitar uma condenacéo infundada.
Deve-se avaliar, deste modo, a real utilidade da prova para o tramite penal e o grau
de contribuicao para revelar ainocéncia, além do bem juridico violado para a obtencao

da prova.
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