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EDITORIAL

Prezados Leitores e Colaboradores! E com imensa satisfagdo que apresentamos mais um
periodico da Revista “Ponto de Vista Juridico”, sendo nossa 9*. edi¢ao da revista e a segunda do ano
de 2017. A revista vem buscando sua consolidacao e recebendo artigos de grande qualidade.

A revista Ponto de Vista Juridico da UNIARP- Universidade Alto Vale do Rio do Peixe é um
periddico que é publicado semestralmente, que recebe textos de todas as areas do Direito. Todos 0s
textos passam por double blind review, onde sdo analisados por operados do Direito.

Lembramos que nossa missao ¢: O periddico cientifico “Ponto de Vista Juridico” se dispoe a
consistir em veiculo de registro e comunicacdo, operado pelo Nucleo de Pesquisa em Direito da
Universidade Alto Vale do Rio do Peixe (Uniarp), em funcdo de duas areas de concentracdo: | —
Direito e Efetividade; e Il — Direito e Interdisciplinaridade. J& a nossa visao €: A partir do paradigma
aplicado do Direito, consistente nas disciplinas dogmaticas, a guisa de exemplo o Direito Civil;
avancar para novas abordagens, acolhendo saberes emanados de outras areas epistemologicas,
permitindo compreenséo integral do fenémeno juridico, a par da fusdo entre justica e normatividade.

Agradecemos aos autores desta Universidade e bem como das demais Universidades, que
confiaram seus artigos a esta revista. Desejamos a todos uma étima leitura.

Prof. Msc. Levi Hulse
Editor
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AS AUDIENCIAS DE CUSTODIA E SEUS REFLEXOS PARA A SOCIEDADE

Jonathan Cardoso Régis®
Alexsandro Briedis?

Recebido em: 07 ago. 2017
Aceito em: 19 dez. 2017

Resumo: Depois de passadas mais de duas decadas da ratificacdo pelo Brasil da Convencéo
Americana de Direitos Humanos e do Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos as
Audiéncias de Custddia sdo oportunamente implementadas pelo Conselho Nacional de Justica com o
intuito de apurar possiveis arbitrariedades e ilegalidades perpetradas pelos agentes policiais na
realizacdo de prisdes e consistem na apresentacdao imediata do preso em até vinte e quatro horas do
momento da prisdo a presenca de um juiz de direito para que esse possa analisar 0s requisitos de
autoria e materialidade bem como a necessidade da manutencdo da prisdo e uma vez declarado
qualquer excesso pelos agentes da lei tem a competéncia de relaxar a priséo aplicando medida cautelar
colocando em liberdade o preso e remetendo cOpia dos autos para apuracdo das transgressdes
supostamente cometidas pelos policiais junto a reparticdo competente. As Audiéncia de Custddia
ainda figuram sutilmente como mecanismo de controle do Poder Judiciario incumbido de apreciar a
prisdo em flagrante a fim de evitar injusticas legitimando assim suas decisGes quanto ao cerceamento
da liberdade do individuo submetido as sanc¢des penais impostas pelo Estado Democrético de Direito.
Ainda contribuem para desafogar o sistema carcerario brasileiro atualmente em situacao de colapso
ocasionado principalmente pelo grande nimero de presos provisorios que ainda aguardam por
julgamento, uma vez que a prisdo preventiva passa a ser decretada em casos excepcionais e de
extrema necessidade.

Palavras-chave: Audiéncia de Custddia. Prisdo preventiva. Ordem Publica.

THE AUDITS OF CUSTODY AND ITS REFLECTIONS FOR SOCIETY

Abstract: After more than two decades of Brazil's ratification of the American Convention on
Human Rights and the International Covenant on Civil and Political Rights, the Custody
Hearings are timely implemented by the National Justice Council in order to investigate
possible arbitrariness and illegalities perpetrated by police officers in the execution of prisons
and consists of the immediate presentation of the prisoner within twenty-four hours of the
moment of the arrest to the presence of a judge of law so that it can analyze the requirements
of authorship and materiality as well as the necessity of the maintenance of the prison and once
declared any excess by law enforcement officers has the power to relax the prison by applying
a precautionary measure by releasing the prisoner and submitting a copy of the records to
determine the transgressions allegedly committed by the police at the competent office. The
Hearing of Custody still figure subtly as a mechanism of control of the Judiciary Power charged
with assessing the arrest in flagrante in order to avoid injustices thus legitimizing their decisions
regarding the restriction of the freedom of the individual subject to criminal sanctions imposed

1 Jonathan Cardoso Régis. Doutor em Ciéncia Juridica — Univali. Doctor en Derecho — Univ. Alicante/Espanha. Mestre
em Gestéo de Politicas Publicas — Univali. Especialista em Administragdo de Seguranca Pdblica — Unisul/PMSC.
Bacharel em Direito — Univali. Prof® no Curso de Graduagdo de Direito — Univali. Membro do IASC. E-mail:
joniregis@univali.br.

2 Alexsandro Briedis. Académico do 10° periodo do Curso de Direito. Bacharel em Administracdo Plblica — UDESC.
Especialista em Seguranca Publica e Cidadania pela Aupex/Itajai. E-mail: alexsandrobriedis@gmail.com.
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by the Democratic State of Law. They still contribute to unburdening the Brazilian prison
system currently in a state of collapse caused mainly by the large number of temporary prisoners
still awaiting trial, since pre-trial detention is decreed in exceptional cases and in extreme need.
Keywords: Custody Hearing. Pre-trial detention. Public order.

1 INTRODUCAO

Este trabalho tem por objetivo fazer uma andlise critica da implementagdo da audiéncia de
custodia no ordenamento juridico penal brasileiro e as consequéncias para toda uma sociedade de
individuos afetados pelos reflexos resultantes dela. Embora a prisdo seja criticada mundo a fora, ainda
é a melhor e mais aplicada sancéo dentro do Processo Penal.

A liberdade, direito individual amplamente protegido por incontéveis institutos de direitos do
homem, encontra seu cerceamento na tentativa de fazer “reestabelecer” a sociabilidade nunca antes
apresentada ao seu titular, o individuo preso. O Estado, como agente de aplicacao das san¢des penais
deve se cercar dos cuidados necessarios para ndo incorrer em arbitrariedades e injusticas no tocante
ao cerceamento da liberdade das pessoas, ja que a linha que separa a legalidade da ilegalidade muitas
vezes é muito ténue.

Dessa forma, surgem muitos outros institutos, aliados aqueles, para controlar o Poder de punir
do Estado, além dos principios que ja& sdo invocados para a garantia dos direitos individuais. Como
exemplo destes, o principio do in dubio pro reo, ou seja, havendo alguma ddvida quanto a autoria ou
materialidade decide-se em favor do acusado. E daqueles, tem-se as audiéncias de custddia que, além
de coibir excessos das forcas policiais e desafogar o sistema carcerario €, para o Poder Judiciario, um
importante atributo para legitimar suas decisoes acerca do cerceamento da liberdade das pessoas.

Como sempre acontece quando alguma coisa ou sistema estd em colapso, quando “se amarra
um lado o outro se solta”, e assim, se a prisdo ja ndo era capaz de conter a criminalidade no pais,
abrindo-se as portas das prisfes € que os indices se elevam.

O presente trabalho invade o campo do pioneirismo ao criticar as Audiéncias de Custddia, que
surgem para desacreditar as atividades da policia e colocar a solta transgressores da lei.

E também elaborado com o intento secundario de pressuposto para novas criticas, buscando
assim possibilitar uma dialética, entendida indispensavel para a construcdo do conhecimento.

Por meio de pesquisa eletronica com analise de artigos cientificos, buscou-se compilar esse
estudo dialético. No entanto, dada a atualidade do assunto, escassos sdo 0s insSumos para a pesquisa,
impossibilitando uma discussdo mais aprofundada do tema.

O que se encontra sao apenas alguns artigos de autores que acabam “puxando a brasa para sua
sardinha” e corroborando com o que se promove. Estao alheios a uma visao sistémica e extremamente
necessaria para tratar contetdo tdo delicado que acaba causando reflexos ndo sé no Direito ou no
direito individual de determinados individuos, mas de uma sociedade inteira.
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2 AS AUDIENCIAS DE CUSTODIA

Uma nova ideologia vem sendo estabelecida no &mbito do sistema juridico penal no Brasil. As
Audiéncias de Custddia, que comecaram a ser realizadas pioneiramente no Estado de S&o Paulo em
fevereiro de 2015, e alastraram-se por todo o pais patrocinadas pelo Conselho Nacional de Justica —
CNJ.

De acordo com Alexandre Morais da Rosa e Aury Lopes Jinior®, “a audiéncia de custodia é

uma etapa do alinhamento do Processo Penal brasileiro com as Declara¢des de Direitos Humanos™.

Ainda nas palavras de Alexandre Morais da Rosa*:

Qualquer pessoa que for presa em flagrante ou por mandado de prisdo deve ser apresentada
obrigatoriamente a autoridade judicial competente (para conhecer da pretensdo acusatdria)
no prazo de 24 (vinte e quatro) horas, sem interrupcdo por feriados, finais de semana ou
recesso, com as excegdes regulamentadas...].

Portanto, surgindo para garantir a integridade do preso, encontra pressupostos legais das mais
diversas hierarquias, com a finalidade de apurar a legalidade e a legitimidade das prisdes efetuadas
pelos 6rgdos policiais, combatendo possiveis excessos e arbitrariedades decorrentes dessas
diligéncias.

Nas palavras de Aury Lopes Jinior e Caio Paiva®,

A denominada audiéncia de custédia consiste, basicamente, no direito de (todo) cidaddo
preso ser conduzido, sem demora, a presenca de um juiz para que, nesta ocasido, (i) se faca
cessar eventuais atos de maus tratos ou de tortura e, também, (ii) para que se promova um
espaco democratico de discussao acerca da legalidade e da necessidade da prisdo.

N&o obstante, efeito reflexo da realizacdo dessas audiéncias atinge diretamente o sistema
carcerario, uma vez que o relaxamento da prisdo em flagrante ou a sua substituicdo por medida
cautelar competente se aplicadas, p6em a salvo o individuo, ou seja, sua liberdade, fazendo valer a
maxima regra institucionalizada no ordenamento patrio, cuja exce¢do seria a sua privacao.

O sistema prisional no Brasil esti em crise, enfrentando um caos evidente e transmitido pelas
midias nacionais e internacionais. As barbaries como as que se sucederam no Estado do Amazonas
trazem a tona a necessidade urgente de medidas.

As Audiéncias de Custodia sdo implementadas nesse cenario cadtico como a solucdo do

3 ROSA, Alexandre Morais da; LOPES JR, Aury. ""N&o sei, ndo conhego, mas nédo gosto da audiéncia de custddia".
Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2015-jul-10/limite-penal-nao-sei-nao-conheco-nao-gosto-audiencia-
custodia>.Acesso em: abril de 2017.

4 ROSA, Alexandre Morais da. O que vocé precisa saber sobre Audiéncia de Custdédia. Disponivel em:
<http://emporiododireito.com.br/o-que-voce-precisa-saber-sobre-audiencia-de-custodia-por-alexandre-morais-da-
rosa/>. Acesso em: abril de 2017.

5 LOPES JUNIOR, Aury; PAIVA, Caio. Audiéncia de Custéddia e a imediata apresentacéo do preso ao juiz: rumo a
evolugdo  civilizatéria do  processo  penal.  Disponivel em:  <http://www.patriciamagno.com.br/wp-
content/uploads/2014/11/Revista_da_Defensoria_P_blica_Ano_V_N_9 mai_ago 2014 v4.pdf#page=161>. Acesso
em: 10 abr. 2017.
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problema, muito embora seu objetivo especifico esteja sedimentado no cumprimento de Tratados
assinados pelo Brasil desde 1992, mas oportunamente implementadas apenas recentemente.

3 DA FISCALIZACAO DO JUDICIARIO

A audiéncia de custodia € adotada no Brasil para suprir uma demanda legal firmada ainda na
década de 1990 quando o Pais adere & Convencdo Americana de Direitos Humanos e ao Pacto
Internacional sobre Direitos Civis e Politicos.

Além de cumprir objetivos especificos, como a garantia de direitos individualizados na pessoa
detida, outros reflexos sdo sutilmente observados, como por exemplo, uma fiscalizacéo das atividades
do judiciario nos primeiros instantes de um processo penal, garantindo a legalidade e legitimando as
atividades dos magistrados.

O episddio ocorrido em 2007 em que uma adolescente de 15 anos foi mantida presa em uma
cela de delegacia juntamente com 30 homens por 26 dias evidencia uma falha inaceitavel
protagonizada pela juiza do Para Clarice Maria de Andrade.

De acordo com matéria publicada, “a jovem foi vitima de agressdes e violéncia sexual no
periodo e o caso se tornou uma referéncia de violagdo aos direitos humanos em presidios no pais”.®

Outra revista de circulacao nacional publicou que:

[...] de acordo com o processo, em 7 de novembro de 2007, a juiza recebeu documento oficial
da autoridade policial de Abaetetuba solicitando, “em carater de urgéncia”, a transferéncia
da adolescente, uma vez que corria “risco de sofrer todo e qualquer tipo de violéncia por parte
dos demais.’

No entanto, conforme foi apurado, somente no dia 20 daquele més a magistrada encaminhou
oficio a Corregedoria de Justica daquele estado determinando a transferéncia para um
estabelecimento prisional adequado.®

Coincidentemente, a criacdo das audiéncias de custddia pelo CNJ, em todo seu cronograma de
implementacdo, da-se concomitantemente ao tramite do processo supra, convergindo ambas as
situagdes & mesma época.

O procedimento regulamentar instituido pelas audiéncias de custddia assegura que o0 magistrado
avalie pessoalmente a condicdo do preso, analisando as circunstancias de sua prisdo, bem como a

6 UOL. CNJ pune juiza que prendeu garota de 15 anos em cela com 30 homens no PA. Disponivel em:
<https://noticias.uol.com.br/cotidiano/ultimas-noticias/2016/10/12/cnj-pune-juiza-que-prendeu-garota-de-15-anos-em-
cela-com-30-homens-no-pa.htm>. Acesso em: 12 abr. 2017.

" VEJA. CNJ pune com suspensdo juiza que manteve menor em cela com homens. Disponivel em:
<http://veja.abril.com.br/brasil/cnj-pune-com-suspensao-juiza-que-manteve-menor-em-cela-com-homens/>. Acesso em:
12 abr. 2017.

8 VEJA. CNJ pune com suspensdo juiza que manteve menor em cela com homens. Disponivel em:
<http://veja.abril.com.br/brasil/cnj-pune-com-suspensao-juiza-que-manteve-menor-em-cela-com-homens/>. Acesso em:
12 abr. 2017.
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necessidade de sua manutencao ou substituicdo por medida cautelar ou mesmo relaxamento, evitando
assim que fatos como os narrados anteriormente voltem a se repetir, levando a midia e desacreditando
as atividades do judiciario.

4 DO CONTROLE DAS ATIVIDADES DE POLICIA

No tocante as atividades de policia, a audiéncia de custddia se apresenta de certa forma em
contraste, ou seja, uma forca contréria, que solta.

Dentre todos os institutos envolvidos no combate ao aumento da criminalidade, as policias
ostensivas, as que prendem, sdo as que efetivamente apresentam alguma resposta, 0 numero de
prisdes. Se a criminalidade esta aumentando, as acGes dessas corpora¢des apresentam-se diretamente
proporcionais, comprovando sua eficiéncia no sistema.

O modelo brasileiro — ndo € de agora — tem se mostrado fracassado em reabilitar os individuos
que desviam do comportamento esperado, visto o indice elevado de reincidéncia.

Nesse contexto, 0 que se observa € um cendario desarménico entre os atores envolvidos no
processo, cada qual apenas preocupado em cumprir seu papel exclusivo, obstados em tratar a
problematica de forma sistémica, seja em virtude de causas ideoldgicas ou por interesses especificos
de determinados grupos de expressiva representacao.

Embora combatida com elevada gama de argumentos juridico-normativos, o instituto da priséo
é 50 0 que se tem em resposta a criminalidade atual desenfreada.

Michel Foucault®, ensina que “conhecem-se todos 0s inconvenientes da prisdo, e sabe-se que é
perigosa, quando ndo inttil. E entretanto ndo ‘vemos’ o que por em seu lugar. Ela ¢ a detestavel
solucéo, de que ndo se pode abrir mao”. Contrario a esse ensinamento, as audiéncias de custodia, da
maneira como vem sendo enfatizado, mostram-se contrarias a esse “mal necessario” subentendido
pelo autor supra, afetando diretamente a atividade policial de manutencdo da ordem publica, da forma
como que se em toda priséo ou a0 menos na maioria delas houvesse excessos por parte desses agentes
da lei. Dependendo da critica atribuida, a audiéncia de custodia é analisada como a apresentacéo do
autor de uma contravengéo que aos olhos dos mais diversos atores do processo pode ser visto como
unica vitima, que ento sera “salva” gracas a apresentac@o perante um juiz que ira livra-lo dos abusos
e maus tratos da policia.

Avila'” cita que,

[...] a Nota Técnica n°® 06, que analisa o PLS no 554/2011, destaca que a audiéncia de custodia

é uma reivindicacdo antiga de movimentos de direitos humanos que buscam combater a
tortura e truculéncia policial, sendo as primeiras horas ap6s a prisdo o0 momento mais sensivel

o FOUCAULT, Michel. Vigiar e punir. 39 ed. Petropolis: Vozes, 2011, p. 218.
10 AVILA, Thiago André Pierobom de. Audiéncia de custédia Avancos e desafios. Disponivel em:
<http://www12.senado.leg.br/ril/edicoes/53/211/ril_v53 n211 p301.pdf>. Acesso em: 13 abr. 2017.
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para o interrogatorio mediante tortura.

A ideia que se passa € de que as prisdes arbitréarias sejam a regra, mas ndo. Os abusos e maus
tratos cometidos por policiais sdo casos isolados, sdo excecdes que se apresentam e encontram outros
meios eficientes que culminam com sancdes aos transgressores.

Ante ao exposto, passa-se a analisar o enunciado atribuido pelo Ministério Publico do Estado
de Sdo Paulo™ ao estabelecer que:

[...] uma vez realizada uma prisdo em flagrante, a pessoa detida devera ser apresentada ao
Juiz de Direito, em “audiéncia de custddia”, no prazo maximo de 24 horas, oportunidade em
gue a autoridade judicial decidira, ap6s ouvido o representante do Ministério Publico, sobre
a legalidade da prisdo e deverd converter a custodia por forca do flagrante em prisdo
preventiva ou conceder ao preso a liberdade proviséria com ou sem imposicdo de medidas
cautelares ou, ainda, determinar a prisdo domiciliar.

A autoridade judicial ao decidir sobre a legalidade da priséo estara pondo a prova a legalidade
da atividade policial e a legitimidade da priséo.

Ora, um individuo é flagrado subtraindo objetos de uma residéncia e, reunidos todos os
elementos que o facam incorrer na pratica do crime de furto qualificado com rompimento de
obstaculo, de acordo com o art. 155, 84°, | do Cédigo Penal Brasileiro, cuja pena méaxima cominada
ultrapassa os quatro anos de reclusdo, ao menor indicio de suposto excesso praticado pelos autores
da prisao, leia-se os policiais, esse individuo € beneficiado com medidas cautelares a fim de que se
faga processar em liberdade.

Essa situagdo hipotética, porém atual, ilustra a submissdo incondicionada do direito da
coletividade em favor do direito do individuo — e no caso em analise, de um individuo transgressor —
patrocinada por grupos de interesses que estdo tentando resolver o problema da superpopulacédo
carceraria, mas que nao veem que com isso estdo cultivando o aumento da criminalidade e a sensacao
de impunidade, essa cultura sim, ja intrinseca a sociedade brasileira.

Outros pontos a serem observados sdo o devido processo legal, o contraditorio e a ampla defesa.
Enquanto que para o preso sdo garantidos todos os direitos processuais, aos autores da prisdo é-lhes
restringido, uma vez que sdo impedidos pela regulamentacdo de participarem da audiéncia de
custodia. O que for relatado pelo acusado, muitas vezes devidamente orientado por seu defensor,
torna-se artificio para desvencilhar-se da prisdo, nem que seja para relaxar o flagrante e ganhar tempo,
colocando a prova as atividades de policia, ou seja, a legalidade e legitimidade da prisdo, cominando
com acusac0es infundadas e processos administrativos ilegitimos.

1 SAO PAULO. Ministério  Plblico e  Audiéncia de  Custddia.  Disponivel — em:
<http://www.mpsp.mp.br/portal/page/portal/corregedoria_geral/Publicacoes/Minist%C3%A9rio%20P%C3%BAblico%
20e%20Audi%C3%AANCia%20de%20Cust%C3%B3dia.pdf>. Acesso em: 12 abr. 2017.
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5 COMBATE A CULTURA DO ENCARCERAMENTO

E bastante estranho falar em combate a cultura do encarceramento quando se esta inserido em
um sistema que ndo contempla outra maneira efetiva de se ver aplicada a sancao penal pelo Estado
sendo por meio de pena privativa de liberdade.

Nas palavras de Aury Lopes Junior e Caio Paiva'?, “no teatro penal brasileiro, a prisdo desponta,
indiscutivelmente, como a protagonista, a atriz principal, que estreia um monoélogo sem fim”.Além
de uma pena imposta ao criminoso, o carcere pde a salvo os demais individuos das praticas delituosas
daquele transgressor enquanto no carcere estiver, uma vez que ja se difundiu no seio da sociedade,

dado ao elevadissimo indice de reincidéncia, que “a prisdo ndo recupera ninguém”.

H& um evidente conflito nas concepcdes de Direito quando que, de um lado busca-se proteger
os direitos e garantias fundamentais de um individuo que transgrediu a Lei, e por outro, deixando
uma sociedade toda a mercé de novas transgressdes praticadas por ele mesmo tdo logo obtenha sua
liberdade novamente.

A ideia da audiéncia de custodia é positiva no tocante a preservacdo da integridade fisica do
preso, mas vai ao extremo ao atacar o instituto da priséo preventiva, que cumpre fielmente seu papel
como garantidora da ordem publica.

Pires e Mendes'3, em seu estudo sobre audiéncia de custddia, trazem que,

[...] no Brasil as perspectivas diante as unidades prisionais ndo sdo as mais animadoras, a
cada dia mais e mais prisGes sdo realizadas, o sistema penitenciario ndo funciona e j& ndo
suporta tal quantidade, em consequéncia aumentam as rebeliGes e consequentemente as
violacBes dos direitos humanos. Neste contexto surge a Audiéncia de Custodia como uma
tentativa de reduzir o encarceramento.

Observa-se que o problema ndo € o encarceramento, mas as condi¢cdes em que 0s transgressores
s&o encarcerados. E evidente a deficiéncia encontrada no sistema carcerario, mas o instituto da prisdo
preventiva ainda é e por ora ndo existe nada mais eficiente a se garantir a ordem publica, pelo menos
impede que determinado transgressor continue praticando atentados contra a sociedade.

E o que institui o art. 312 do C6digo de Processo Penal:

Art. 312. A prisdo preventiva podera ser decretada como garantia da ordem publica, da
ordem econdmica, por conveniéncia da instru¢do criminal, ou para assegurar a aplicagéo da
lei penal, quando houver prova da existéncia do crime e indicio suficiente de autoria.*

12 LOPES JUNIOR, Aury; PAIVA, Caio. Audiéncia de Custddia e a imediata apresentaco do preso ao juiz: rumo a
evolugdo civilizatéria do processo penal..

13 PIRES, Diovaner Menezes; MENDES, Raissa Pacheco Siqueira. Audiéncia de Custddia. Disponivel
em:<http://nippromove.hospedagemdesites.ws/anais_simposio/arquivos_up/documentos/artigos/b81a0fbe58059c14f3bc
9ce95556fa92.pdf>. Acesso em: 12 abr. 2017.

14 BRASIL. Decreto-Lei n° 3.689, de 03 de outubro de 1941. Cbdigo de Processo Penal. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del3689.htm> Acesso em: 13 abr. 2017.
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O Principio da presungdo de inocéncia encontra ressalva no instituto da prisdo preventiva, que
inclusive foi instituida para a garantia da ordem publica, ou seja, para proteger a sociedade de futuros
atentados, ja que a regra € restringir a liberdade apenas depois da condenacéo transitada em julgado.

De forma como esse principio vem sendo concebido e aplicado, para invocar a ndo manutencdo
das prisdes por meio das audiéncias de custodia, acaba colocando a sociedade inteira em risco,
podendo ser a proxima vitima pessoa qualquer que a integra.

Uma vez presentes 0s requisitos de autoria e materialidade € legitima a aplicabilidade da
excecdo ao principio da presuncdo de inocéncia, e outras garantias ainda assistiriam o individuo,
sendo o devido processo legal o caminho que cominard com a condenacédo do delinquente.

Além do mais, o tempo de prisdo cumprido preventivamente sera deduzido do tempo da
condenacdo, impedindo que o preso permaneca encarcerado mais que de fato deveria.

Diferente seria se ausentes fossem as provas e/ou falsos os testemunhos, mas ai estar-se-ia
falando em um compl®, impossivel de ser admitido.

Por todos os meios tem-se buscado justificar a soltura de individuos que transgrediram a Lei,
que praticaram atos prejudiciais a sociedade, que quebraram o “pacto social” contratado por todos,
no entanto, devem sim ser submetidos as san¢Ges do Estado.

Sdo individuos transgressores que se posicionam a margem da sociedade, e ndo compete
discutir aqui 0os motivos que os levaram a optar pelo desvio, certo é que havendo crime uma sancao
deva ser imposta e embora a privacdo da liberdade seja medida extrema, nao se verificou alternativa
mais efetiva, principalmente para a protecdo da sociedade, ou seja, a para a garantia da ordem publica,
ja que o sistema ndo contempla outra forma e a ressocializacdo e recuperacdo sdo tratadas como
utopias nos moldes atuais.

O mesmo principio da presun¢do de inocéncia, que permeia a justificativa de ndo se manter
alguém no cércere, ndo é aplicado quando, supostamente, reunidos os demais elementos, um preso é
acusado por crime violento.

Quando um juiz pde em liberdade um ladrdo que cometeu crime de furto em detrimento de
outro que cometeu roubo a mao armada, quer dizer que alguém ndo possa ser roubado, mas tudo bem
se algum cidadao tiver sua residéncia violada e seus bens subtraidos desde que seja crime de furto?

O perigo para a sociedade € 0 mesmo e nos dois casos havera a pratica de conduta criminosa,
exigindo-se a intervengdo da “mao forte do Estado”. Para ambos 0s casos, a legisla¢do vigente prevé
como pena a privacdo da liberdade, que antes de uma forma coercitiva de ressocializagdo do
individuo, € uma maneira de colocar a sociedade a salvo de sua delinquéncia.
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6 CONSIDERACOES FINAIS

Embora a implantacéo das audiéncias de custddia seja assunto recente no ordenamento juridico
brasileiro, as polémicas que circundam o tema se espalham, assim como as criticas e elogios advindos
de ambos os polos de atuacao.

Sabedores de que o presente ensaio, da forma como fora abordado, encontrard muitas criticas,
contudo, é importante frisar que ndo se busca criticar o instituto da audiéncia de custodia na sua
esséncia, mas chamar a atencdo para possiveis disturbios que se instalam com ela.

E vivenciado o tempo em que a delinquéncia transgressora das regras institucionalizadas tem
encontrado maior espaco na agenda politica e juridica do pais a fim de que sejam defendidos e
patrocinados com maior énfase os “direitos e garantias” desses individuos que os dos outros enquanto
coletividade.

Destarte, fundamental estar atento para que a elevada preocupacéo e patrocinio dos direitos e
garantias individuais ndo acabem comprometendo a vida das pessoas enquanto seres integrantes dessa
sociedade.
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Resumo: A emergéncia de uma sociedade global trouxe consigo uma pluralidade de conflitos nunca
antes enfrentados pelo Direito. Ao passo da dissolugdo das fronteiras interestatais, as demandas
insurgentes tornam-se, diuturnamente, questfes que aspiram um enfrentamento a nivel global. Diante
dos preceitos basilares construidos a partir da promocao da sociobiodiversidade, busca-se analisar a
importancia de que um novo paradigma cultural seja instituido. Para tanto, a fim de viabilizar a
incorporacdo do paradigma ecoldgico a sociedade contemporanea, o estudo visa verificar a
pertinéncia de se superar 0 antropocentrismo moderno, ndo vilipendiando o principio antrépico em si
mesmo, mas construindo um novo caminho a antropologia, centrado na protecéo a biodiversidade.
Para tanto, como Teoria de Base e Abordagem optou-se pela perspectiva sistémico-complexa,
utilizando-se autores com visdo multidisciplinar e conectando ares do saber como ecologia politica e
o direito, bem como método de procedimento serd por meio de pesquisa bibliografica aliada a técnica
de pesquisa por meio de resumos.

Palavras-chave: Antropocentrismo moderno. Paradigma cultural ecolégico. Sociedade global.
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CHALLENGES TO THE INSTITUTION OF THE ECOLOGICAL CULTURAL
PARADIGM IN TIMES OF GLOBAL SOCIETY: A LOOK AT THE (DES) NEED TO
OVERCOMING MODERN ANTHROPOCENTRISM

Abstract: The emergence of a global society brought with it a plurality of conflicts never before
faced by Law. In the wake of the break-up of inter-state boundaries, insurgent demands are
often issues that aspire to global confrontation. Faced with the basic precepts built from the
promotion of socio-biodiversity, we seek to analyze the importance of a new cultural paradigm
being instituted. Therefore, in order to make possible the incorporation of the ecological
paradigm into contemporary society, the study aims at verifying the pertinence of overcoming
modern anthropocentrism, not vilifying the anthropic principle in itself, but constructing a new
path to anthropology, centered on the protection of Biodiversity. For this purpose, as a Theory
and Approach, we opted for a systemic-complex perspective, using authors with a
multidisciplinary vision and connecting knowledge as political ecology and law, as well as
method of procedure will be through bibliographic research allied to Research technique
through abstracts.

Keywords: Ecological cultural paradigma. Global Society. Modern anthropocentrism.

1 INTRODUCAO

A insurgéncia de novas demandas originarias da génesis de uma sociedade global se torna
realidade aos tempos hodiernos. Uma vez achegado o auge do capitalismo pds-revolucionario, a
globalizacédo se faz presente como um fendmeno concreto e de largas margens de disseminagéo. Tal
realidade acaba por refletir de forma direta em vérias as cearas da sociedade, inclusive no que diz
respeito as questdes que envolvem o meio ambiente.

Diante da porosidade transfronteirica, o remanejar entre os limites entre OS Estados e suas
questdes de ordem, as demandas insurgentes dessa nova sociedade acabam por atingir proporcoes de
igual globalidade. Dessa forma, o que em tempos pretéritos era discutido em espacos nacionais ou
em blocos de Estados, cabe, por ora, que se analise dentro de um contexto de projecdes que gerarao
respostas ao mundo todo — seja direta, ou indiretamente.

Destarte o aludido, ao passo em que se delineia a sociedade global emergente, oportunamente
indaga-se quanto as problematicas que se originam consigo. Pode-se aperceber, diante de tal observar,
que a propagacdo e majoracéo de processos de degradacao ambiental promovidas pelo ser humano se
mostra em escala de crescimento e, apesar de haverem inovagdes juridicas e legislativas no intuito de
barrar tal alavancar, o trato a partir de um modificar técnico acaba por ndo produzir os efeitos
desejados.

Por assim dizer, o presente estudo busca refletir acerca da posi¢do ocupada pelo homem no
tocante a protecdo efetiva do meio ambiente, partindo de um olhar por de sobre a conduta humana
com relacdo a natureza. Aspira-se, declinar a despeito da necessidade de que se institua um novo
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paradigma ecoldgico, partindo-se de um ideal de uma ecologia profunda, ou seja, de uma viséo de
ecologia que interligue todos os sujeitos de modo que se percebam interdependentes entre si,
reavaliando o patamar conferido ao ser humano pela modernidade — a visdo de um ser superior a toda
a criagdo.

Com o firmar de um cendrio em que o ser humano reste pertencente ao meio em que vive, como
parte e ndo como o ser que lhe rege, vé-se a quebra de paradigma em face de uma ecologia que
preserve a biodiversidade como patrimonio de todo o mundo. Ademais, por essa trajetoria, o presente
estudo visa indagar quanto a visdo antropoldgica que seja condizente ao paradigma ecoldgico que se
almeja instituir.

Nesse interim, quanto ao paradigma antropocéntrico, ha que se estudar a importancia de sua
superacdo, no momento em que se aspira construir um conceito antropolédgico que seja condizente a
ideia de um paradigma ecoldgico. Ainda, objetiva-se focar na importancia de que politicas publicas
sejam instrumentos de acéo para que esse tecer tedrico ndo resulte em escritos obsoletos e ineficazes.

Sendo assim, diante do desenvolvimento de uma sociedade global, de demandas que
ultrapassam as antigas concep¢oes de espago-tempo, faz-se contundente o refletir acerca da efetiva
construcdo de um paradigma a partir das premissas de uma saudavel sociobiodiversidade, o
paradigma ecoldgico que descortina o antropocentrismo sobrevivente dos tempos da modernidade e
0 supera. Indaga-se, pois, quando as efetivas politicas publicas aplicaveis, que superem a reproducao
de normas de cunho técnico, passando a versar sobre a nascente relacdo entre homem e natureza — o
homem que a constitui e ndo mais a domina.

2 O NASCER DA SOCIEDADE GLOBAL E OS DESAFIOS PARA A INSITUICAO DO
PARADIGMA CULTURAL ECOLOGICO

Antes mesmo de se explanar acerca da instituicdo de um paradigma que afira consigo a cultura
ecoldgica, faz-se oportuno que se delineie sobre qual pano de fundo tais indagac@es ganham forca e
carecem desencadear seus resultados. Por assim dizer, trazem-se a luz breves consideracfes em face
da insurgéncia de um novo modelo de sociedade, ndo mais atravessada pelos canteiros excludentes
das fronteiras nacionais — a sociedade global.

Ao lume de uma sociedade que delineia seus entornos em face dos efeitos da globalizacdo e do
capitalismo pos-revolucionario®, as barreiras entre os espacos local e global foram efetivamente
rompidas. De tal modo, € com um olhar circunspecto que se almeja discorrer o presente estudo, em
face da globalizacéo, dos novos rumos tragados com o achegar do capitalismo massivo e onipresente

3 De acordo com Bell (1973, p. 25), “as expressdes sociedade industrial, pré-industrial e pés-industrial sio sequéncias
conceituais ao longo do eixo da producao e dos tipos de conhecimento utilizados” que surgiram ao tempo do término da
Terceira Revolugdo, servem a esse estudo como mero marcador temporal, visando delinear a sociedade sob qual as
pretens@es, por ora galgadas, serdo tecidas.
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na sociedade entdo instituida.

Inerente a tal cenario de reconstrugdo do espaco, de transformacdes entre o local e o global,
insurge, propulsionando tal interacdo, o fendbmeno da globalizacdo. Trata-se, nas palavras de Santos
(2013, p. 45 e 46), do apice da internacionalizagdo, a amplificacdo de todos os lugares e de todos 0s
individuos, embora em graus diversos; uma nova fase da historia humana, na qual a globalizacéo
constitui um paradigma para a compreensao dos diferentes aspectos da realidade contemporanea. Cita
também a insurgéncia da instantaneidade da informacédo globalizada, de modo que essa acaba por
aproximar lugares distantes — geografica e socialmente — viabilizando a troca de conhecimento de
modo instantaneo e simultaneo, dando origem a uma relag&o unitéaria na escala mundo.

Por assim dizer, a globalizacdo trouxe consigo inumeras transformac6es de cunho social, e ndo
meramente econdmico, de modo que Bauman (1999, p. 68) assegura que a “globalizacdo nao diz
respeito ao que todos nos, ou pelo menos os mais talentosos e empreendedores, desejamos ou
esperamos fazer, mas diz respeito ao que esta acontecendo a todos nds”. Dessa forma, a globalizagao®.
abarca uma teia espessa de discussdes acerca de suas beneficies e quanto aos efeitos negativos que
pode acarretar.

Uma vez inseridos em um contexto global, os individuos se veem imersos em um ambiente
cada vez mais unificado, presenciando sua cultura de espaco local ser modificada, de modo que Ihes
é permitido vislumbrar as consequéncias de todo o processo de rompimento entre as fronteiras locais
até entdo estabelecidas. Nesse linear, fez-se notdria a configuracdo da mundializacdo do espaco
geogréfico, sobrevindo o génesis de um paradigma social baseado na ciéncia, tecnologia e
informacdo, espaco em que as tensdes entre localidade e globalidade s6 fazem aumentar,
paralelamente ao processo de globaliza¢do (SANTQOS, 2013, p. 47).

Por esse caminhar, diante do progresso da globalizacéo, verifica-se o avancar de fluxos que se
instituem de modo a transcenderem os espacos territoriais dos Estados, demonstrando a necessidade
de se refundar a concepc¢éo de conhecimentos locais como expressdo cultural pertencente a cada povo,
a fim de que os efeitos nocivos da globalizacdo ndo acabem por desencadear o soterramento das
diversidades culturais locais.

A esse despeito, ao passo que ha uma modificagdo social no que tange também a transmisséo
das particularidades locais, enfatiza-se a relacdo do ser humano para com o seu meio, evidenciando
aspectos de uma convivéncia em grupo que identifica os povos. Reiterando a integracdo dos espacos
local/global, as palavras de Morin (1990, p.44) quando aduz a particularidade de cada individuo

4 No que tange a globalizacéo, faz-se oportuna breve conceituacéo e distingdo com relacédo a termos similares. De modo
que por globalizacdo, compreende-se “o proprio conjunto de processos, em cujo andamento os Estados nacionais se
encontram”, [...] ao passo que “globalismo significa a concepc¢ao de que o mercado substitui ou acaba com a propria acao
politica, incorporando a ideologia do neoliberalismo, restringindo-se ao aspecto econdmico” [...] € ainda, “a globalidade
pode ser entendida como um complexo de fatores que enlaga a economia, a cultura, a politica e tudo aquilo que estiver
relacionado com essas areas” (NASCIMENTO, 2011, p. 112-113).
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usando a metafora de um ponto em um holograma, na medida em que esse acaba por conter o todo
planetario que o contém.

Ao lume de tais consideracdes, diante da sociedade global e dos ideais capitalistas socialmente
incutidos, volta-se a atual discussdo sobre a “insustentabilidade estrutural do modelo de
desenvolvimento urbano-industrial-capitalista, mesmo quando ‘ambientalmente adequado’ a essa
sociedade” (ZHOURI; LASCHEFSKI, 2010, p. 16). Origina-Se, nesse interim, a postura de
inquietude em face da prevaléncia de um olhar calcado na preservacdo do meio ambiente a partir da
Gtica de protecdo equiparada do capitalismo.

Nesse linear, diante da evolucgdo tecnoldgica advinda da sociedade contemporanea, bem como,
tendo sido talhado um cenéario de porosidade transfronteirica, configura-se momento de reflexdo
quanto a garantia de um cenario ecologico de preocupacéo efetiva com a natureza, que ultrapassa as
modificacOes técnicas e invasivas para a garantia do equilibrio do ecossistema.

A ideia de um ecossistema equilibrado parte de uma pré-compreensdo de que se esta
vivenciando um novo tempo, ha que se considerar a superveniéncia de um mundo superpovoado e
globalmente interligado, sendo necessaria uma mudanca de percepcdo e de pensamento para que se
possa garantir, tambeém, a sobrevivéncia da espécie humana (CAPRA, 2005, p. 14-15).

Para além do objetivo de se preservar a existéncia das geracdes humanas futuras, quando se
objetiva reestabelecer um novo paradigma ecoldgico, a partir de um reconfigurar antropoldgico, ha
que se ter em mente a ligacdo intrinseca entre 0 homem e a natureza que o circunda. A partir de tal
conexdo, verberar quanto a busca pela preservacdo da biodiversidade — enquanto variedade de
organismos vivos das mais variadas origens — em conformidade ao desenvolvimento da vida humana
em sociedade.

Exatamente essa relagéo entre a sociedade e a natureza origina a chamada sociobiodiversidade,
compreendida também como

a relacdo entre o ser humano e a natureza na qual as praticas sociais de producdo ou de
vivéncia comunitéaria revelam modelos préprios e especificos no trato com a biodiversidade,
ou seja, comunidades cuja cultura € fruto da convivéncia harmdnica e sustentavel com o seu
entorno ambiental. (ARAUJO, 2013, p. 279).

Desde o talhar de tal relagdo entre o ser humano e o meio do qual é parte, observa-se a
pertinéncia da discussdo em torno da ratificacdo por meio de politicas publicas que visem inferir ao
meio social uma nova visao em face do comportamento do ser humano para com 0 meio com que se
relaciona de modo tdo genuino. Galga-se, portanto, a superagdo dos ideais da modernidade,
racionalistas e cartesianos, que modelaram a sociedade por longos anos.

Aos dias de hoje, as calamidades sociais como se apresentam, como as situacfes de pobreza,
injustica social, fome e crise ecoldgica, apontam para a superacdo de tal paradigma moderno de
interacdo do homem com a natureza, uma vez que a propria crise ambiental vivenciada s6 encontrara
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caminho certo a sua dissolucdo em face do acesso igualitario aos bens necessarios a sobrevivéncia
(JUNGES, 2010, p. 74).

Uma vez que ainda impere tal paradigma de dominacéo do homem em face da natureza, cenério
em que o ambiente € meio para o qual o ser humano possa reger suas vontades, a reproducdo das
circunstancias calamitosas parece ser um destino certo. Nas verbera¢des de Ost (1995, P. 10), “este
ambiente cedo perdera toda consciéncia ontoldgica, sendo desde logo reduzido a um simples

reservatorio de recursos, antes de se tornar um depdsito de residuos”.

Diante de tais considera¢Oes demonstra-se a fundamentalidade da tratativa com relagdo a um
novo paradigma para instituir as relagdes da sociobiodiversiade. Dessa forma, tal crise ecoldgica
vivenciada atualmente ndo exclusividade dos tempos atuais, o que é inédito é a maneira que se deve
enxergar a natureza, diante da mutacdo cultural que alcanca um enfoque mais global, de forma que
ha a interpretacdo das inter-relagdes presentes no ambiente por meio de uma cultura sistémica de
ambiente (JUNGES, 2010, p. 69).

Assim, para que a natureza ndo acabe por restar como um cemitério de residuos e degradacéo
ha que se solidificar a ideia de que o paradigma moderno e antropocéntrico de dominacao do homem
deve ser desconsiderado. Tornar visivel o mal que tal aceite acaba por desencadear a biodiversidade,
é também objetivo do presente estudo. Dai a compreensdo de uma visdo sistémica da
sociobiodiversidade, superando a racionalidade de outrora, faz-se imprescindivel.

Entrementes, ao passo em que se fala sobre o constituir de um novo paradigma cultural
ecoldgico, trata-se de uma ecologia denominada ecologia profunda, reconhecedora da
interdependéncia entre os individuos e sociedades. Ha, porém, uma dicotomia no que se refere ao
estudo da ecologia em seu nivel de abrangéncia/profundidade, sendo que

a ecologia rasa é antropocéntrica, ou centralizada no ser humano. Ela vé os seres humanos
como situados acima ou fora da natureza, como a fonte de todos os valores, e atribui apenas
um valor instrumental, ou de "uso", a natureza. A ecologia profunda ndo separa seres
humanos — ou qualquer outra coisa — do meio ambiente natural. mundo ndo como uma
colecéo de objetos isolados, mas como uma rede de fendmenos que estdo fundamentalmente
interconectados e sdo interdependentes. A ecologia profunda reconhece o valor intrinseco de
todos os seres vivos e concebe os seres humanos apenas como um fio particular na teia da
vida. (CAPRA, 2005, p. 17)

E preciso ir além, e o caminho que se mostra vantajoso & coletividade — sobretudo a
biodiversidade® — é o de uma quebra paradigmatica em face da promocao de um pensamento cultural
ecologico. Ou seja, conforme aduzido, o ser humano integra a teia da vida, reconhecido seu valor
como tal sem, sobremaneira nenhuma, avolumar-se a sua especie hierarquia superior para com 0S
demais organismos vivos.

5 Em tempo, compreende-se biodiversidade para além de seu significado original de apenas condizer a uma diversidade
bioldgica, passou a compreender uma diversidade genética, ecolégica e de espécies, ao ano de 1986 (BENSUSAN, 2008,
p. 22-23).

Ponto de Vista Juridico | Cagador | v.7 | n° 1 | p. 17-30 | jan./jun. 2018



[23]

Nesse tocante, ao passo em que se assegura a pertinéncia de um paradigma que supere oS
principios norteadores da modernidade, ha uma “mudanga de paradigma na ciéncia, em seu nivel

mais profundo, implica uma mudanga da fisica para as ciéncias da vida” (CAPRA, 2005, p. 21).

Nesse sentido, com a transferéncia de polos para o enfrentamento da quebra paradigmatica por
ora verberada, ha que se fomentar mais do que mecanismos técnicos para que tal prerrogativa passe
a ser realidade no meio social. Ao que pese se tratar acerca de uma superacao paradigmatica ha muito
caminho a se trilhar, haja vista a devassidao de politicas pablicas que estejam dispostas de encontro
as bases do sistema capitalista global que domina.

Para que se determine a relacdo de fato existente entre 0 homem e a natureza, a fim de consolidar
0 saber e o paradigma ecologico profundo, a elaboracdo de um saber ecoldgico calcado na
interdisciplinaridade é de fundamental importancia, de modo que reste definida ndo uma ciéncia de
saber especifico sobre a natureza ou sobre 0 homem, mas sim, uma ciéncia de suas relagdes (OST,
1995, p. 16).

Diante de tal explanar, no que tange as relacdes referentes a sociobiodiversidade, no intento de
alcancar um novo paradigma para a sociedade global emergente, defende-se a implementacéo real de
um pensar a partir de uma ecologia profunda. Assim sendo, conforme aduz Junges (2001, p. 46),

o paradigma ecoldgico significa uma critica radical @ autonomia solipsista da modernidade e
uma proposta de percepcdo da realidade em suas inter-relagdes e ndo como pura soma de
entidades individuais. Amplia a pura perspectiva intersubjetiva dos humanos e tenta incluir
também a consideracdo das interdependéncias e interligacdes com os seres vivos e com 0s
ecossistemas e a biosfera.

O homem ao se ver como o rei superior da criacdo divina, individuo dominante em face de
todas as espécies vivas, ser dotado do direito de utilizar o meio ambiente em favor de suas aspiracdes
pessoais e em detrimento da mantenca da natureza como sujeito de direitos, age de modo solipsista,
decidindo sozinho sobre o rumo que dara a biodiversidade. Porquanto tal desiderato restar
prevalecendo, ndo ha que se falar em superacdo dos problemas ambientais atuais.

Conforme anteriormente aludido, a crise ecoldgica aponta para a decadéncia do atual paradigma
de intervencdo no meio ambiente e de convivéncia entre 0s seres humanos e destes com a natureza,
sendo que a situacdo de fome, pobreza e injustica de multiddes de seres humanos € a face social da
crise ecoldgica. Sendo assim, o paradigma ecoldgico surgiu para lutar contra tal crise, o que acaba
por exigir o surgimento de uma nova compreensdo do préprio ser humano, e entdo a superagédo do
pensar a partir de um patamar superior frente a natureza.

Basta que se reitere a importancia da efetividade do paradigma cultural ecol6gico em meio a
sociedade atual, sobretudo a partir do instante em que se concebe a ideia de que tal eixo paradigmatico
insurgiu-se com a finalidade de superar o paradigma moderno da autonomia humana solipsista,
paradigma esse que ensejava a “conquista e dominio da natureza pela ciéncia e a técnica, do uso
desmedido e do desfrute imprudente dos recursos naturais, da passagem do regime da natureza para
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o regime da sociedade, da ética procedimental e utilitarista” (JUNGES, 2001, p. 48).

A luta pela definitiva superacéo de tal paradigma moderno parece guardar arduas batalhas pela
frente, especialmente por ndo demonstrar atrativo ao sistema capitalista presente na sociedade global.
A contraprestacéo a ser despendida parece ndo interessar aos detentores de capital, fomentadores da
economia, chefes do capital global, por ndo culminarem em beneficios econémicos em curto prazo.

Entdo, verifica-se claramente a salutar importdncia de que se dissemine outra Visao
paradigmatica com relacdo ao ambiente. De modo que, segundo Araujo (2013, p. 286), “uma
perspectiva que foge da racionalidade economicista hoje dominante aproxima desenvolvimento e
biodiversidade, [...] projetando-se para um novo modelo socioambiental e uma mudanga

paradigmadtica” que ocasionam um grande ganho em prol de toda biodiversidade global.

3 REFLEXOES ANTE A (NAO) SUPERACAO DO ANTROPOCENTRISMO MODERNO
EM MEIO AO CONSOLIDAR DO PARADIGMA ECOLOGICO

A luz da emergéncia de uma sociedade global e tecnoldgica, perpassam-se “tempos de impasses
e certo esgotamento quando se tratam dos recursos naturais, de forma que se eles forem
compartilhados por toda a coletividade, tal modelo técnico e contemporaneo ¢ insustentavel”
(HERMITTE, 2006, p.14). Diante de tal assertiva, contempla-se a circunspecta caracterizacdo de um
embate socioldgico entre o paradigma antropocéntrico ainda imperativo ante a necessaria e urgente
transformacédo de tal realidade — uma vez sendo reavivada a indispensavel apropriacdo do paradigma
cultural ecoldgico pela grande massa da sociedade.

N&o se busca ao presente capitulo, a desconstrucdo da ideia de um respeito ao antropocentrismo
lato sensu, contudo se deseja instituir um novo olhar por de sobre a postura humana e o meio
ambiente. Ademais, busca-se reverberar quanto da importancia de uma aplicabilidade préatica de tais
reflexdes tedricas, ao passo que devam ser pensadas politicas publicas que enfatizem a condicéo
humana de parte do meio em que vive.

Diante da premissa de que ndo se pretende superar o paradigma antropico existente ao passo da
discussédo ora travada a esse estudo, objetiva-se afirmar que o ser humano continua sendo o objeto
central ao qual se voltara o presente discurso a partir de um novo paradigma cultural. Com isso, desde
tal principio fulcral se pode estabelecer que o “equacionamento do desafio ambiental depende de uma
mudanca de atitude do ser humano, [...] se trata de chegar a uma concepc¢éo antropoldgica condizente
com o paradigma ecologico” (JUNGES, 2010, p. 80).

Do ponto em que se visualiza o paradigma afirmado aos tempos da modernidade, pode ser
observada o desenvolver de uma antropologia classica, marcada pela inter-relacdo do campo da
religido e politica, que assume a importancia de se compreender a relagdo do homem com o0 meio em
que vive, uma relacdo cultural. Entretanto, a esse tempo defendia-se o pensamento de que “a cultura
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é da ordem do presente e do futuro; a natureza do passado; e do passado nds temos o direito de fazer
tabula rasa, seja dos homens ou da natureza” (MOSCOVICI, 2007, p. 21).

Tal assertiva quanto ao manejar da natureza como objeto a ser dominados e explorados, ratifica
0 entender de um paradigma antropocéntrico calcado em diferenciar de modo edificante a vida
humana das demais. De modo que é preciso percorrer um caminho de busca de uma visdo
antropologica que respeite os ideais culturais de uma ecologia politica e profunda.

No tocante as discussdes antropoldgicas de tempos pretéritos em confronto com uma quebra
paradigmatica e a construcdo de uma nova viséo da relagdo do homem com a natureza, insere-se em
um contexto de dicotomia entre os que defendem a preservacdo, em certa medida, do viés
antropocéntrico das relacGes, ante aos que corroboram a tese de que o deslocar completo do eixo
paradigmatico surtiria efeitos mais benéficos ao meio ambiente, ou seja, 0s antiantropocentricos.

Entrementes, muito embora se configure tal embate de posicionamentos, ambos centrados em
polos distintos de um mesmo mundo global, h& que se manter em mente que entre as

posi¢fes antropocéntricas e antiantropocéntricas levantam uma contra a outra, estd
subjacente uma certa concepg¢do de ser humano. O ponto de partida da argumentagdo e o
objetivo da critica € antropoldgico. As duas tendéncias confrontam-se criticamente com a
visdo moderna do ser humano. O ponto de referéncia é o ser humano autbnomo e
empreendedor vencedor das determinacdes e autossuficiente, dominador da natureza cattica
e conquistador do mundo. O contexto cultural do debate critico é a modernidade. (JUNGES,
2001, p. 49).

Com tais consideracdes, nota-se a presenca de uma postura humana de autonomia e dominagéo
da natureza, sem considerar sua condi¢ao intrinseca de parte de um mesmao sistema de biodiversidade,
sua inter-relacdo necessaria com o meio ambiente. Outro polo da discussdo destina-se justamente a
defesa de argumento contrario ao passo que busca a consideracdo de um paradigma ecoldgico
integralmente inserido no ecocentrismo — meio do qual se tem como centro a comunidade bidtica.

Aderir ao ecocentrismo como veiculo ensejador a construcao de um novo paradigma ecologico
é, de acordo com Junges (2010, p. 79), tomar partido de uma posicao totalmente inversa daquela que
é vivenciada pelo antropocentrismo moderno, sendo o ser humano inserido em um meio, de modo a
configurar um elo a mais no encadeamento vital dos ecossistemas. Corrobora ainda, o autor, que
diante de tal verberar pode-se visualizar certa fragilidade, especialmente porque o homem nutre a
qualidade exclusiva — ndo presente aos demais seres vivos — de se confrontar culturalmente com seu
meio ambiente.

Sendo assim, o aspirar de uma construcdo antropoldgica condizente com o paradigma da
ecologia profunda néo requer a desconsideracdo do fato de que o ser humano apresenta uma posi¢ao
diversa dos demais organismos vivos. Definitivamente, o problema maior da questdo esta ndo no ser
humano em si mesmo, mas na postura que passou a adotar a partir de um olhar moderno, racionalista,
de dominacéo da natureza.
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Com o insurgir da modernidade o ser humano passou a receber autonomia para deliberar sobre
0S recursos naturais, assumindo uma postura de determinismos diante da biodiversidade. De forma
que a propria modernidade fora a responsavel por desenvolver na espécie humana a preocupacao com
0 atingir dos ideais capitalistas de desenvolvimento, a partir do trabalho e das tecnologias, de modo
a aferir & natureza as transformacdes originarias de tal modos operandi. “Pelo trabalho o ser humano

entra em confronto cultural com a natureza, tentando moldar o ambiente as condi¢des humanas”
(JUNGES, 2001, p. 55).

Com tais aspiragdes pretende-se firmar entendimento de que néo se deve buscar a desconstrugao
do viés antropocéntrico de modo a rechacar sua fundamentalidade em face das transformacdes que
sdo necessarias para enfrentar a crise ecoldgica alargada em tempos de sociedade global. O simples
refletir acerca das dissonancias de compreensdo entre o olhar do antropocentrismo versus o entender
antiantropocéntrico faz com que se possa compreender o porqué da permanéncia do ser humano como
objeto central para a transformacéo do meio, deve prevalecer.

Portanto, o objetivo primordial ao se almejar a construcao de um novo paradigma e uma inédita
visdo antropologica reside na quebra dos ideais modernos, sobretudo no que diz respeito ao ser
humano e ao seu meio ambiente vital, quando h& a redugdo da natureza a um mero objeto de
apropriacdo humana; faz-se necesséaria a compreensdo da espécie humana interligada a uma rede
biotica, parte do ecossistema, fruto da natureza que o criou e 0 mantém vivo em corpo e em espirito
(JUNGES, 2010, p. 80).

Mesmo com o evoluir do pensamento ambientalista, ao passo que se desenvolveram iniumeras
politicas de preservacao ambiental ao decorrer das Gltimas décadas — e, portanto, concomitantemente
ao nascer da sociedade global — poucas dessas acdes visam efetivamente proteger o0 meio ambiente
sem que o capitalismo seja beneficiado.

A partir do reconhecimento da natureza enquanto sujeito de direitos, versa-se sobre a presenca
de deveres diretos e ndo apenas indiretos para com o meio ambiente, posicdo fortemente defendida
pelos criticos das posi¢cdes antropocéntricas, postulando um valor intrinseco para a natureza e
rejeitando uma diferenca de tratamento entre seres humanos e ndo humanos (JUNGES, 2001, p. 37).

No que concerne a discusséo especifica quanto a equiparacao entre os sujeitos humanos e néo
humanos, oportunamente apropria-se de tais debates sobre serem sujeitos de direitos para
exemplificar a necessidade de uma quebra paradigmatica. Porquanto haja a previsdo desde a
Conferéncia de Estocolmo em 1972, inaugurando-se um novo cenario de reflexdes sobre a tematica
ambientalista, bem como haja previsdo na Magna Carta versando sobre o direito a um meio ambiente
ecologicamente equilibrado e ressalva a o dever de ndo maltratar os animais, o enfrentamento
antropocéntrico prevalece massivamente®.

6 Art. 225. Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso comum do povo e essencial a
sadia qualidade de vida, impondo-se ao Poder Plblico e a coletividade o dever de defendé-lo e preserva-lo para as
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Desde o primeiro olhar despendido ao texto normativo, faz-se notdria a intengdo do legislador
em proteger os ideais humanos, ou seja, o artigo de lei que, por si sO, apresenta um Viés
antropocéntrico, voltado a defesa dos direitos do homem, e ndo a protecdo da vida animal digna em
sua integralidade (MEDEIRQOS, 2013, p. 51).

Em tempos remotos, Kant ja verberava sobre o tema, defendendo que a outorga da dignidade
da-se apenas para 0 humano racional e os animais ele cita que sdo meios para um fim, sendo assim,
a humanidade ndo tem, para com eles, deveres diretos, apenas so indiretos. (KANT, 1988, p. 25).

Vé-se, a partir de tais entendimentos, que os estudiosos ndo refletiam a partir de um prisma que
colocasse como sujeito de direitos qualquer animal que nédo fosse o ser humano. De modo que toda
comunidade animal passa a ser tratada como meio para satisfacdo pessoal dos seres humanos,
independentemente de seus principios e vontades proprios.

Dessa forma, quando se evidencia a intencéo legal de protecdo dos interesses do homem e nédo
a salvaguarda dos direitos dos ndo humanos enquanto seres sencientes e, portanto, portadores de
direitos. A despeito da condicao de senciéncia de alguns animais, tem-se pela

capacidade de sentir dor e de sofrer tem sido, para fil6sofos ingleses utilitaristas, desde o final
do século XVIIl, a linha divisoria que distingue moralmente os seres vivos em espécies que
devem ser incluidas no ambito da consideracdo moral. [...] A sensibilidade a dor determina
que os humanos considerem membros da comunidade moral, com interesses a serem
respeitados, todos os seres capazes de ter a qualidade de vida ameagada pela caréncia e pela
violéncia. (FELIPE, 2007, p. 277).

Toda essa nova e emblematica discusséo é trazida ao texto do presente estudo no intuito de
corroborar a pertinéncia de se lancar um olhar ndo mais envolto pelo antigo paradigma
antropocéntrico moderno, uma vez que a crise ecoldgica hodierna, bem como as novas demandas
insurgentes — como as que versam sobre os direitos dos animais ndo humanos — carecem de um
enfrentar por meio de um pensar antropoldgico em que 0 homem se veja como parte da natureza.

Diante disso, a ecologia profunda almeja a mudanca de gestalt do ser humano por meio de uma
ética que ndo desconsidera 0s preceitos normativos, mas que os transforme através de atitudes
inovadoras, tornando-as mais do que simples normas destinadas a protecdo da natureza, delineando
um meio ambiente em que o paradigma cultural ecoldgico deslogue o comportamento antropocéntrico
para uma légica antropoldgica de pertencimento ao meio (JUNGES, 2001, p. 58-59).

As consequéncias do ndo observar ante a necessaria quebra paradigmatica que aqui se busca
corroborar, pode ser notada ao passo que a insurgente sociedade atual, apropriando-se das ciéncias e
das técnicas, ndo leva a sério os riscos que tal acdo desencadeia, ou seja, no que se refere ao &mbito
juridico, ha que se inserir as ciéncias, as técnicas e todos 0s riscos que possam originar, no corpo

presentes e futuras geracOes. § 1° Para assegurar a efetividade desse direito, incumbe ao Poder Publico: VII - proteger a
fauna e a flora, vedadas, na forma da lei, as praticas que coloquem em risco sua funcdo ecolégica, provoquem a extin¢do
de espécies ou submetam os animais a crueldade. (BRASIL, 1988).
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hierarquico das normas, conferindo uma base fulcral concisa e macica, em detrimento de leis
casuisticas dispersas (HERMITTE, 2006, p. 16).

A juridicidade, ao passo da incorporacdo normativa de um preceito a ser defendido em larga
escala, almeja o consolidar da quebra paradigmatica advinda com a modernidade. E preciso enquadrar
o Direito as respostas esperadas em tempos de demandas porosas e transfronteiricas, de modo que
seja meio ensejador a preservacdo do meio ambiente, a promoc¢do da biodiversidade e da
sustentabilidade, mas que, acima de tudo, sirva como ferramenta de consulta ao novo pensar humano
em face da natureza.

Dito de outro modo, ndo significa que normas contidas em codigos especificos que tratem sobre
a protecdo e preservacdo do meio ambiente ndo sejam necessarias, mas € preciso que estejam
engajadas em modificar a percep¢do humana diante do meio ambiente, uma reformulacdo do
comportamento, do agir ético ecoldgico.

Assim, nas palavras de Junges (2001, p. 60-65), a crise ecoldgica necessita de ética porque se
trata de uma mudanca paradigmatica no modo de encarar a natureza, de modo que a pura resposta
juridica ndo resolvera os problemas ambientais, mas sim se agir em consonancia a uma ética ecologica
biocentrada e que esteja em continuo didlogo com a ciéncia da ecologia. Assevera ainda, que a
existéncia de um respaldo juridico por meio de um direito ecolégico determina os limites da
intervencdo no meio ambiente natural, e acaba por coibir abusos e aplicar as necessarias sancoes.

Por todo o exposto, ao passo da instituicdo da sociedade contemporanea e as novas demandas
que trouxe consigo, questdes de interesse mundial, sobretudo no tocante a protecao da biodiversidade,
ha que se fomentar a instituicdo juridica e social de um novo paradigma cultural ecolégico. Ainda,
que esse paradigma faca corroborar os preceitos de uma postura antropologica inédita, que se veja
comprometida com a compreensdo do meio ambiente, do desfrutar da biodiversidade, como um
direito de todos, mas para, além disso, como um sinal de que o ser humano passou a aperceber-se
como parte, e agente responsavel, pelo equilibrio da sociobiodiversidade.

4 CONSIDERACOES FINAIS

Diante do emergir de uma sociedade global, carregada pelos ideais capitalistas de crescimento
econdmico, enraizada pelos ditames preconizados pela globalizacdo, ha que se dispender um novo
olhar as demandas que versem sobre 0 meio ambiente, especialmente por serem problematicas que
ndo encontram canteiros ao seu dissipar.

Nesse sentido, a0 momento em que se preteriu aferir a importancia de um novo paradigma
cultural ecolégico como mola propulsora a uma maior protecdo a natureza, buscou-se ratificar a
importancia de se colocar em primeiro plano a biodiversidade e sua relacdo com a sociedade em si,
ou seja, um versar que encontre respaldo na saudavel construcdo da sociobiodiversidade.
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Porquanto tentou-se elucidar a pertinéncia de um paradigma ecoldgico que seja profundo, ou
seja, calcado em si mesmo, tendo o0 ecossistema como meio gestor para seu desenvolvimento. De
modo que, para que tal atingir consolide-se € preciso que se reveja a postura antropoldgica adotada
pelo ser humano diante do meio do qual é parte.

Justamente no que tange a Ultima assertiva reside a grande problemética em questdo, 0 homem
ndo se vé parte de um todo, imerso no ecossistema ao qual pertence, fruto da mée natureza. Ainda em
tempos hodiernos vislumbra-se a sobrevivéncia dos ditames enraizados na modernidade, racionalistas
e de objetificacdo do meio ambiente.

Para que haja uma efetiva protecdo a biodiversidade, hd que se promover a quebra
paradigmatica e a construcdo de um novo enfrentamento a crise ecoldgica vivenciada. No momento
em que o ser humano conseguir se empoderar de sua condicdo de parte em detrimento de sua
governanga majestosa em face dos recursos naturais, ver-se-4 emergindo ao horizonte a solugéo para
0 combate a crise referida.

O papel da ciéncia juridica, e de todas as demais, € imprescindivel para a consagracdo de um
novo paradigma social. Ao passo do firmar realista da existéncia de riscos a serem enfrentados, bem
como diante do englobar pela ciéncia das novas agruras advindas do pensar antropoldgico de um
paradigma ecoldgico, restard iniciada o embate a crise ecoldgica que insiste em alastrar-se pelas
fronteiras globais.
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Resumo: O presente trabalho demonstra que a ética do orador representa uma das condicdes
essenciais, e a mais importante, para o éxito de um processo argumentativo, inclusive, da
argumentacéo juridica. E o orador que determina a qualidade e a finalidade da argumentacdo: se
voltada para 0 bem comum, ou se realizada para atender aos interesses de particulares. A ética do
orador sera analisada sob a perspectiva da retorica classica, demonstrando-se que a argumentacao
virtuosa é aquela praticada por um orador que conduz o discurso pautado em atitudes éticas, cujas
acOes refletem a prudéncia, a virtude e a benevoléncia.

Palavras-chave: Argumentagdo. Argumentagdo virtuosa. Linguagem juridica.

ETHICS AND LEGAL DISCOURSE: THE ETHICS OF THE ORATOR AS THE
ESSENTIAL CONDITION OF RHETORIC

Abstract: The present work shows that the ethics of the orator represents one of the essential
conditions, and most importantly, for the success of an argumentative process, including legal
argumentation. It is the orator who determines the quality and purpose of the argumentation:
whether it is aimed at the common good or whether it is performed to serve the interests of
individuals. The ethics of the orator will be analyzed from the perspective of classical rhetoric,
demonstrating that the virtuous argumentation is that practiced by a orator who conducts the
speech based on ethical attitudes, whose actions reflect prudence, virtue and benevolence.
Keywords: Argumentation. Virtuous argumentation. Legal language.

1 INTRODUCAO

Em um sentido amplo, retorica deve ser entendida como técnica, ou ainda, arte de persuadir
por meio da linguagem. Em sentido estrito, designa o emprego de uma linguagem eloquente e
entusiastica durante a manifestacdo de um discurso argumentativo, se aplicando muito mais a oratoria,
do que a elaboragdo de discursos escritos.

O termo retorica vem do grego “rethor”, que significa “orador de assembléia”, e foi cunhado
para designar as pessoas que faziam seus discursos em ambientes publicos, no intuito de persuadir o
seu auditorio por meio de uma linguagem eloguente e agradavel. Assim, o objetivo de toda
argumentacdo é persuadir e angariar a adesdo do auditério por meio da utilizagdo de um
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encadeamento de raciocinios bem distribuidos ao longo do discurso. Portanto, a persuaséo é inerente
ao discurso retorico.

Etimologicamente, persuadir vem do grego persuadere — ¢é termo formado pelo prefixo “per”
(significa: de modo completo) e “suadere” (significa: aconselhar sem imposicao). De forma que, o
termo significa aconselhar alguém a fazer algo, sem que ocorra a imposicdo de uma conduta.
Persuadir &, pois, utilizar todos os argumentos possiveis (argumentos racionais, 16gicos e/ou afetivos)
para conquistar a adesdo de alguém a determinado ponto de vista, fazendo com que 0 ouvinte
modifique sua conduta ou o seu modo de pensar.

Na Filosofia Classica, a retorica é cuidadosamente analisada por Aristdteles, que se refere a ela
como discurso acerca do conhecimento do provavel ou verossimil, acrescentando-o aos demais tipos
de conhecimento até entdo admitidos, quais sejam: conhecimento verdadeiro (episteme) e
conhecimento falso (doxa). Para Aristoteles, a retorica é um instrumento para a obtengdo e
comprovacdo do conhecimento acerca do provavel (verossimil), uma vez que h& determinados
conhecimentos que ndo podem ser comprovados por meio de evidéncias, e sim, por meio da
linguagem persuasiva (ARISTOTELES, 2005, p. 275-277).

Em seu tratado Arte retdrica, Aristoteles realiza um estudo sistematico acerca da estrutura
triadica da argumentacdo — orador, discurso e auditorio, sob a perspecitva do ethos, logos e pathos.
No tratado, Aristételes classifica a retérica como sendo uma ciéncia tedrica — poiética, eis que diz
respeito a acdo fabricadora do homem. Assim, a retdrica é vista como arte — como téchne, e também,
como dynamis — tendo em vista que o bom discurso é aquele que possui bom contetudo e boa

apresentacdo. Portanto, em Aristoteles, o bom orador ¢ aquele que sabe “o que” e “como” falar
(ARISTOTELES, 2005, p. 113-122).

Diante do exposto, a retorica deve ser entendida como uma arte, ou ainda, uma téchne, que para
obter éxito e conquistar a adesdo do auditdrio deve estar atenta a pessoa do orador. Assim, embora o
auditdrio seja componente essencial da retorica, uma vez que € a razdo de ser de todo processo
argumentativo, deve-se ter em mente que toda a argumentacéo depende da credibilidade que o orador
é capaz de transmitir e transparecer ao seu ouvinte.

2 RETORICA E ARGUMENTACAO

Ao afirmar-se que a retdrica se da por meio do discurso, deve-se entender por discurso toda e
qualquer “producdo verbal, escrita ou oral, constituida por uma proposi¢do ou uma sequéncia de
proposicdes, que tenha comeco e fim e apresente certa unidade de sentido” (REBOUL, 2004, p. XIV).
Assim, nem todo discurso é retorico, mas, tdo-somente, aqueles discursos que tém a persuasédo como
objetivo. Desse modo, pronunciamentos e manifestagdes que ndo visam a persuaséo ndo sdo discursos
retoricos, a exemplo dos discursos de cunho meramente técnico-cientifico.
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No que tange as caracteristicas e aplicabilidades da retorica deve-se ter em mente que, a
principio, a demonstracao se aplica aos discursos técnico-cientificos, e a argumentacdo aos discursos
retoricos, de modo que, nesse momento, € imperioso fazer a distingdo entre demonstracédo e
argumentacéo.

Por demonstracdo deve-se entender todo raciocinio que, partindo de premissas verdadeiras,
fornece conclusdes igualmente verdadeiras, tendo em vista que as conclusdes obtidas estdo embutidas
(implicitas) nas préprias premissas utilizadas na elaboracdo do raciocinio. Portanto, em toda
demonstragdo ha uma dedugdo “destinada a provar a verdade de sua conclusdo, apoiando-se sobre

premissas reconhecidas ou tidas como verdadeiras” (LALANDE, 1980, p. 215).

A demonstracdo possui, pois, uma estrutura silogistica — evidenciando a sua relacdo com a
I6gica formal dedutiva — em que o raciocinio e as conclusdes obtidas pelo intérprete se dao por meio
de inferéncias. Vale frisar que, a demonstracao se aplica as ciéncias e conhecimentos exatos, e tendo
em vista a sua natureza apoditica, € avessa a qualquer tipo de controvérsia, e portanto, oposta a
dialética. Assim € que, 0 objetivo da demonstracdo é convencer o auditorio pela evidéncia, excluindo
a possibilidade de haver a esfera do provavel e do verossimil, sendo oposta ao dialogo (HENRIQUES,
2008, p. 54).

Lado outro, a argumentacdo € oposta a demonstracdo, uma vez que a primeira trata do que é
verossimil, ao contrario da segunda que diz respeito ao que se pode evidenciar e comprovar de
maneira aparentemente irrefutdvel. A argumentacdo propde um conceito mais amplo para o que é
considerado racional e l6gico, tendo em vista que permite que a emocao e a paixdo convivam com a
razdo, admitindo ser o homem nédo apenas um animal racional, mas, também, emotivo.

Na argumentacdo € permitido que se compartilhe das impressdes particulares de cada um, e é
admitido que as conclusdes obtidas por meio de determinadas informacdes sejam aceitas ou rejeitadas
por meio de escolhas razoaveis. Assim, a argumentacdo é aberta ao dialogo e a comunicacgdo, sendo
aplicavel, mormente, as ciéncias de verossimilhanca — como o Direito — pois, ndo sendo o raciocinio
argumentativo impositivo, ele admite a possibilidade de refutacdo e controversias, eis que nao traz
conclusdes obrigatdrias. Portanto, o auditorio, ao ouvir os argumentos do orador, € livre para aderir
Ou ndo ao seu raciocinio, pois, ndo ha aqui evidéncias, e sim probabilidades (HENRIQUES, 2008, p.
56-57).

A argumentagdo é algo que ocorre em virtude da existéncia da possibilidade de variados e
diferentes pontos de vista, valores, concepcdes e interpretacdes dos diversos fendmenos que
envolvem o quotidiano humano. Assim € que, a argumentacao tem sua vez em momentos em que 0S
homens, numa tentativa de dirimir conflitos e tensdes trazidos pela vivéncia social, tentam fazer com
que o comportamento alheio seja modificado por meio da linguagem, ou seja, por meio da
apresentacao de uma proposta na qual o falante espera a adeséo de seu ouvinte.

O discurso argumentativo ndo € ato unilateral, tendo em vista que se processa na dependéncia
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ndo apenas de quem fala, mas, também, de quem ouve o discurso. E necessario enfatizar que a
argumentacao possui uma natureza dialogal, pois, seu desenvolvimento e conclusdo se dao por meio
de técnicas de avancos e recuos discursivos, bem como, do acordo e participacdo (ativa ou néo) das
partes envolvidas — falante e ouvinte.

Importa, ainda, esclarecer que toda argumentagdo tem como objetivo obter a adeséo do ouvinte
por meio da linguagem — que deve ser eficiente — e, por isso, todo discurso € dotado de
intencionalidade, uma vez que sempre se dirige a um fim especifico.

Num primeiro momento, pode-se afirmar que argumentar é a arte de convencer e persuadir
alguém por meio da linguagem. E, aqui, deve-se esclarecer que os meios utilizados pelo orador para
obter a adesdo de seu auditorio/ouvinte podem ser de ordem racional (16gicos) e/ ou de ordem afetiva
e emocional (ndo-logicos). Por isso, ha quem distinga os termos “convencimento” e “persuasdo”,
alegando que o primeiro se refere a utilizacdo de meios racionais, e o segundo a aplicacdo de meios
afetivos e emocionais para a obtencdo da adesdo do auditério.

Entretanto, em se tratando de retdrica e argumentacdo, a razdo e a emocdo sdo inseparaveis,
podendo os argumentos ser de dois tipos — entimematicos/racionais e afetivo/emocionais — ambos
objetivando, por meio da linguagem, obter uma comunicagéo eficiente em seus resultados.

De qualquer forma, é preciso esclarecer que muitos tedricos fazem uma distingdo entre
persuadir (numa acepcdo estrita do termo) e convencer. Assim, ao se persuadir alguém, had um apelo
da vontade e da emocdo do ouvinte, que é, em geral, mais forte do que a razdo, que € o meio pelo
qual o convencimento do ouvinte é obtido.?

A persuasdo comporta dois aspectos distintos: o aspecto argumentativo e o aspecto oratério. O
aspecto argumentativo diz respeito ao modo como 0s argumentos serdo dispostos e exprimidos no

2 Sobre a diferenca entre convencer e persuadir, CARNEIRO, SEVERO & ELER, assinalam que tal diferenciacio é
importante na medida em que “num discurso argumentativo, for analisada a inten¢do do argumentador: se relacionada
aos fins, as acdes praticadas pelo auditdrio a partir do discurso, trata-se de um discurso persuasivo; porém, se a intencdo
estiver centrada na razdo, com o objetivo de fazer com que o interlocutor concorde com o argumento, trata-se de um
discurso convincente.” E continuam, afirmando que: “o ato de persuadir consiste na ‘adesdo dos espiritos’. Tal ato s6 é
possivel num ‘auditério particular’, uma vez que envolve a subjetividade, os sentimentos e a temporalidade de um
determinado grupo de pessoas.” (CARNEIRO, Maria Francisca, SEVERO, Fabiana Galera, ELER, Karen. Teoria e
pratica da argumentacdo juridica. Logica e retdrica. Curitiba: Jurua, 2006, p. 146-147.). Do mesmo modo, a Nova
Retdrica proposta por Perelman faz a distin¢éo entre persuasao e convicgao, situando a persuasao no terreno da dialética,
e advertindo que para ele, persuadir € mais importante do que convencer, uma vez que a convicgdo constitui apenas a
primeira fase que leva a acdo — objetivo de todo discurso retdrico. (Vide: PERELMAN, Chaim, OLBRECHTS-TYTECA,
L.. Tratado da argumentacdo: a nova retorica. Trad. Maria Ermantina G. Pereira. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1996, p. 32
e ss.). Vale destacar, também, a observacéo feita por Ide, em sua obra A arte de pensar, onde o autor afirma que a Légica
¢ composta por duas partes, “uma ¢ a arte de demonstrar, a outra, a arte de persuadir. A primeira dirige-se unicamente a
inteligéncia, a segunda dirige-se a inteligéncia por meio da afetividade e da vontade.” (IDE, P. A arte de pensar. Trad.
Paulo Neves. S&o Paulo: Martins Fontes, 1995, p. 99). Por outro lado, Reboul ndo faz qualquer distin¢do entre os termos
convencer e persuadir, mas adverte que é possivel fazer a distingdo no que se refere aos discursos em que o ouvinte é
levado a fazer algo, sem crer ou compreender a sua a¢ao, dos discursos em que o ouvinte € levado a fazer algo porque cré
naquilo que faz. A esse respeito, o filosofo assevera que “a persuasio retdrica consiste em levar a crer, sem redundar
necessariamente no levar a fazer. Se, ao contrario, ela leva a fazer sem levar a crer, ndo ¢ retérica.” (Vide: REBOUL,
Olivier. Introducdo a retérica. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2004, XV.).
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discurso, de modo a torna-lo mais contundente. E, o aspecto oratdrio nos remete 0s gestos e postura
corporal e vocal do orador, bem como ao tom e as inflexdes de sua voz, necessarios para dar vida ao
discurso quando este for apresentado de forma oral (REBOUL, 2004, p. XVIII).

Portanto, um bom discurso argumentativo se faz ndo apenas por meio de uma argumentacao
racional (ou, quase-l6gica), como também, por meio de artificios emocionais, de modo que o discurso
apresente tanto raciocinios e argumentos logicos, quanto elementos de cunho afetivo.

Além disso, a retdrica so existe porque vislumbra a possibilidade da ocorréncia de um discurso
oposto ao seu, e, assim, “so pode ser exercida quando se interpreta o discurso de outrem” (REBOUL,
2004, p. XI1X). Quando utilizamos a retérica ndo temos em mente apenas obter certo poder ou dar a
“palavra final” em determinado assunto. Ao utilizarmos da retorica tentamos encontrar uma solugao
— 0U seja, uma resposta ou caminho para um determinado problema. Desse modo, a retorica possuli
uma funcdo heuristica, pois, tem uma funcdo de descoberta, pois, em um mundo cheio de
adversidades — sociais, econdmicas, e até tecno-cientificas — quando ndo ha meios de se obter solucdes
evidentes e precisas, é através da retdrica, ao defender um ou outro ponto de vista, que a solucdo mais
adequada poderé ser alcancada. Além disso, a retdrica abre amplo espaco para o debate, sendo avessa
a violéncia como recurso para a dissolugéo de conflitos.

Argumentar ndo € tentar ter razao o tempo todo, custe o que custar, impondo a nossa vontade e
o nosso modo de “ver o mundo” frente a determinada situagdo. Ao contrario, argumentar ¢ convencer
0 outro — € vencer com o outro — e fazer com que o outro, por meio do nosso discurso, seja capaz de
por si sO e, espontaneamente, aderir a0 nosso ponto de vista. Assim, convencer é utilizar a linguagem
e a ética para remover os obstaculos que impedem o consenso. Nesse sentido, podemos afirmar que
argumentar é motivar o outro a fazer o que queremos, mas deixando que ele faca isso com autonomia,
sabendo que suas ac¢Ges sao produtos de sua propria escolha.

N&o hé, pois, como negar que o espaco democratico é o lugar da retérica, uma vez que é neste
territorio que é permitido — ao menos, huma concepcao ideal — a existéncia de um debate aberto,
franco e igualitario, em que 0s obstaculos que impedem o consenso sejam quase ou totalmente
inexistentes.

Ademais, acreditamos ser oportuno destacar os componentes basicos da persuasao, citados por
Henriques em sua obra Argumentacao e discurso juridico (HENRIQUES, 2008, p. 38-41). Assim, 0
autor destaca como principais componentes da persuasdo: a coeréncia (‘“a argumentagdo deve ser
coerente com 0 modo de ser e de agir de quem busca persuadir, traduzindo compatibilidade e
transparéncia ao individuo e a situagdo em que atua” [HENRIQUES, 2008, p. 38-39]); o repertério
(que compreende os elementos e caracteristicas que compdem a personalidade do orador, e 0 modo
como este se apresenta perante o seu auditdrio), o carisma (soma de elementos que 0 persuasor se
utiliza na sua tarefa de persuadir) e, a dialética® (trata do cuidado que o orador deve ter com a

3 O termo “dialética” ndo se confunde com “retorica”. A dialética é a parte argumentativa da retorica. A dialética é
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apresentacdo do discurso argumentativo, que deve langar méo tanto de artificios do raciocinio l6gico
— inducdo e deducdo — como de recursos dialdgicos).

Necessario, também, mencionar as principais finalidades da retorica, descritas por Cicero como
os trés principios da retdrica (tria officia): docere, delectare e movere (REBOUL, 2004, p. XVII-
XVIII). Docere — instruir, ensinar, fazer aprender — denota o aspecto argumentativo do discurso;
delectare — encantar, agradar, seduzir — diz respeito ao lado agradavel e sedutor do discurso e, movere
— co-mover — se refere ao lado emotivo do discurso, apontando para os elementos e componentes
capazes de provocar a “co-moc¢ao” do auditorio.

Desse modo, verificamos que a retorica, entendida como discurso argumentativo/ persuasivo,
possui uma estrutura triadica, pois, 0 processo retorico se realiza com base em trés segmentos distintos
e interligados, quais sejam: orador (quem fala, é o emissor do discurso), o discurso (se refere ao que
se fala, trata-se do conteido que sera exposto com o intuito de conquistar a adesdo do ouvinte) e,
ouvinte — auditdrio (diz respeito a com quem se fala, ou, para quem o discurso é dirigido com o
objetivo de obter a adesdo, ou ainda, de quem se quer modificar 0 comportamento por meio da
linguagem). Tal estrutura pode, também, ser classificada de acordo com Aristoteles como o ethos, o
pathos e o logos — respectivamente, o orador, 0 auditorio/ ouvinte e o discurso — elementos que geram,
de sua vez, e ainda conforme Aristételes, aos trés tipos de géneros discursivos, quais sejam: o juridico,
o deliberativo (politico) e o epiditico (estético).

3 CONDICOES DA RETORICA

Conforme ja mencionado em momento anterior deste trabalho, a retérica possui uma estrutura
triadica, sendo composta por orador (ethos), discurso (logos) e auditério (pathos).

A finalidade de todo discurso retérico, além de informar (e ensinar), é persuadir o auditério,
isto é, conquistar a sua adesdo para um ponto de vista que esta sendo defendido por meio de uma
argumentacdo coerente e contundente.

Para que uma argumentacéo seja valida e eficaz, é necessaria a presenca de quatro condicoes,
sem as quais um discurso argumentativo ndo pode se realizar, quais sejam: uma tese central bem

especulativa, ja a retérica se utiliza de métodos logicos — indutivos e dedutivos — constituindo-se em um discurso
argumentativo disposto de forma continua e elaborado para dirigir-se e apresentar-se perante um auditério. Segundo
Aristoteles, a dialética é a parte argumentativa da retorica (Retorica, |, 1354a), e ambas tratam daquilo que é verossimil.
Ainda, segundo Aristoteles, a Retorica € “uma parte da Dialética e com ela tem parecengas, como deixamos dito logo no
principio. Com efeito, nem uma nem outra é ciéncia com seu objeto definido, cujos caracteres se dé ao trabalho de
investigar. Sdo apenas faculdades de fornecer argumentos”. (ARISTOTELES. Arte retorica e arte poética. S&o Paulo:
Ediouro, 2000, p. 34.). Shimote nos esclarece que, tanto a retorica quanto a dialética se baseiam em ‘“raciocinios
dialéticos” e geram uma area de conhecimentos provaveis, o mundo da opinido. Diferem elas no plano formal, pois a
retérica se realiza por meio de um texto continuo, ininterrupto (um discurso se contrap@e a outro discurso), enquanto a
dialética opera pela conversagao e pelo dialogo, desenrolando por falas alternadas, com relativa brevidade.” (SHIMOTE,
Carlos Alberto. A Retérica de Aristoteles. In: CORREA, Leda. (Org.). Direito e argumentagao. Barueri/SP: Manole,
2008, p. 17-18).
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definida; uma linguagem comum com o auditorio; contato positivo com o auditorio (entendendo-se
como postura positiva do orador) e, por Gltimo, agir de forma ética.

Passaremos, nos proximos paragrafos, a tratar de cada uma dessas condi¢des, mas, € primordial
deixar claro que a ética do orador constitui a condigdo mais importante para a validade de um discurso
retorico.

3.1. ATESE CENTRAL

E imperioso que todo discurso argumentativo apresente uma tese central, que deve ser bem
definida e constituir uma resposta para um problema previamente levantado. Isto porque, toda
argumentacao tem sua origem em um problema — e, problemas demandam solu¢bes (ABREU, 2006,
p. 37).

Por problema devemos entender toda situacdo — fatica (real) ou hipotética — passivel de duas
ou mais solucdes diversas (FERRAZ JUNIOR, 2003, p. 324). Assim sendo, todo problema possui
como solucdo duas ou mais possibilidades, e a solucdo mais eficaz serd aquela que trouxer a resposta
mais adequada ao caso em anélise.

Entretanto, ao iniciarmos um processo argumentativo ndo é recomendado que a tese central seja
proposta de maneira imediata, tendo em vista que o discurso deve ser transmitido de uma maneira
que o auditdrio se sinta como participante do processo de elaboracdo do discurso. Desse modo, é
aconselhavel que a propositura da tese central seja preparada pelo orador por meio da apresentacao
de uma tese de adesdo inicial. Tal tese inicial deve ser entendida como uma tese preparatdria, que
caso obtenha a adesdo inicial do auditério provoca, como consequéncia de sua utilizacdo, a
estabilidade da argumentacdo. E o que Perelman chamara, em sua Nova Retérica, de objetos de
acordo, que constituem os pontos de partida da argumentacdo (PERELMAN, 1998, p. 158 e ss.).

A conexdo entre a tese de adesdo inicial e a tese central (principal) é feita por meio das técnicas
argumentativas, que compreendem dois grandes grupos: 0s argumentos quase-ldgicos e 0s
argumentos baseados na estrutura do real. Entendendo-se por argumentos quase-ldgicos aqueles que
“tém como pretensdo a convicgdo, se comparados aos raciocinios formais, l6gicos ou matematicos,
porém sua natureza pouco logica leva-os a designacéo de quase-l6gicos” (CASAGRANDE, 2008, p.
59-60). De outro modo, os argumentos baseados na estrutura do real se baseiam em uma solidariedade
entre juizos admitidos e juizos que queremos promover, em outras palavras, esses argumentos “nao
estdo ligados a uma descri¢ao objetiva dos fatos, mas a opinides relativas a eles” (CASAGRANDE,
2008, p. 61).

3.2 LINGUAGEM COMUM COM O AUDITORIO

A linguagem é o instrumento pelo qual o homem € capaz de expressar “seu pensamento, seus
sentimentos, suas emog0es, seus esforgos, sua vontade e seus atos, o instrumento gragas ao qual ele
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influencia e é influenciado, a base mais profunda da sociedade humana” (CHAUI, 1996, p. 90). O
homem se revela ao mundo por meio da linguagem e ela é o instrumento através do qual todo discurso
argumentativo se realiza. O argumento é a expressdo verbal do raciocinio, e o raciocinio s6 se
materializa por meio da linguagem (NASCIMENTO, 1991, p. 96).

Entretanto, a linguagem ndo € a mesma para todos 0s grupos sociais, e nem mesmo para 0s
membros de um mesmo grupo social. A linguagem € heterogénea a varia de acordo com 0s segmentos
sociais, condigdes psico-sociais e intelectuais de cada ser humano. Assim € que, uma mesma palavra
— um determinado termo — pode possuir sentidos e significados variados dentro do espago e do tempo
(ABREU, 2006, p. 38). Do mesmo modo, um determinado modo de falar que é comum a um
determinado grupo de pessoas pode ser ininteligivel por outras, uma vez que o sistema de referéncia
é diferente para cada um dos segmentos sociais que compdem uma determinada sociedade (VOESE,
2006, p. 19-28).

Assim, levando-se em consideracdo a heterogeneidade linguistica, necessario esclarecer que é
o0 orador que deve adaptar o seu discurso as condic@es intelectuais e sociais de seu auditorio, devendo
tomar o cuidado de ndo utilizar uma linguagem técnica ou excessivamente rebuscada perante um
auditorio universal. Em outras palavras, é o orador que deve se adaptar ao seu auditorio, € ndo o
contrario. Uma argumentacdo que ndo atinge o seu auditdrio ndo sera eficaz. Por isso, o auditério é o
ponto central de todo discurso persuasivo, uma vez que é o auditério a razdo de ser de todo o0 processo
argumentativo. Nesse mesmo sentido, Henriques assinala que sem o auditorio “nao sera possivel
nenhuma forma de interacdo, pois cabe a ele endossar, sancionar as teses propostas pelo
orador/falante” (HENRIQUES, 2008, p. 33).

A retérica se refere ao “poder da linguagem, do poder do uso da palavra e do discurso”
(SHIMOTE, 2008, p. 21). A compreensdo de linguagem e discurso devem ser vista ndo apenas como
elemento inerente a natureza humana, mas como elemento dotados de um carater politico, pois, 0
discurso — por meio da linguagem — revela toda a existéncia da racionalidade humana. Aristételes
destaca que “ndo basta possuir a matéria do discurso; urge necessariamente exprimir-se na forma
conveniente, o que ¢ de suma importancia para dar ao discurso uma aparéncia satisfatéria”
(ARISTOTELES, 2000, p. 173).

Existem diversos tipos de barreiras a compreensao e adesao do discurso. Dentre elas, se destaca
aquela que diz respeito a complexidade da linguagem empregada em determinado processo
discursivo, em que linguagem utilizada se dirige a um auditdrio que ndo esta apto a compreendé-la,
0 que revela que o defeito ndo reside no conteudo da matéria disposta, e sim, na forma como é
apresentada (CARNEIRO; SEVERO; ELER, 2006, p. 143-144). Outra barreira & compreensdo do
discurso se refere a tecnicidade da linguagem empregada, pois, a linguagem técnica somente deve ser
utilizada perante um auditorio tecnicamente preparado (CARNEIRO; SEVERO; ELER, 20086, p.
144).
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3.3 POSTURA POSITIVA DO ORADOR

A postura positiva do orador e o contato positivo com o auditério é elemento que muito
influencia quando da tomada de decisdo do auditério em relacdo a aceitar ou nao as questdes propostas
pelo orador.

Por contato positivo com o auditdrio deve-se entender como a habilidade do orador de gerenciar
relacBes durante o processo argumentativo. E apresentar-se perante o outro sempre de bom humor,
dispensando ao outro uma atencdo especial, e saber ouvir e atender as necessidades do auditorio
(ABREU, 2006, p. 39).

Esse comportamento e postura positiva por parte do orador tém a ver com a empatia que ele é
capaz de provocar em seu ouvinte — € o pathos, que se refere ao modo como o orador deve direcionar

o seu discurso de forma que seja capaz de “co-mover” o seu auditério.

Polito, ao tratar dos atributos da boa oratdria, nos leciona que o bom orador, além de falar com
naturalidade e ter conhecimento sobre o assunto a ser discursado, deve também apresentar emogdo e
envolvimento durante a exposi¢do do discurso. Para o autor, além da naturalidade, um orador deve
falar “com disposi¢do, com energia, com envolvimento, com emoc¢do” (POLITO, 2008, p. 33). E,
completa afirmando que o orador, ao agir “de maneira natural e com envolvimento, fard com que os
ouvintes participem efetivamente da sua causa” (POLITO, 2008, p. 34). E nesse sentido que Reboul
(2004, p. 64) afirma que um discurso ndo deve apenas ser entendido, mas também, saboreado.

3.4 A ETICA DO ORADOR

A retdrica é, essencialmente, uma teoria da argumentacdo, cujas finalidades, como ja
anteriormente mencionado, é decere (ensinar), movere (co-mover, causar comocao) e, delectare
(encantar).

E inegavel que, o objetivo de todo discurso argumentativo é persuadir — persuadir por meio da
linguagem. Assim é que, a retdrica € oposta a demonstragdo por meio de evidéncias, pois, aquilo que
pode ser comprovado ou demonstrado de maneira irrefutavel, ndo necessita de ser discutido. A
retorica nao trata de conhecimentos absolutos, e sim, de questdes relativas — tudo aquilo em que possa
haver controvérsias e é passivel de mais de um ponto de vista.

A retdrica, pois, trata do discurso persuasivo, ou ainda, da parte persuasiva de um discurso e,
sua finalidade é conquistar a adesdo dos espiritos para um ponto de vista apresentado e defendido por
meio de argumentos — sejam eles l6gicos ou afetivos/ emocionais. Por isso, a retorica admite que a
adesdo dos espiritos a uma determinada proposta ocorra em razdo da utilizagdo de meios e provas,
tanto racionais quanto afetivas. De modo que, a retorica ndo € apenas uma techné, mas também uma
dynamis* — ou seja, ndo constitui apenas uma técnica, mas uma habilidade especifica de tornar a

4 O termo grego dynamis se refere a aquilo que (ou quem) tem poder e/ou capacidade para fazer algo ou desempenhar

Ponto de Vista Juridico | Cagador | v.7 | n° 1 | p. 31-45 | jan./jun. 2018



[40]

poténcia em ato, ou seja, ndo se trata apenas de discursar, mas da habilidade de discursar bem,
sabendo dispor adequadamente o contetdo e a forma.

Ao analisarmos a retorica — em especial, a Retorica de Aristdteles — devemos estar dispostos a
fazer uma reflexdo ndo apenas em relacdo ao discurso (logos), mas, também, sobre os efeitos e
finalidades de um discurso persuasivo, pois, a téchné (as técnicas e estratégias discursivas) pode ser
utilizada tanto para o bem, como para o0 mal, salientando-se que uma argumentacao virtuosa deve ser,
antes de tudo, uma reflexdo acerca do util e do prejudicial, do justo e do injusto e do eticamente
adequado.

Avristoteles, em Retorica, bem como nas obras A Politica e Etica a Nicdmaco, se preocupou néo
s6 com a analise do discurso (linguagem e seus efeitos), como também, com o estudo sobre os sujeitos
envolvidos no discurso — quais sejam: orador (ethos) e auditorio (pathos). Assim é que o filésofo se
preocupa em analisar ndo apenas a estrutura l6gico-racional do discurso, mas, igualmente, analisa
quais os efeitos e alteracdes o discurso é capaz de provocar na psique humana — uma vez que todo
discurso tem como finalidade “comover” o espirito humano, modificando ou acrescentando
elementos e conhecimentos ao universo do ouvinte, e fazendo com que haja a adesdo ao discurso
proferido.

E por esse motivo — isto €, a necessidade de o orador conquistar a ades&o de seu ouvinte, seja
pela razdo, seja pela emocdo — que Aristoteles, na Retdrica, se preocupa tanto em apresentar uma
analise acerca da argumentacdo elaborada pelo orador (Primeiro Livro da obra), como do mesmo
modo, se dedica a analise da dimensdo psicoldgica do ouvinte, demonstrando sua preocupac¢ao nao
apenas com a apresentacdo formal do discurso, mas com a ética do orador e com as formas e meios
de o orador “co-mover” o seu auditorio (Segundo Livro da obra).

Aristdteles da, ao longo de todas as suas obras, uma atencdo especial a ética, tema que é tratado
ao longo de todos os seus textos e objeto de grandes reflexdes. Assim é que, na Retorica, ao tratar da
natureza, caracteristicas e finalidades das provas afetivas ligadas ao orador, o filésofo nos adverte
para o fato de que a persuasdo obtida por meio dessas provas so se realiza com a presenca de certos
requisitos e pressupostos de natureza ética, quais sejam: os efeitos decorrentes do carater moral do
orador, que sao a credibilidade e a confianca que o orador é capaz de inspirar e transmitir ao auditorio
(ARISTOTELES, 2000, p. 33). Conforme leciona Aristoteles:

Obtém-se a persuasao por efeito do carater moral, quando o discurso procede de maneira que
deixa a impressao de o orador ser digno de confianca. As pessoas de bem inspiram confianca
mais eficazmente e mais rapidamente em todos os assuntos, de um modo geral.
(ARISTOTELES, 2000, p. 33)

determinada fungdo. Assim, a dynamis é atributo de quem tem for¢a ou habilidade para a realizacdo de certas agdes. Em
retérica, 0 termo se remete a habilidade e/ou qualidade de quem utiliza a linguagem a seu favor, sendo capaz de dar vida
ao discurso. A dynamis, na retérica, se identifica com o héxis e se refere a capacidade que é necessariamente exercida por
quem conhece o eidos da virtude. (Vide: DINUCCI, Aldo. Socrates versus Gorgias: As nocdes de téchne e dynamis
aplicadas a retérica. In: Anais de Filosofia Classica, v. 2, n° 4, 2008, p. 29-39).
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De todas as provas do discurso — retoricas ou afetivas — as provas imediatamente ligadas ao
orador séo as que mais se destacam em todos os discursos de persuasdo — em especial, nos discursos
deliberativos e nos discursos judiciarios, eis que estes discursos tratam do Util e do prejudicial, do
justo e do injusto, a aqui, a credibilidade do orador torna-se condi¢éo essencial para que o discurso
conquiste a adesdo do auditorio®.

Isso quer dizer que, em se tratando de argumentacdo, é recomendavel que o orador aja de
maneira honesta e transparente, pois, ao agir de maneira transparente e sincera, o orador adquire por
meio de sua conduta, a credibilidade perante o seu auditorio, algo que é essencial para que a
argumentacao obtenha éxito e alcance a sua finalidade — persuadir o auditdrio e conquistar a sua
adesdo a proposta apresentada no discurso.

Ao tratar das provas afetivas ligadas ao orador e exigir uma postura ética do orador perante o
auditorio, Aristoteles demonstra que a retdrica, além de ser uma técnica Util, € uma técnica necesséria
ao homem, eis que, no terreno das verossimilhancas, a razdo somente podera ser provada por meio
de uma argumentacédo adequada.

Para Aristoteles, é incorreta a afirmacao de que a conduta do orador em nada influi ou contribui
para a persuasdo pelo discurso, pois, “o carater moral deste constitui, por assim dizer, a prova
determinante por exceléncia” (ARISTOTELES, 2000, p. 33).

Desse modo, ao analisando as reflexdes aristotélicas acerca da ética do orador, fica claro que
0 que existe no discurso argumentativo ndo € uma boa ou uma ma retorica, pois, o problema ndo esta
na técnica utilizada, e sim, no técnico que a utiliza. Isto porque, a ética é elemento que se aplica ao
orador e ndo ao discurso. E o orador que deve ser ético, ndo a retdrica, enquanto ramo de
conhecimento (HENRIQUES, 2008, p. 9).

Segundo Avristoteles, além da boa elaboracdo do discurso (que diz respeito a boa disposicao do
contetdo do discurso, e as provas e argumentos obtidos por meio das qualidades intelectuais do
orador), a credibilidade e confianca que o orador inspira em seu auditério é decorréncia de trés causas,
sdo elas: prudéncia (phrénesis), virtude (areté) e a benevoléncia (eunoia). Aristdteles acentua que:

Os oradores, quando falam ou aconselham, atraicoam a verdade por falta destas trés
qualidades ou de uma delas. Com efeito, por falta de prudéncia, suas opinides sdo desprovidas
de justeza; ou entdo, com opinides justas, a maldade os impede de exprimir o que se lhes
afigura bom; ou entdo, sendo prudentes e honestos, falta-lhes a benevoléncia. Neste tltimo
caso, o orador, apesar de conhecer a melhor determinacéo, ndo a exprime. N&o existe outra
causa além destas. (ARISTOTELES, 2000, p. 97)

A ética do orador como condigdo essencial da argumentacdo eficaz €, também, enfatizada por

5 Aristdteles, em Retorica, faz um estudo acerca das provas fornecidas pelo discurso, dividindo-as em duas espécies:
provas retoricas e provas afetivas. Sendo que, as provas retéricas dizem respeito aos aspectos racionais caracteristicos do
intelecto humano, e por isso, se remetem imediatamente ao logos. De outro modo, as provas afetivas se relacionam
diretamente as paixdes e as emocdes humanas, e por isso, se remetem ao ethos e ao pathos.(Conf. ARISTOTELES. Arte
retdrica e arte poética, p. 33 € ss.).
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Reboul, que acredita que a ética é o “carater que o orador deve assumir para inspirar confianga no

auditdrio, pois, sejam quais forem seus argumentos logicos, eles nada obtém sem essa confianga”
(REBOUL, 2004, p. 48).

Em Aristételes, a prudéncia (phrénesis) diz respeito a habilidade do ser humano em saber
discernir e alcancar os meios necessarios para atingir determinados fins, julgando o que é ou ndo
conveniente para que obtenha uma vida boa — o bem. Assim, a pessoa prudente é capaz de discernir
entre o bem e 0 mal, e possui a habilidade de desenvolver meios que lhe garantam a obtencdo de um
bem. O orador prudente delibera acerca de questfes que trardo o bem para ele e para a sociedade e,
do mesmo modo, ndo delibera acerca de coisas e/ou assuntos impossiveis ou que ndo possam ser de
outro modo.

Nesse entendimento, a prudéncia se refere a capacidade que o ser humano tem — e, aqui, inclui-
se 0 orador do discurso — de decidir acerca do bem (tanto em questdes de natureza universal, quanto
em questBes de natureza particular), como também, de saber refletir sobre as atitudes a serem tomadas
na vida em sociedade. Portanto, prudéncia diz respeito a habilidade de o orador transmitir caracteres
de uma pessoa ponderada, que ndo comete excesso em suas acdes (ARISTOTELES, 1987, VI, 5,
1140a28). Por isso, a prudéncia corresponde ao bom senso com o qual o orador deve guiar as suas
acoes.

A segunda causa, a virtude (arete), diz respeito a virtude por exceléncia, ou seja, a habilidade
de 0 homem se posicionar entre dois extremos — 0 da escassez e 0 do excesso (ARISTOTELES, 1987,
1115hb, 10-20). E, assim sendo, se remete a capacidade de autocontrole do orador, a capacidade de
falar a verdade com honestidade e sem rodeios. O orador virtuoso possui a capacidade de dosar a
quantidade certa de emoc¢do num discurso.

O orador virtuoso é capaz de escolher livremente e racionalmente 0os meios de provas retoricas
e afetivas a serem utilizadas para que os fins de um discurso sejam alcangados — isto €, a acdo virtuosa
do orador depende de uma escolha racional e consciente — de modo que o fim perseguido pelo
discurso seja sempre um bem. Por isso, a arete se refere a capacidade que tem o orador de agir
conforme a razdo e com o fim de alcancar o bem. A respeito da conduta virtuosa do orador, Shibata
revela que

Aqui, é o “justo meio”, o termo de referéncia que da o tom para harmonizar e atar todas as
virtudes, pois assim como o covarde e o temerario (em relagdo ao corajoso), o gastador e o
avaro (em relacdo ao magnificente), erram por se localizar em extremos, da mesma forma
guem argumenta, tendo em vista seu préprio interesse particular € ndo o bem comum, topa
pela frente com a mediania da virtude politica, vale dizer, uma instancia que é superior a
todos “animais politicos” tomados um a um. (SHIBATA, 2003, p. 91)

A terceira e Ultima causa apontada por Aristoteles é a benevoléncia (eunoia). Esta causa diz
respeito a bondade — ou ainda, a boa vontade — que acompanha todas as atitudes e o comportamento
respeitoso com que o orador se apresenta perante 0s seus ouvintes. E, mais, diz respeito a imagem
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agradavel e de discernimento (ou seja, entre o justo e o injusto, ou ainda, 0 necessario e o
desnecessario) do orador em face ao seu auditorio.

De toda forma, importa, ainda, esclarecer que, de todos os géneros discursivos identificados por
Aristételes, € no género juridico que tais requisitos do orador (quais sejam: prudéncia, virtude e
benevoléncia) se fazem mais marcantes e necessarios e, ndo é a toa que o filésofo associa o ethos a
esse género discursivo (SHIMOTE, 2008, p. 33-37).

Portanto, sendo o género juridico a espécie discursiva que trata do justo e do injusto, ndo ha
outro género retdrico que mais se aproxima da ética do que esse, pois, a justica é a maior das virtudes
éticas.

4 CONCLUSOES

A ética do orador € condicdo essencial e determinante para o sucesso e eficacia da
argumentacao, tendo em vista que, para que a retorica alcance o seu objetivo — qual seja: a adesdo do
auditorio — é imperioso que 0 processo argumentativo seja conduzido por um orador que, a0 menos,
inspire credibilidade e confianca do auditorio.

Sendo a retorica uma arte que trata do que é verossimil, € inegavel que a ética do orador e a
confiangca que este inspira sejam elementos essenciais da argumentacdo, tendo em vista que o
auditorio ndo tem outra ferramenta sendo acreditar nas informag6es passadas e expostas pelo orador,
ja que suas alegacGes nem sempre podem ser demonstradas de maneira irrefutavel.

De outro modo, a questdo da ética do orador soluciona a aporia que Aristoteles herda de Platéo,
pois, resolve-se a questdo da “boa e da ma retdrica” pela verificagdo da conduta do orador, e ndo
somente com vistas a técnica empregada no discurso. Ora, € perceptivel que a falha de qualquer
argumentacao — em termos do modo como a técnica é aplicada, se para fins virtuosos ou ndo — sempre
residird no técnico, e ndo na técnica.

O orador ético (virtuoso) € aquele que busca com seu discurso, defender o que € bom — o que
garante 0 bem comum. Ao contrario, 0 mau orador sempre advogara em causas que buscam valores
individuais e a defesa de interesses particulares. Nesse sentido, a argumentacdo virtuosa € a
argumentacao voltada para a realizagdo do bem — do bem comum. E, orador virtuoso é aquele que
age com ética, cujas agoes refletem a prudéncia, a virtude e a benevoléncia.

O orador virtuoso ndo comete excessos durante a argumentacdo, como também, sempre busca
o equilibrio entre “o justo, o util e o belo” de seu discurso, atentando-se para apresentar um discurso
que ndo tenha apenas uma boa disposicéao e concisdo de argumentos, mas, também, um bom contetdo
— um conteddo que tem como fim a busca pelo bem comum.

No que se refere ao Direito, o orador do discurso juridico ndo esté apenas lidando com valores
cotidianos, mas com valores que refletem todas as expectativas e anseios da sociedade e com a
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imagem que seus cidaddos tém do que seja uma vida social ideal. Portanto, o discurso juridico trata
do tema mais precioso de uma sociedade, pois, se remete a justeza e a justica das decisdes judiciais.

Desse modo, € inevitavel que o género juridico seja a espécie discursiva que mais necessidade
tem de abrir espaco para o terreno do dialogo e da controvérsia, eis que, os valores do justo e do
injusto sdo extremamente relativos, e necessitam de contraprovas a todo momento. Nesse género
discursivo, o contraditorio e a ampla defesa sdo pré-requisitos para que a argumentacéo seja virtuosa
e alcance os fins a que serve — ou seja, a justica.

A prudéncia do orador, no género juridico, se revela por meio da equidade, que é a forma mais
eficiente de se aplicar a justica ao caso concreto. Diante do caso concreto, 0 juiz € mais que um orador,
ele é julgador, e por isso, sua decisdo ndo representa apenas uma solucdo final para um conflito
juridico, sendo ela, também, um discurso acerca do entendimento de bem e mal no caso concreto. E,
dessa forma, as provas do discurso juridico — sobretudo quando tais discursos sdo apresentados sob a
forma de decisdes judiciais — devem vir devidamente justificadas. Entenda-se, numa deciséo judicial,
ndo basta que o juiz apresente um discurso encerrando a sua decisdo, mas € necessario que a mesma
seja justificada mediante a apresentacao do raciocinio juridico utilizado para se obter tal solucao legal.
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Resumo: O presente artigo tem como objetivo a analise dos institutos Namoro e Unido Estavel,
observando-se suas caracteristicas e diferencas e a possibilidade da conversdo do Namoro em Unido
Estavel. E, para proceder com referida analise, realizou-se um breve histérico da Familia e do
casamento no Brasil, com seus respectivos conceitos, seguido da anélise da origem e evolucdo da
Unido Estavel até os dias de hoje, seus requisitos e as modificacdes trouxe ao ordenamento juridico
brasileiro. Por fim, observaram-se as caracteristicas do Namoro e suas semelhangas com a Unido
Estavel, a existéncia do contrato de namoro e a possibilidade do Namoro vir a ser considerado ou
transformado em Unido Estavel. Para o desenvolvimento do presente artigo a Metodologia empregada
foi a base ldgica indutiva por meio da pesquisa bibliografica, sendo utilizada ainda as técnicas do
referente, categoria e conceito operacional.
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RECOGNITION OF DATING AS A COMMON-LAW MARRIAGE

Abstract: This article aims to analyze the institutes of dating and common-law marriage, noting
their characteristics and differences and the possibility of conversion of dating to common-law
marriage. And, to proceed with this analysis, the study was carried out a brief history of the
family and marriage in Brazil, with their respective concepts, followed by analysis of the origin
and evolution of common-law marriage until the present day, its requirements and
modifications which led to the Brazilian legal system. Finally, the characteristics of dating and
its similarities with the common-law marriage was observed, the existence of the contract and
the possibility of dating come to be considered or processed as a common-law dating. For the
development of the present article the Methodology used was the logical inductive basis
through the bibliographical research, being still used the techniques of the referent, category
and operational concept.

Keywords: Family. Marriage. Common-law Marriage. Dating.
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1 INTRODUCAO

O presente artigo tem como objeto de estudo os institutos do Namoro e da Unido Estavel e
como objetivo analisar as circunstancias em que o relacionamento de Namoro pode passar a ser
caracterizado como Uni&o Estavel.

Questdo que faz parte do cotidiano de muitas pessoas nos dias atuais, referido tema é objeto de
discussoes e ainda suscita pontos de divergéncia.

Para o desenvolvimento da presente pesquisa, foi formulado o seguinte problema: E possivel
reconhecer o0 Namoro como Uniéo Estavel?

Visando o desenvolvimento légico da pesquisa, apresentar-se-a, de inicio, um breve historico
sobre a Familia, estudando-se a origem e conceituacdo do referido instituto.

Por conseguinte, essa pesquisa enfocara o historico do casamento no Brasil, apresentando
conceituacdo do mesmo, bem como suas caracteristicas, finalidades e natureza juridica.

Ao discorrer-se sobre a Unido Estavel, far-se-a uma anélise da evolucdo histérica do referido
instituto até os dias atuais, conceituando-o e atentando-se aos requisitos para caracterizacdo do
mesmo, além das modificagbes no ordenamento juridico brasileiro, ressaltando-se o reconhecimento
da Unido Estavel homoafetiva pelo Supremo Tribunal Federal.

Derradeiramente, passa-se a analisar o instituto do Namoro, elucidando-se conceituagéo,
caracteristicas e as diferencas entre Namoro e Unido Estavel, no intuito de esclarecer em que situacdes
aquela condicdo pode ser configura como esta. Apresentar-se-a, outrossim, a figura do contrato de
namoro e sua aceitacdo ou nao pelo meio juridico, procedendo-se, por fim, com a aplicacdo do tema
na vida préatica através de julgados recentes de nossos tribunais.

Para o desenvolvimento do presente artigo a Metodologia empregada foi a base l6gica indutiva
por meio da pesquisa bibliogréafica, sendo utilizada ainda as técnicas do referente, categoria e conceito
operacional.

2 DA FAMILIA

2.1 BREVE EVOLUCAO HISTORICA DA FAMILIA

A Familia, primitivamente caracterizada por instintos de perpetuacdo da espécie, passou por
uma série de modificacdes €, ao longo dos anos, as relagdes, outrora poligamicas, adquiriram carater
de exclusividade, atingindo o instituto da monogamia.

A partir de entdo, a monogamia ensejou o exercicio do poder paterno, fazendo da Familia
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monogamica, segundo Venosa®, “um fator econdmico de producéo, pois esta se restringe quase

exclusivamente ao interior dos lares, nos quais existem pequenas oficinas”.

Apos o advento da Revolucdo Industrial a Familia perdeu sua caracteristica de unidade de
producdo e, por conseguinte, seu viés econdmico, transformando-se em uma instituicdo de valores
morais, afetivos, espirituais e de assisténcia reciproca, constituindo o modelo atual de Familia:

Entre os varios organismos sociais e juridicos, o conceito, a compreensao e a extensdo de
Familia sdo os que mais se alteraram no curso dos tempos. Nesse alvorecer de mais de um
século, a sociedade de mentalidade urbanizada, embora ndo necessariamente urbana, cada
vez mais globalizada pelos meios de comunicacdo, pressupde e define uma modalidade
conceitual de Familia bastante distante das civilizacbes do passado. Como uma entidade
organica, a Familia deve ser examinada, primordialmente, sob o ponto de vista
exclusivamente socioldgico, antes de o ser como fendmeno juridico. No curso das primeiras
civilizacdes de importancia, tais como a assiria, hindu, egipcia, grega e romana, o conceito
de Familia foi de uma entidade ampla e hierarquizada, retraindo-se hoje, fundamentalmente,
para o0 dmbito quase exclusivo de pais e filhos menores, que vivem no mesmo lar. °

Conforme discorrem Farias e Rosenvald®, a sociedade moderna modificou os padrdes
tradicionais de Familia, impondo “um modelo familiar descentralizado, democratico, igualitario e

desmatrimonializado”, consubstanciando as necessidades do ser humano pautadas no afeto.

Assim, a evolugdo natural do ser humano e de seus valores fez com que o conceito de Familia
sofresse alteracdes sem, contudo, perder seu carater de nucleo social primario.

1.2 CONCEITO DE FAMILIA

A Familia, reconhecida como originaria do Casamento, é instituto que abrange uma série de
conceitos. No ordenamento juridico sua acepcdo se da de trés formas: amplissima, lata e restrita. A
concepcdo amplissima compreende individuos vinculados pelo sangue e pela afinidade e também
aqueles que se associam ao seio familiar através do servigco doméstico, como exemplo.’

A concepcao estrita é elucidada por Rizzardo® da seguinte forma:

No sentido atual, a Familia tem um significado estrito, constituindo-se pelos pais e filhos,
apresentando certa unidade de relagdes juridicas, com idéntico nome e 0 mesmo domicilio e
residéncia, preponderando identidade de interesses materiais e morais, sem expressar,
evidentemente, uma pessoa juridica.

Em sentido amplo, a Familia engloba conjuges, prole, parentes colaterais até determinado grau
e os parentes por afinidade. Dias® esclarece que o conceito de Familia se pluralizou, abarcando

4 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: direito de Familia. 16. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2016. p.3.

> VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: direito de Familia. 16. ed. p. 3.

5 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil: familias. 6. ed. Salvador: Jus Podivm,
2014. p. 36.

" DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro, 5° volume: direito de Familia — 302 ed. S&o Paulo: Saraiva,
2015. p. 10.

8 RIZZARDO, Arnaldo, Direito de Familia. Rev. Atual. e Ampl. 9. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2014. p. 11.

% DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das Familias — nova ortografia. 10 ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos
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relacOes afetivas outrora olvidadas pelo ordenamento juridico:

Hoje, todos ja estdo acostumados com Familias que se distanciam do perfil tradicional. A
convivéncia com Familias recompostas, monoparentais, homoafetivas permite reconhecer
que ela se pluralizou, dai a necessidade de flexionar igualmente o termo que a identifica, de
modo a albergar todas as suas conformagOes. Expressdes como Familias marginais,
informais, extramatrimoniais ndo mais servem, pois trazem um rango discriminatério.
Segundo Michele Perrot, despontam novos modelos de Familia, mais igualitarias nas relagdes
de sexo e idade, mais flexiveis em sua temporalidade e em seus componentes, menos sujeitas
a regra e mais ao desejo. A vastiddo de mudancas das estruturas politicas, econdmicas e
sociais produziu reflexos nas relacdes juridico-familiares. Os ideais de pluralismo,
solidarismo, democracia, igualdade, liberdade e humanismo voltaram-se a protecao da pessoa
humana.

Assim, se antes a Familia era compreendida tdo-somente de modo tradicional e restrito, ndo se
admitindo outras formas de unido que ndo as constituidas por um homem, uma mulher e sua prole,
hoje o conceito de Familia se ampliou, em virtude da transformacdo da sociedade e da necessidade
de protecdo juridica as diferentes unides, outrora olvidadas pelo ordenamento juridico.

3 DO CASAMENTO NO BRASIL

3.1 HISTORICO E CONCEITUAGCAO

O Casamento, institui¢do inerente & Familia, caracterizou-se, no periodo do Brasil Colonial,
pelas influéncias lusitanas, as quais atribuiam ao mesmo as formalidades romano cristds e
apresentavam ceriménias eminentemente religiosas. No Brasil Imperial, conforme dispde Pedroni?®,
houve a tentativa de se secularizar o casamento, de forma a “tira-lo da seara da igreja e transporta-lo
ao ambito civil”. Todavia, foi somente apds o advento da Republica que se estabeleceu a
obrigatoriedade do casamento civil, sendo que o Casamento religioso se tornou apenas interesse
individual.

O Casamento atual, portanto, nos ditames de Rizzardo!!, apresenta-se como “um contrato
solene pelo qual duas pessoas de sexo diferente se unem para constituir uma Familia e viver em plena

comunhio de vida”.

Dias!? esclarece que o Casamento ndo so representa uma unido de corpos, mas também engloba
direitos e deveres para ambas as partes, acrescentando que:

Casamento tanto significa o ato de celebragdo do matrimdnio como a relagdo juridica que
dele se origina: a relagdo matrimonial. O sentido da relagdo matrimonial melhor se expressa
pela nocdo de comunhédo de vidas, ou comunhdo de afetos. O ato do Casamento cria um
vinculo entre os noivos, que passam a desfrutar do estado de casados. A plena comunhéo de

Tribunais, 2015. p. 40.

10 PEDRONI, Ana Llicia. Dissolucdo do Vinculo Matrimonial — (des)necessidade da separacéo judicial ou de fato como
requisito prévio para obtencao do divorcio no direito brasileiro — Florianopolis: OAB/SC Editora, 2005. p. 32.

11 RIZZARDO, Arnaldo, Direito de Familia. Rev. Atual. e Ampl. 9. ed.. p. 17.

12 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das Familias — nova ortografia. 10 ed. p. 40.
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vida é o efeito por exceléncia do Casamento.

Desta feita, embora o ordenamento juridico venha sofrendo modifica¢des em virtude do espago
que a Familia homoafetiva tem conquistado, o conceito tradicional do Casamento permanece 0
mesmo: pessoas de sexo distinto unidas pela lei para fins de constituir Familia.

3.2 NATUREZA JURIDICA, CARACTERISTICAS E FINALIDADE DO CASAMENTO

A natureza juridica do Casamento apresenta divergéncias na doutrina. A principal delas €
pertinente a sua qualificacdo como instituto de direito publico ou privado.

A corrente individualista ou contratualista, no ensinamento de Pereira®, determina ser o
Casamento um contrato, “tendo em vista a indispensdvel declaragdo convergente de vontades
livremente manifestadas e tendentes a obten¢do de finalidades juridicas”, ainda que 0 mesmo se
caracterize como um contrato de Direito de Familia, tendo por objeto a unido de um homem e uma
mulher.

A corrente institucional declara surgir uma situacdo juridica por meio da vontade dos
contraentes regulamentada através de lei, de forma que, embora as partes tenham a liberdade de
escolher seu conjuge e optar pelo matrimoénio, uma vez casados, estardo subordinados aos direitos e
deveres inerentes a instituicdo do Casamento.*

A corrente eclética ou mista toma corpo, por conseguinte, com o objetivo de unir as correntes
individualista e institucional. Conforme elucida Venosa®®, sintetizando tais correntes, “pode-se
afirmar que o casamento-ato € um negdcio juridico; o casamento-estado é uma instituigdo”. Tal
doutrina busca, portanto, pacificar e unificar os entendimentos diversos acerca da natureza juridica
do Casamento.

As caracteristicas do Casamento revelam-se na liberdade na escolha do nubente, a solenidade
do ato nupcial, o fato de ser a legislacdo matrimonial de ordem publica, a unido permanente e a unido
exclusiva. 16

A liberdade na escolha do nubente é primordial, tendo em vista o carater pessoal do matrimonio
e a interferéncia familiar restringe-se “tao somente a orientagdo, mediante conselhos, salvo nos casos
em que a legislacdo exige o consentimento dos pais”.” A solenidade do ato nupcial, por sua vez,
intenta que o Casamento seja promovido com a observancia de uma série de requisitos e inscrito no
registro civil, garantindo sua validade.

13 PEREIRA, Caio Maério da Silva. Instituicdes de direito civil. volume v — direito de familia. 22. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2014. p. 57.

14 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes de direito civil. volume v — direito de familia. 22. ed. p. 57.

15 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: direito de Familia. 16. ed. p. 26.

6 DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro, 5° volume: direito de Familia — 302 ed. p. 41

17 DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro, 5° volume: direito de Familia — 302 ed. p. 40.
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A legislacdo matrimonial de ordem publica objetiva que o Casamento seja uma organizacdo
social moral adequada as aspirac6es do Estado e de acordo com a legislacdo existente, de forma que
as convencdes particulares subordinar-se-a0 a instituicio do Casamento.'®

No que tange a unido permanente, Diniz!® assevera que esta caracteristica abriga a ideia de
comunhdo de vida e que, uma vez contraido o matrimonio, “mesmo que venham a separar-se ouU
divorciar-se e tornem a se casar novamente existe sempre, em regra, um desejo intimo de
perpetuidade, ou seja, de permanéncia da ordem conjugal ¢ familiar”.

Por fim, a unido exclusiva diz respeito a fidelidade conjugal que, no entendimento de
Rizzardo?, se da “precipuamente em razdo da natureza do proprio ser humano, que nio comporta
uma tolerancia de compartilhamento nessa ordem”.

No que diz respeito as finalidades do Casamento, Leciona Pedroni?! que, nos primérdios do
Direito Romano, resumia-se aos interesses da Familia antes dos interesses particulares dos conjuges:
“com a evolugdo dos costumes, a finalidade passou a ter ligacdo mais direta com os préprios conjuges,

considerando ser o Matrimonio uma unido, visando o beneficio comum”.

Afirma Venosa?? a este respeito que:

Quanto as maltiplas finalidades do matrimdnio, situam-se mais no plano sociolégico do que
no juridico. Conforme estabelecido tradicionalmente pelo Direito Canénico, o0 Casamento
tem por finalidade a procriagdo e educagdo da prole, bem como a mitua assisténcia e
satisfacdo sexual, tudo se resumindo na comunhao da vida e de interesses.

Claramente se verifica que as finalidades do Casamento dizem respeito, basicamente, aos
anseios dos cbnjuges, os quais buscam, através da instituicio do Casamento, partilhar suas
experiéncias e interesses com o conjuge.

4 DA UNIAO ESTAVEL

4.1 ORIGEM E EVOLUCAO HISTORICA DA UNIAO ESTAVEL

A Uni&o Estavel, em sua esséncia, representa o estilo familiar que originou o Casamento antes
do mesmo ser positivado.

Venosa?® afirma que a Familia € um fendmeno social preexistente ao Casamento, isto é, um

fato natural, destacando-se que: “A sociedade, em determinado momento historico, institui o

18 DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro, 5° volume: direito de Familia — 30% ed. p. 41

19 DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro, 5° volume: direito de Familia — 302 ed. p. 42.

2 RIZZARDO, Arnaldo, Direito de Familia. Rev. Atual. e Ampl. 9. ed.. p. 24.

2L PEDRONI, Ana Ldcia. Dissolugdo do Vinculo Matrimonial —(Des)necessidade da  separacéo judicial ou de fato
como requisito prévio para obten¢do do divércio no direito brasileiro. p. 36.

22 \VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: direito de Familia. 16. ed. p. 28.

23 WVENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: direito de Familia. 16. ed. p. 36.
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Casamento como regra de conduta. A partir dai surge a probleméatica da unido conjugal sem

Casamento’:

De qualquer forma, durante muito tempo nosso legislador viu no Casamento a Unica forma
de constituicdo da Familia, negando efeitos juridicos a unido livre, mais ou menos estavel,
traduzindo essa posicdo em nosso Codigo Civil do século passado. Essa posicdo dogmatica,
em um pais no qual largo percentual da populacdo é historicamente formado de unides sem
Casamento, persistiu por tantas décadas em razdo de inescondivel posicdo e influéncia da
Igreja catélica. Coube por isso a doutrina, a partir da metade do século XX, tecer posicdes
em favor dos direitos aos concubinos na esfera obrigacional. Advirta-se, de inicio, que,
contemplada a terminologia Unido Estavel e companheiros na legislagdo mais recente, a nova
legislagdo colocou os termos concubinato e concubinos na posi¢do de unibes de segunda
classe, ou aquelas para as quais ha impedimentos para o Casamento. Isso fica muito claro no
vigente Codigo civil quando, no art. 1.727 descreve: ‘As relagdes ndo eventuais entre o
homem e a mulher, impedidos de casar, constituem concubinato’.

A assimilacdo legal da Unido Estavel pelo ordenamento juridico custou a acontecer. Com 0
passar dos anos e em razdo dos inimeros casos que necessitavam de provimento jurisdicional, a
jurisprudéncia foi gradualmente concedendo direitos, especialmente a concubina ou companheira,
designacio esta que passou a ser adotada para remeter-se & mulher que vive em Unido Estavel.?*

Foi com a Constituicio da Republica Federativa do Brasil de 1988%° que a Unido Estavel
ganhou espaco e passou a ser considerada Familia, preceituando o artigo 226, § 3°, da Carta Magna
que “Para efeito da prote¢ao do Estado, ¢ reconhecida a Unido Estavel entre 0 homem e a mulher

como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua conversao em Casamento”.

A partir de entdo a Unido Estavel recebeu regulamentacdo prépria, sendo inserida, por
conseguinte, no Codigo Civil Brasileiro de 20022%, conforme elucida Rizzardo?’:

O Cadigo Civil (...) disciplina o assunto em cinco artigos, com previsées um tanto diferentes
do que vem nas Leis n°s 8.971 e 9.278. Nos dispositivos pertinentes, e que se consolidam
depois de sucessivas emendas, firma-se que € reconhecida como entidade familiar a Unido
Estavel entre 0 homem e a mulher, configurada na convivéncia publica, continua e duradoura
e estabelecida com o objetivo de constituicdo de Familia. Na redacdo inicial, era imposto
prazo de cinco anos de unido, que se reduzia para trés anos quando houvesse filho comum.
A Unido Estavel ndo se constituira caso ocorrerem os impedimentos do art. 1.521, que sdo
0s que ndo permitem o Casamento.

Ressalte-se que a Uniéo Estavel difere-se da unido livre. A primeira revela a convivéncia do
homem e da mulher — sob 0 mesmo teto ou ndo —, como se fossem marido e esposa, constituindo-se
de um fato social que gera efeitos juridicos. Na unido livre, por outro lado, a relagdo se apresenta de
forma fugaz e passageira, de modo que ndo se pode, portanto, confundir com a primeira.?

24 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: direito de Familia. 16. ed. p. 36.
25 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, promulgada em
05 de outubro de 1988, doravante denominada Constituicdo Federal de 1988.
%6 BRASIL. Cddigo Civil Brasileiro, Lei n° 10.406/2002. promulgada em 10 de janeiro de 2002, doravante denominado
Cddigo Civil.
2" RIZZARDO, Arnaldo, Direito de Familia. Rev. Atual. e Ampl. 9. ed.. p. 900.
28 RIZZARDO, Arnaldo, Direito de Familia. Rev. Atual. e Ampl. 9. ed.. p. 900.
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Assim, tendo a Unido Estavel conquistado seu espaco depois de tantos anos, ha que se reportar
aos conceitos e aos requisitos ensejadores desse instituto.

4.2 CONCEITOS DE UNIAO ESTAVEL

Uma vez compreendidas as raizes e o quadro evolutivo da Unido Estavel, ha que se conceitua-
la. Para tanto, colaciona-se o elucidado por Rizzardo?®:

E uma uni&o sem maiores solenidades ou oficializac¢io pelo Estado, n&o se submetendo a um
compromisso ritual e nem se registrando em 6rgdo proprio. Esta-se diante do que se
convencionou denominar Unido Estavel, ou unido livre, ou estado de casado, ou concubinato,
expressdes que envolvem a convivéncia, a participacdo de esforcos, a vida em comum, a
reciproca entrega de um para 0 outro, ou seja, a exclusividade ndo oficializada nas relacbes
entre 0 homem e a mulher.

Diniz%®, por sua vez, assevera que a Unido Estavel “distingue-se das simples unido carnal
transitoria e da moralmente reprovavel, como incestuosa e a adulterina”, sendo o concubinato género
do qual a unido estavel é a espécie.

Assim, imprescindivel atentar-se para o fato de que o Direito, em constante transformacéo e
adaptacdo a evolucdo humana, deve passar por fortes e marcantes transi¢des, no intuito de tornar as
prestacOes jurisdicionais condizentes ao que a sociedade hodierna necessita. Seguindo tal premissa,
0 Supremo Tribunal Federal decidiu, em julgamento ocorrido em 05 de maio de 2011, equiparar as
unides estaveis homoafetivas as unides estaveis heterossexuais. !

Por este motivo, tendo o Supremo Tribunal Federal reconhecido as unifes estaveis
homoafetivas e em razdo de referido assunto ndo estar sumulado nem positivado em nossos c6digos,
ha que se utilizar de bom senso e adaptar a concepg¢do do ordenamento juridico no que tange a Unido
Estavel homoafetiva e equiparéa-la aos conceitos elencados.

4.3 REQUISITOS PARA A CARACTERIZACAO DA UNIAO ESTAVEL

A Unido Estavel, nos dizeres de Venosa®?, ¢ um fato do homem que, ao gerar efeitos juridicos,
se torna um fato juridico. Dentre os elementos caracterizadores do instituto, o requisito da estabilidade
na unido entre o homem e a mulher decorre do texto constitucional:

N&o é qualquer relacionamento fugaz e transitorio que constitui a unido protegida; ndo podem
ser definidas como concubinato simples relacGes sexuais, ainda que reiteradas. O legislador
deseja proteger as unifes que se apresentam com os elementos norteadores do Casamento,
tanto que a dicgdo constitucional determina que o legislador ordinario facilite sua conversao
em Casamento. Consequéncia dessa estabilidade é a caracteristica de ser duradoura, como
menciona o legislador ordinario. Ndo ha como conceituar uma relagdo concubinéria como

2 RIZZARDO, Arnaldo, Direito de Familia. Rev. Atual. e Ampl. 9. ed.. p. 885.

30 DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro, 5° volume: direito de Familia — 302 ed. p. 324.

3IBRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI 4277 - ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. Relator:
Min. AYRES BRITTO. Orgéo Julgador: Tribunal Pleno. Julgamento: 05/05/2011. Publicado em: 14/10/2011.

32 WVENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: direito de Familia. 16. ed. p. 41-42.
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estavel, se ndo tiver se protraido no tempo. O decurso de um periodo mais ou menos longo é
o retrato dessa estabilidade na relagdo do casal. A questdo do lapso temporal nédo é absoluta,
pois a Constituicdo Federal ndo estabeleceu um tempo determinado e sim que deveria haver
0 animus de constituir Familia. Sendo assim, apesar da importancia do fator tempo para a
constatacdo da Unido Estavel, esse fator ndo é absoluto, pois existem casos em que,
independentemente do tempo da unido, a entidade familiar fica caracterizada como, por
exemplo, nos casos em que ha o nascimento de prole.

Outro elemento importante citado pela lei como caracterizador da Unido Estavel aliado aos
demais é a continuidade da relagdo. Referido requisito pressupde que a relacdo de fato seja continua,
sem interrupcdes; no entanto tal elemento dependera da prova a ser apresentada no caso concreto,

haja vista que “nem sempre uma interrup¢ao no relacionamento afastard o conceito de concubinato”.
33

A Constituicdo Federal e o Cddigo Civil, ao tratarem da Unido Estavel, referem-se
expressamente a diversidade de sexos, de forma que se entendia que tal unido so seria considerada se
constituida por homem e mulher.

Entretanto, conforme ja se disse, o Supremo Tribunal Federal atribuiu as unifes estaveis
homoafetivas os mesmos direitos e deveres inerentes as unides estaveis heterossexuais, equiparando-
as, de modo que o requisito diversidade de sexos torna-se, hoje, desarrazoado.

A publicidade da Unido Estavel revela-se como um requisito importante para sua constituicao.
Dispde Venosa** que a unidio que gozara de protecdo “é aquela na qual o casal se apresenta como se
marido e mulher fossem perante a sociedade, situa¢ao que se avizinha da posse do estado de casado™.
Assim, a relacdo clandestina, desconhecida perante terceiros, nao recebera a protecdo

Por fim, salienta-se que a constituicdo da Unido Estavel deve ter como pressuposto o objetivo
de constituir Familia, que se apresenta na comunhdo de vida e de interesses, distinguindo a Unido
Estavel de outros institutos semelhantes.®®

Venosa®® pondera, entretanto, que embora tais requisitos estejam expressos na legislaco
vigente, no caso concreto a situacdo pode prescindir dos mesmos, conforme descreve:

(-..) no caso concreto, fortes razbes de ordem moral e social fazem com que, mesmo perante
tragos ténues ou auséncia de algum dos requisitos, juizes tém admitido o concubinato ou
Unido Estavel. N&do bastasse isso, além dos elementos descritos na lei, ha outros requisitos
normalmente apontados pela doutrina, que, inexoravelmente, sdo considerados em uma
avaliagdo conjunta no caso concreto. E o que ocorre, por exemplo, com o dever de fidelidade.
A quebra desse dever pode, dependendo de sua amplitude, fazer cair por terra a comunhéo
de vida, de interesses e de sentimentos.

Assim, 0s requisitos para a constituicdo de Unido Estavel tém a finalidade de estabelecer

33 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: direito de Familia. 16. ed. p. 42.

34 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: direito de Familia. 16. ed. p. 44.

%5 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil: familias. 6. ed. Salvador: Jus
Podivm, 2014. p. 479.

36 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: direito de Familia. 16. ed. p. 45.

Ponto de Vista Juridico | Cacador | v.7 | n° 1 | p. 46-64 | jan./jun. 2018



[55]

determinados padrbes que identifiquem a existéncia deste tipo de unido, ndo sendo, no entanto,
imprescindiveis em determinados casos.

5 NAMORO: CONCEITO E CONSIDERACOES GERAIS

5.1 CONCEITUACAO DE NAMORO

O Namoro, para o entendimento comum, é o periodo em que um casal se relaciona, a fim de
que se conhecam melhor e venham (ou n4o) a se comprometer mais seriamente®”:

O namoro representa uma fase de conhecimento muatuo do casal, no qual se percebem as
semelhancas e as diferencas que irdo aproximar o casal ou fazer com que eles terminem a
relacdo. O que muda, ao longo do tempo, é a forma como acontece este conhecimento. Na
década de 50 do século passado, era comum que o casal s6 ficasse a sés depois que se
casassem, o que dificultava muito o conhecimento, uma vez que o fato do casal ndo ficar a
sOs impedia-os de ficarem a vontade para trocarem idéias, caricias e se conhecerem mais a
fundo (...).

Assim, 0 Namoro sofreu uma série de modificacdes através dos tempos. Outrora mais recatado
e contido, sendo inclusive vigiado pelos mais velhos, com dia e hora certos para encontros, 0 Namoro
de hoje reveste-se de um carater mais liberal, em que o casal adquire maior intimidade através de
inimeros momentos juntos, experimentando inclusive a sexualidade®:

O namoro da atualidade é mais aberto, as pessoas dormem juntas, viajam juntas, conversam
muito e este convivio propicia um conhecimento mituo muito mais profundo o que pode
levar a casamentos mais estaveis.

Os namoros ndo tém duracdo prevista e tampouco se mantém durante 0 mesmo tempo. O
Namoro, embora usual e inerente a sociedade, ndo passa de um fato social. Seus reflexos sdo atinentes
unicamente a esfera emocional e moral, ndo repercutindo na esfera juridica.

5.2 DIFERENCAS ENTRE NAMORO E UNIAO ESTAVEL

O Namoro, como explica Ravache®, ndo é regulado pela lei e, por tal motivo, seus requisitos
se restringem a seara moral, sendo regulados pela sociedade e seus costumes:

Assim, em regra, 0s costumes e a moral nos trazem a ideia de que para uma relacdo ser
considerada um Namoro, deve estar presente a fidelidade reciproca, a constancia da relagao
e 0 conhecimento do relacionamento por parte da Familia e dos amigos do casal. Nada
impede, no entanto, que alguns relacionamentos quebrem essas regras morais. H4& Namoros
em que nao ha fidelidade, inclusive com a concordancia mutua dos namorados nesse sentido.

S"TESSARI, Olga Inés. Namoro Atual. Disponivel em: http://ajudaemocional.tripod.com/id230.html. Acesso em
16/08/2017.

TESSARI, Olga Inés. Namoro Atual. Disponivel em: http://ajudaemocional.tripod.com/id230.html. Acesso em
16/08/2017.

3% RAVACHE, Alex. Diferenca entre Namoro e Unido Estavel. Jus Navigandi, Teresina, ano 16, n. 2768, 29 jan. 2011
. Disponivel em: <http://jus.com.br/revista/texto/18383>. Acesso em: 15.ag0.2017.
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E o chamado ‘relacionamento aberto’. Esse fato, por si s6, ndo desconfigura a existéncia da
relac@o, que na pratica existe, e pode ser chamada de Namoro ou um mero ‘caso’. Da mesma
forma, um Namoro pode ser uma relacdo eventual, ou uma relacdo da qual henhuma pessoa
tenha conhecimento, além do préprio casal.

Em assim sendo, para que haja a constituicdo de um Namoro basta, em suma, que duas pessoas
se relacionem amorosamente, a principio em encontros casuais até que a relacdo se fortaleca e se
torne um relacionamento sério, o qual devera apresentar publicidade, fidelidade e possivel futura
intencéo de casamento ou constituicdo de Unido Estavel. 4°

Todavia, as diferencas entre Namoro e Unido Estadvel podem ndo ser tdo evidentes,
constituindo-se em uma linha ténue que separa os dois tipos de relacionamento, sendo,
frequentemente, ponto de divergéncia ou divida quanto a sua denominagéo. Ravache*! esclarece, por
conseguinte, que a doutrina divide o Namoro em simples e qualificado:

O Namoro simples é facilmente diferenciado da Unido Estavel, pois ndo possui pelo menos
algum de seus requisitos bésicos. E, por exemplo, o Namoro as escondidas, o Namoro casual,
o relacionamento aberto. Contudo, 0 Namoro pode ser qualificado pela maioria dos requisitos
também presentes na Unido Estavel. Por esse motivo é tdo dificil, na pratica, encontrar as
diferencas entre a Unido Estavel e esse tipo de Namoro mais sério.

A Unido Estavel, como ja analisado, imprescinde de requisitos previstos em lei, nos termos do
que dispde, especificamente, o artigo 1.723 do Codigo Civil*> em vigéncia. Referido dispositivo
preceitua que:

Art. 1.723. E reconhecida como entidade familiar a uni&o estavel entre 0 homem e a mulher,
configurada na convivéncia publica, continua e duradoura e estabelecida com o objetivo de
constitui¢do de Familia”, como ja visto anteriormente.

N&o se pode olvidar, no entanto, como ja mencionado, que o Supremo Tribunal Federal,
acompanhando as transformagdes na sociedade, equiparou a Unido Estavel homoafetiva a
heterossexual®, o que faz com que o requisito “diferenca de sexo” entre as partes nio seja
imprescindivel.

Ademais, ha que se atentar ao fato de que uma Unido Estavel pode ser configurada ainda que o
casal ndo conviva sob 0 mesmo teto, conforme o enunciado da Sumula 382* do Supremo Tribunal
Federal faz saber:

STF Simula n° 382 - Vida em Comum Sob o Mesmo Teto "More Uxorio" - Caracterizagéo
do Concubinato. A vida em comum sob 0 mesmo teto "more uxorio”, ndo é indispensavel a

4 RAVACHE, Alex. Diferenca entre Namoro e Unido Estavel. Jus Navigandi, Disponivel em:
<http://jus.com.br/revista/texto/18383>. Acesso em: 15.ago.2017.

4 RAVACHE, Alex. Diferenca entre Namoro e Unido Estavel. Jus Navigandi, Disponivel em:
<http://jus.com.br/revista/texto/18383>. Acesso em: 15.ag0.2017.

42 BRASIL. Cddigo Civil. Lei n°. 10.406 de 10 de janeiro de 2002.

“BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI 4277 - ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. Relator:
Min. AYRES BRITTO. Orgéo Julgador: Tribunal Pleno. Julgamento: 05/05/2011. Publicado em: 14/10/2011.

4 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Simula 382, publicada em 12/05/1964.
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caracterizacdo do concubinato.

Assim, em virtude de tantas mudancas na sociedade em que se vive, € natural que haja
divergéncia no tocante a configuracao de quando um Namoro se torna uma Unido Estavel, adquirindo

conotacdo juridica. Ravache® explica em que ponto a confusio se instala:

Neste momento a confusdo se instala. Os requisitos objetivos ora estudados para configurar
uma Unido Estavel, sdo comumente percebidos em alguns Namoros. Ndo sdo poucos 0s
casais de namorados que mantém convivéncia amorosa continua, pablica, duradoura e sem
impedimentos matrimoniais (..) Voltemos entéo a definir o Namoro qualificado. Nele estdo
presentes todos esses requisitos objetivos da Unido Estavel. Portanto, se entende por Namoro
qualificado aquela relagdo amorosa em que ha continuidade, publicidade, durabilidade e
auséncia de impedimentos matrimoniais, mas ndo chega a ser uma Unido Estavel. O que
diferencia, entdo, o Namoro qualificado da Unido Estavel? A resposta estd no requisito
subjetivo: o objetivo de constituir Familia. Um casal de namorados ndo tem intuito de
constituir Familia, enquanto o casal que vive em Unido Estavel tem essa intencdo. Mas é
preciso estudar com muito cuidado este requisito, pois é muito comum interpreta-lo de
maneira errada.

Neste sentido, 0 requisito subjetivo assinalado, isto é, objetivo de constituir Familia, necessita
ser compreendido como objetivo consumado e nao futuro, de forma que o que ocorre no noivado, por

exemplo, em que ambos intencionam constituir Familia no futuro, ndo configure a Unido Estavel.
Isto porque tal requisito se refere ao casal viver como se casado fosse, consubstanciado no dever de
assisténcia moral e material reciproca irrestrita, esforco conjunto, participacéo real nos problemas e

anseios do outro®.

Em assim ocorrendo, ha que se atentar ao fato de que sobre um Namoro qualificado, ainda que
exista objetivo futuro de constituir Familia, ndo incidem os requisitos anteriormente mencionados,
n&o existindo ainda comunh&o de vida, como assinala Ravache*’:

No Namoro qualificado, portanto, embora possa existir um objetivo futuro de constituir
Familia, em que o casal planeja um Casamento ou uma convivéncia como se casados fossem,
a verdade é que ndo ha ainda essa comunhdo de vida. Apesar de se estabelecer uma
convivéncia amorosa publica, continua e duradoura, um dos namorados, ou os dois, ainda
preservam sua vida pessoal e sua liberdade. Os seus interesses particulares nao se confundem
no presente e a assisténcia moral e material reciproca ndo é totalmente irrestrita.

Depreende-se, por conseguinte, que a sutil diferenca entre Namoro e Unido Estavel reside,
primordialmente, nos detalhes observados nos convivios dos casais, observando-se a existéncia ou
ndo do &nimo de constituir Familia.

% RAVACHE, Alex.

Diferenga entre Namoro e Unido Estavel. Jus Navigandi, Disponivel em:

<http://jus.com.br/revista/texto/18383>. Acesso em: 15.ag0.2017.

4% RAVACHE, Alex.

Diferenca entre Namoro e Unido Estavel. Jus Navigandi, Disponivel em:

<http://jus.com.br/revista/texto/18383>. Acesso em: 15.ago.2017.
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5.3 CONTRATO DE NAMORO

Um relacionamento, via de regra, tem inicio harmonioso e leve. Em grande parte dos términos
de relacionamento, contudo, a harmonia se esvai e surgem os problemas, por vezes tendo que ser
solucionados através do ordenamento juridico.

No intuito de evitar tais aborrecimentos ou com o objetivo de salvaguardar-se de eventuais
problemas, surgiu a figura do contrato de Camoro. Gagliano*® indaga a validade e eficacia de tal
contrato:

Nesse contexto, o denominado “contrato de Namoro” poderia ser considerado como uma
alternativa para aqueles casais que pretendessem manter a sua relacdo fora do ambito de
incidéncia das regras da Unido Estavel? Poderiam, pois, por meio de um documento, tornar
firme o reconhecimento de que aquela unido é apenas um Namoro, sem compromisso de
constituicdo de Familia? Em nosso pensamento, temos a convic¢do de que tal contrato é
completamente desprovido de validade juridica. A Unido Estavel é um fato da vida, uma
situacdo fatica reconhecida pelo Direito de Familia que se constitui durante todo o tempo em
que as partes se portam como se casados fossem, e com indicios de definitividade (...) Por
isso, ndo se poderia reconhecer validade a um contrato que pretendesse afastar o
reconhecimento da unido, cuja regulacdo é feita por normas cogentes, de ordem publica,
indisponiveis pela simples vontade das partes. Trata-se, pois, de contrato nulo, pela
impossibilidade juridica do objeto. (Grifou-se)

Gagliano®® considera possivel, por conseguinte, a celebracio de um contrato que venha a
regular aspectos patrimoniais da Unido Estavel, tais como “o direito aos alimentos ou a partilha de
bens, ndo sendo licita, outrossim, a declaracdo que, simplesmente, descaracterize a relacao

concubinaria, em detrimento da realidade”.

Ravache®, por sua vez, entende ser possivel a formulagdo de um contrato de Namoro em que
se registre a vontade do casal para fins de garantia para eventual processo judicial:

Isso porque, em algumas situagdes, é muito dificil de saber e de provar se determinado
individuo tem ou ndo o intuito de constituir Familia. Sem duvida alguma, uma declaragdo
escrita exterioriza e comprova a intencdo dessa pessoa, sendo muito importante em eventual
processo judicial. Entretanto, é preciso tomar cuidado para que o casal ndo tente formalizar
uma situagdo mentirosa, ao declarar que seu relacionamento constitui Namoro e ndo Unido
Estavel, quando na verdade suas atitudes configuram de fato a Unido Estavel, contradizendo
a declaragdo escrita.

Nestes casos, em restando comprovado que o casal ndo procedeu com a verdade no referido
contrato, 0 mesmo seré considerado nulo por simulagéo, nos termos do artigo 167, Il do Codigo Civil,
sendo a Unido Estavel reconhecida. Da mesma forma, ndo tera validade um contrato de Uni&o Estavel
para um casal que estabeleca uma relacdo sem o objetivo de constituir Familia, com intencéo Unica

48 STOLZE, Pablo. Contrato de Namoro. Jus Navigandi, Teresina, ano 11, n. 1057, 24 maio 2006. Disponivel em:
<http://jus.com.br/revista/texto/8319>. Acesso em: 18.ag0.2017.

49 STOLZE, Pablo. Contrato de Namoro. Jus Navigandi, Disponivel em: <http://jus.com.br/revista/texto/8319>. Acesso
em: 18.ag0.2017.
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de incluir um dos namorados como dependente no plano de satde do outro.>*

O contrato de Namoro, por consequéncia, pode ser eficaz em eventual comprovacao da intencédo
dos namorados ou conviventes no que diz respeito ao objetivo de constituir Familia, sem, no entanto,
se afastar da norma legal, especialmente no que tange ao disposto concernente a Unido Estavel,
devendo refletir a situacéo fatica para garantir a validade deste documento.>?

5.4 JULGADOS SOBRE A CARACTERIZACAO DO NAMORO EM UNIAO ESTAVEL

Uma vez analisadas as caracteristicas e particularidades dos institutos Namoro e Unido Estavel,
e observando-se 0s casos em que um entdo Namoro passa a ser configurado Unido Estavel, extraiu-
se da jurisprudéncia alguns julgados acerca do assunto, para fins de ilustracéo:

DIREITO DE FAMILIA. RECONHECIMENTO DE UNIAO ESTAVEL.
IMPOSSIBILIDADE. RELACIONAMENTO AFETIVO QUE SE CARACTERIZA
COMO NAMORO. AUSENCIA DE OBJETIVO DE CONSTITUICAO DE FAMILIA.
RECURSO NAO PROVIDO. N&o é qualquer relacionamento amoroso que se caracteriza em
Unido Estével, sob pena de banalizacdo e desvirtuamento de um importante instituto juridico.
Se a Unido Estével se difere do Casamento civil, em razdo da informalidade, a Unido Estavel
vai diferir do Namoro, pelo fato de aquele relacionamento afetivo visar a constitui¢do de
Familia. Assim, um relacionamento afetivo, ainda que publico, continuo e duradouro nédo
sera Unido Estavel, caso ndo tenha o objetivo de constituir Familia. Sera apenas e tdo apenas
um Namoro. Este trago distintivo é fundamental dado ao fato de que as formas modernas de
relacionamento afetivo envolvem convivéncia piblica, continua, as vezes duradoura, com 0s
parceiros, muitas vezes, dormindo juntos, mas com projetos paralelos de vida, em que cada
uma das partes ndo abre mao de sua individualidade e liberdade pelo outro. O que ha é um
EU e um OUTRO e ndo um NOS. N&o ha nesse tipo de relacionamento qualquer objetivo de
constituir Familia, pois para haver Familia o EU cede espaco para o NOS. Os projetos
pessoais caminham em prol do beneficio da unido. Os vinculos sdo mais sélidos, ndo se
limitando a uma questéao afetiva ou sexual ou financeira. O que ha é um projeto de vida em
comum, em que cada um dos parceiros age pensando no proveito da relacdo. Pode até ndo
dar certo, mas ndo por falta de vontade. Os Namoros, a principio, ndo tém isso. Podem até
evoluir para uma Unido Estavel ou Casamento civil, mas, muitas vezes, se estagnam, néo
passando de um mero relacionamento pessoal, fundados em outros interesses, como sexual,
afetivo, pessoal e financeiro. Um supre a caréncia e o desejo do outro. Na linguagem dos
jovens, os parceiros se curtem.%?

No referido julgado, fica clara a analise da existéncia ou ndo do requisito “objetivo de constituir

familia” para o posterior ndo reconhecimento da Unido Estavel no caso exposto.

Neste sentido:

APELACAO CIVEL. ACAO DE RECONHECIMENTO E
DISSOLUCAOQ. UNIAO ESTAVEL NAO CONFIGURACAO DA UNIAO ESTAVEL.

AUSENCIA DE ALGUNS REQUISITOS: PUBLICIDADE DO RELACIONAMENTO E
INTENCAO DE CONSTITUIR FAMILIA. RECURSO PROVIDO. A luz do disposto no

8 RAVACHE, Alex. Diferenca entre Namoro e Unido Estavel. Jus Navigandi, Disponivel em:
<http://jus.com.br/revista/texto/18383>. Acesso em: 18.ago.2017.

%2 RAVACHE, Alex. Diferenca entre Namoro e Unido Estavel. Jus Navigandi, Disponivel em:
<http://jus.com.br/revista/texto/18383>. Acesso em: 18.ago.2017.

58 BRASIL. Tribunal de Justica de Minas Gerais. Apelacdo Civel n°1.0145.05.280647-1/001. Relatora: Maria Elza. Data
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art. 1723 do CC, para caracterizar a unido estavel, do ponto de vista legal, pode-se enumerar
0s seguintes elementos constitutivos: estabilidade, durabilidade, continuidade da relacéo,
diversidade de sexos, publicidade e o objetivo de constituicdo de familia, sem prejuizo, de
outros apontados pela doutrina, tais como, o dever de fidelidade, a unicidade de companheiro,
entre outros. Do exame dos autos, em que pese a demonstracdo de coabitacdo entre as
partes, ndose infere ~a  presenga de dois  requisitos  imprescindiveis
a configuracao da unido estavel, quais sejam, publicidade da relacdo, vez que as partes ndo se
apresentavam a sociedade como se casados fossem, e a intengdo de constituir familia. Deste
modo, ndo preenchidos os requisitos necessarios a caracterizacdo da unido estavel, a que
alude o art. 1723 do CC, ha que se dar provimento ao presente apelo para julgar improcedente
o pedido inaugural. APELACAO CIVEL PROVIDA.%

O Tribunal de Justica de Santa Catarina tem se manifestado a respeito do assunto da seguinte

forma:

Da mesma forma:

Ainda:

UNIAO ESTAVEL C/C PARTILHA DE BENS. PROVA INSUFICIENTE DA SUA
EXISTENCIA. EXEGESE DO ART. 1° DA LEI N. 9.278/96. MERO NAMORO QUE
ENVOLVIA AS PARTES. DIVISAO DOS BENS ALEGADAMENTE AMEALHADOS
DURANTE A CONVIVENCIA. IMPOSSIBILIDADE. E facil a confusdo entre Uni&o
Estavel e Namoro, ja que, por ser ela um fato social, a sua prova decorre de atos que externam
convivéncia publica, cujos atos também sdo externados quando do Namoro ou mesmo do
noivado, uma vez que estes, na mesma medida, sdo fatos da vida, sem que se tenha qualquer
ato constitutivo determinante ou documentado de seu nascimento ou morte. Entretanto se
inexistem provas da Unido Estavel, descabe falar-se em divisao do patriménio alegadamente
constituido durante a convivéncia que nem sequer foi more uxorio.
RECURSO CONHECIDO E NAO PROVIDO.%

APELACAO CIVEL. ACAO DECLARATORIA DE EXISTENCIA DE UNIAO
ESTAVEL. ALEGACAO DE CONVIVENCIA MUTUA PELO PERIODO DE 2003 A
2006. SENTENCA DE IMPROCEDENCIA. INSURGENCIA DA AUTORA. CONJUNTO
PROBATORIO FRAGIL E INSUFICIENTE PARA RECONHECER A UNIAO
ESTAVEL. OBJETIVO DE CONSTITUIR FAMILIA NAO COMPROVADO. FATOS
QUE DEMONSTRAM UM SIMPLES NAMORO. INTELIGENCIA DO ART. 226, §3°,
DA CF/88 E DO ART. 1.723, CAPUT, DO CC. ALEGACAO NA PRELIMINAR DE
CONTRARRAZOES DE AUSENCIA DO PRINCIPIO DA DIALETICIDADE NAS
RAZOES RECURSAIS. ALEGACAO NAO ACOLHIDA. RECURSO CONHECIDO E
DESPROVIDO.56

APELACAO CIVEL. ACAO DECLARATORIA DE UNIAO ESTAVEL CUMULADA
COM PEDIDO DE ALIMENTOS. ARTIGO 1723 DO CCB. O relacionamento
caracterizado por namoro sem animo de constituir familia ndo da ensejo a configuracdo da
alegada unido estavel. Por conseguinte, ndo ha falar em alimentos para a suposta
companheira, porque inexiste dever de multua assisténcia entre as partes. NEGARAM

5 BRASIL. Tribunal de Justica da Bahia. Apelagdo Civel n° 00921243820108050001. Data do Julgamento: 10/12/2013.
Data da Publicacéo: 13/12/2013.

% BRASIL. Tribunal de Justica de Santa Catarina. Apelacdo Civel n°. 2009.015939-3. Relator: Gilberto Gomes de
Oliveira Origem: Porto Belo Orgéo Julgador: Segunda Camara de Direito Civil Data: 13/04/2012.

% BRASIL. Tribunal de Justica de Santa Catarina. Processo n° 2010.036832-9. Relator: Cinthia Beatriz da Silva
Bittencourt Schaefer. Origem: Balneario Camborit. Orgdo Julgador: Sexta Camara de Direito Civil. Data: 16/03/2012.
Juiz Prolator: Sénia Maria Mazzetto Moroso.
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PROVIMENTO AO RECURSO.%

Assim, resta pacifico que o reconhecimento de Unido Estavel se ampara nos requisitos
elencados nos dispositivos legais pertinentes e a diferenciacdo do Namoro para tal instituto reside
especialmente no requisito “objetivo de constituir familia” que, nas decisdes em geral, serd o fiel da
balanca para determinar a existéncia ou ndo da Unido Estavel.

Por fim, um exemplo de julgado que reconhece a Unido Estivel consubstanciando-se nos
requisitos anteriormente elucidados:

CIVIL. RECONHECIMENTO UNIAO ESTAVEL POST MORTEM. REQUISITOS.
CONVIVENCIA PUBLICA, CONTINUA E DURADOURA E ESTABELECIDA COM O
OBJETIVO DE CONSTITUICAO DE FAMILIA. PROVAS DOCUMENTAL E
TESTEMUNHAL SUFICIENTES PARA A DEMONSTRACAO DO CONVIVIO.
RECURSO NAO PROVIDO. 1. A unido estavel, como entidade familiar, é conceituada pelo
art. 1.723, do CC, com as seguintes palavras: “é reconhecida como entidade familiar a unido
estavel entre o homem e a mulher, configurada na convivéncia publica, continua e duradoura
e estabelecida com o objetivo de constituicdo de familia”. 2. A coincidéncia de enderego
entre a autora e o de cujus, além do fato de ser sua beneficidria e manter com ele conta
bancéria conjunta, somada aos depoimentos das testemunhas que viam no casal uma entidade
familiar, apontam no sentido do convivio com affectio maritalis, sendo possivel se concluir
pela existéncia da unido estavel. 3. Recurso ndo provido. Sentenca mantida.

Assim, tendo por base os julgados ora analisados, depreende-se que o entendimento de nossos
tribunais tém se formado no sentido de se levar em conta o requisito “objetivo de constituir familia”
na diferenciacdo entre Namoro e Unido Estavel.

Entretanto, haja vista estar se tratando de convivios e relacbes especificas, dotados de
peculiaridades e contornos proprios de cada casal, resta evidente a necessidade do judiciario analisar
caso a caso, levando-se em consideracgéo as particularidades a que se atém, para reconhecer ou ndo a
existéncia de uma Unido Estavel.

6 CONSIDERACOES FINAIS

A presente pesquisa teve por estudo os institutos do Namoro e da Unido Estavel, restando
verificadas as circunstancias em que o Namoro passa a ser considerado Unido Estavel.

Inicialmente, através da evolucédo histdrica da Familia foi possivel observar as mudancas que
referido instituto tem sofrido no decorrer dos anos, adquirindo sentido amplo e admitindo uma série
de formas distintas, flexibilizando-se de a fim de satisfazer as necessidades e anseios humanos.

Posteriormente, a analise do casamento, seu historico, natureza juridica, caracteristicas e

5" BRASIL. Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. Apelacdo Civel N° 70060905841, Oitava Camara Civel, . Relator:
Alzir Felippe Schmitz, Julgado em 30/10/2014.

% BRASIL. Tribunal de Justica do Distrito Federal. Apelacdo Civel APC 20130710275533. Data de publicagio:
30/03/2015.
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finalidades, propiciou esclarecimentos concernentes a sua evolugéo, revelada, como exemplo, através
da liberdade de escolha dos nubentes, inexistente em outros tempos.

Em seguida, passou-se a analisar a Unido Estavel e seus pormenores, evidenciando sua
evolucdo no Direito Positivo, conquistando maior espago em razdo de sua forte aplicacdo na vida
pratica.

Embora a legislacdo que trata da Unido Estavel ainda apresente lacunas, a mesma vem
recebendo maior atencédo e protecao juridica, adequando-se aos tempos atuais, fator que se verificou
através da recente decisdo do Supremo Tribunal Federal, que reconheceu a Unido Estavel
homoafetiva, equiparando-a a heterossexual, revelando absoluto progresso no direito brasileiro.

Por consequéncia, o instituto do Namoro foi elucidado, atendo-se a sua conceituacéo e distincao
do mesmo em relacdo a Unido Estavel. Atraves desta pesquisa, foi possivel observar que as diferencas
entre referidos institutos ndo sdo evidentes, necessitando fazer uso, por tal motivo, de requisitos
objetivos e subjetivos da Unido Estavel para conseguir dirimir eventuais divergéncias.

Por fim, analisou-se o contrato de Namoro, documento surgido no intuito de evitar
aborrecimentos quando do possivel término do relacionamento. A validade de referida ferramenta no
mundo juridico, no entanto, é alvo de divergéncia doutrinaria.

Para fins de ilustracédo, foram colacionados julgados recentes dos seguintes tribunais: Tribunal
de Justica da Bahia, Tribunal de Justica de Santa Catarina, Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul
e Tribunal de Justica do Distrito Federal. Da andlise de tais julgados, depreendeu-se que o requisito
objetivo de constituir Familia é o principal ponto a ser analisado para que haja ou ndo o
reconhecimento de um Namoro em Uniéo Estavel.

Ao fim do presente artigo, tomando por base a pergunta de partida, pode-se concluir que é
possivel um relacionamento Namoro ser reconhecido como Unido Estavel quando observado, além
dos demais requisitos inerentes a Unido Estavel, o requisito objetivo de constituir Familia.

Portanto, para que um Namoro seja convertido em Unido Estavel ou considerado como tal, é
necessario que o mesmo apresente, claramente, o objetivo de constituicdo de Familia, a fim de que o
instituto da Unido Estavel ndo seja desvirtuado em sua esséncia.

Assim, o tema escolhido para este artigo representou, com clareza, a evolucgéo de institutos do
Direito de Familia que, outrora olvidados pelo ordenamento juridico e estagnados em uma s6 forma,
apresentam-se, hoje, absolutamente modificados e ampliados em virtude das mudangas que a
sociedade vem sofrendo. Deste modo, é possivel perceber, a cada nova decisdo surgida no ambito
juridico, que o Direito, de fato, estd em constante e necessaria evolucéo e busca adequar-se as novas
formas de convivio humano.
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Resumo: O presente artigo tem como objeto a analise da doutrina do terceiro cumplice como um
contraponto ao principio da relatividade dos contratos. Tal principio indica que uma relacdo
contratual tem seus efeitos limitados as partes contratantes, contudo, sabe-se que este principio deve
ser relativizado, basta para isso, recordar das modalidades contratuais em que ha promessa de fato de
terceiro ou mesmo uma disposicdo em favor de um terceiro. A doutrina do terceiro cumplice
demonstra que um terceiro alheio a relacdo contratual pode ser responsabilizado pelo seu
descumprimento quando tiver agido no sentido de fomentar o descumprimento do contrato por parte
de um dos contratantes aproveitando-se desta situacdo. Pela pesquisa, Vé-se que a tematica ndo é
muito discutida no cenario académico, razéo pela qual houve este empenho em seu estudo. No Direito
linternacional a doutrina do terceiro cumplice vem sendo aplicada h& bastante tempo. No Brasil
percebe-se esta solidarizacdo de forma bastante evidente nas relacBes consumeristas, onde todos
aqueles que integram a cadeia produtiva séo responsabilizados pelo dano. Nas relagdes contratuais
alicercadas pelo Cédigo Civil ha a positivacdo da matéria em alguns expedientes, em outras situacdes,
contudo, dependera da parte a asttcia de demonstrar a responsabilidade de um terceiro pelo possivel
aliciamento na relacdo contratual preteritamente estabelecida pelas partes originariamente
contratantes. Conclui-se que é possivel sim invocar a responsabilidade alheia por danos provocados
na relacdo contratual original, que € o que basicamente define a doutrina do terceiro cimplice. Para
a elaboragdo deste artigo cientifico adotou-se o método indutivo, utilizando-se das técnicas do
referente bibliografico, fichamento, analise literaria, pratica e jurisprudencial.

Palavras-chave: Contratos. Relatividade. Terceiro cimplice.

THE DOCTRINE OF THE THIRD ACCOMPLICE - CONTRIBUTING TO THE
RELATIVITY OF CONTRACTS

Abstract: The present article has as objective to analyze the third party's agreement as
counterpoint of relativity of contracts. Such a principle indicates that a contractual relationship
has its effects limited to the contracting parties, however, it is known that this principle must be
relativized, suffice it to remember the contractual modalities in which there is a promise of fact
of third party or even a provision in favor of a third party. The doctrine of the third accomplice
teaches that a third party outside the contractual relationship can be held liable for its
noncompliance when it has acted to promote noncompliance with the contract by one of the
contractors taking advantage of this situation. By the research, it seems that the subject is not
much discussed in the academic scene, reason for which there was this commitment in its study.
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In international law the doctrine of the third accomplice has been applied for quite some time.
In international law the doctrine of the third accomplice has been applied for quite some time.
In Brazil, this solidarity is evident in consumer relations, where all those who are part of the
productive chain are held liable for the damage. In contractual relations based on the Civil Code,
there is a positive nature of the matter in some cases, in other situations, however, it will depend
on the part of the cunning to demonstrate the responsibility of a third party for the possible
solicitation in the contractual relationship previously established by the original contracting
parties. It is concluded that it is possible to invoke the liability of others for damages caused in
the original contractual relationship, which is what basically defines the doctrine of the doctrine
of third accomplice. For the elaboration of this scientific article, the inductive method was
adopted, using the techniques of bibliographical references, book report, literary analysis,
practice and jurisprudential.

Keywords: Contracts. Relativity. Third accomplice.

1 INTRODUCAO

O presente artigo cientifico aborda a tematica das relacbes contratuais sobre o prisma da
irradiacdo de seus efeitos a terceiros inicialmente alheios a contratacdo, tendo como enfoque maximo
a doutrina do terceiro cmplice como contraponto ao principio da relatividade dos contratos.

O objetivo geral ¢é a elaboracdo de trabalho de cunho cientifico, especificamente objetiva-se
conhecer breves nocdes a respeito dos principios inerentes aos contratos, analisar com especial
atencdo o principio da relatividade dos contratos e finalmente estudar a doutrina do terceiro camplice,
identificando eventual responsabilizacdo deste nos efeitos negativos da relacdo contratual
preteritamente existente.

Assim sendo, o artigo foi construido com esta separacdo em trés itens, discorrendo cada um
deles sobre aquele objeto, sempre, contudo, na direcdo de identificar efeitos contratuais em relagéo a
pessoas que originariamente ndo constavam da relacdo contratual.

Optou-se para a pesquisa pelo método indutivo a partir da leitura de obras a respeito do tema,
fichamento destas, além da aplicagdo da técnica do referente bibliografico.

O trabalho justifica-se por sua cientificidade, a relevancia € muito grande, afinal de contas, as
relages contratuais tomam espaco na vida cotidiana de praticamente todas as pessoas que vivam em
sociedade, sendo sempre possivel a intervencéo alheia no sentido de dissuadir o cumprimento integral
do contrato, seduzindo um dos contratantes a por fim a relacao contratual existente e criar uma nova
consigo, neste caso, o terceiro caimplice.

Conclui-se pela necessidade de que na academia tenha-se um conhecimento minimo sobre o
tema, seus reflexos e aplicaces de modo a contribuir pela boa aplicacdo dos principios contratuais,
especialmente em que pese a boa fé objetiva.
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2 NOCOES INTRODUTORIAS SOBRE A APLICACAO DOS PRINCIPIOS AS
RELACOES CONTRATUAIS

As relagBes contratuais evidentemente dependem de uma dupla ou maltipla manifestacdo de
vontades que atrelara os sujeitos a ela envolvidos, criando entre eles uma normatividade propria e de
cunho eminentemente econdmico.

De acordo com ROBERTO SENISE LISBOA?Z contrato ¢ “acordo de vontades que possui por
finalidade a constituicdo, modificagdo ou a extingdo dos direitos, dele advém um conjunto de

obrigacdes a serem cumpridas pelas partes”.

Neste sentido, para que a relacdo contratual desenvolva-se de modo a satisfazer plenamente as
partes, os principios de natureza contratual devem ser devidamente aplicados e compreendidos.
Oportuno salientar que neste item serdo desenvolvidos apenas alguns dos muitos principios
contratuais, dando-se énfase aqueles diretamente relacionados a tematica da pesquisa, assim sendo,
abordar-se-a de modo expresso os principios da funcdo social dos contratos, da boa fé objetiva,
obrigatoriedade dos contratos e da revisao contratual.

Em que pese o contrato emanar a vontade eminentemente privada das partes, sabe-se que seu
conteudo ndo pode ser ilicito, tampouco prejudicial a coletividade de pessoas, numa clara limitacéo
ao principio da autonomia da vontade das partes. O bem estar social deve ser preservado, entdo, pelos
particulares, que ndo podem deduzir pretensdes que ofendam esta matriz.

Ademais, para que sua regulacdo se dé pelo Direito Privado, o contrato deve ser celebrado por
pessoas naturais ou juridicas de Direito Privado, pois de outra sorte, sairia da esfera do Direito Civil
ou Empresarial entrando nas relagcBes de Direito Administrativo, 0 que ndo € a intengdo desta
pesquisa. 4

Quanto a funcdo social dos contratos percebe-se que estas se devem ao carater irradiador de um
contrato, cujas consequéncias atingem ndo apenas as partes contratantes, mas possivelmente a
coletividade de pessoas.

Assim se manifesta ROBERTO SENISE LISBOA:

A consagracdo da dignidade da pessoa como principio fundamental inerente a todas as
relagdes juridicas publicas e privadas, assim como da solidariedade social como objetivo a
ser alcancado, nos termos do que preceitua a constituicdo vigente, viabilizam o
preenchimento do contelido da expresséo funcao social, permitindo-se sua aplicabilidade em
consonancia com o direito pés-moderno®.

O bem comum deve ser objeto da relagdo contratual, ainda que seus efeitos principais acometam

3 SENISE LISBOA, Roberto. Manual de Direto Civil. 4. edi¢do. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 3.
4 FIUZA, César. Direito Civil. Curso Completo. 14. edicdo. Belo Horizonte: Del Rey, 2010. P. 292.
5 SENISE LISBOA, Roberto. Manual de Direto Civil. p. 64.
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0s contratantes imediatos. Ademais, terceiros devem se abster de molestar tal relacdo, o que se
verificard adiante, ndo ocorre na chamada doutrina ou teoria do terceiro camplice. Alias, de modo
diverso, observar-se-a de modo claro a falta de interacdo entre este principio e o contrato que vier a
sofrer a intervengdo prejudicial do terceiro dito cumplice. Claramente, nestas relagfes, havera a
desobediéncia ao principio basilar da funcdo social do contrato, impingindo neste aspecto, um
prejuizo a todos que potencialmente fossem favoravelmente atingidos pelo contrato originario, nao
se restringindo 0s prejuizos ao contratante originario.

Na mesma seara pode-se mencionar a boa fé objetiva das relagcBes contratuais. Na visdo de
ORLANDO GOMES® em antiga e basilar obra, pela boa fé tem significado que o sentido literal da
linguagem ndo deve prevalecer sobre a real vontade das partes, exigindo das partes transparéncia e
clareza em seu modo de agir.

Compreende-se entdo, tratar-se do zelo como a relacdo é vivenciada por cada um dos
contratantes. E a exteriorizacio da boa vontade, cordialidade, bom carater, probidade das partes, que
apesar de quererem se beneficiar de um contrato, ndo o devem fazer a custa do prejuizo alheio,
respeitando a dignidade da pessoa humana com quem estabelecem tal relacéo.

Verificar-se-a que este principio ndo é aplicado devidamente nas relagdes em que um terceiro
intervém no sentido de aliciar um dos contratantes no sentido de romper a relacdo contratual
originaria, para firmar novo contrato com este. O tal aliciamento, esta seducdo quando correspondida,
afronta o carater da boa fé objetiva, independentemente de qual seja a intencdo das partes, afinal de
contas, sabe-se que este carater subjetivo da boa fé ndo se deve considerar nas relacdes contratuais.

Num contraponto a este aspecto sabe-se que 0 contrato vincula as partes ao seu cumprimento,
aluséo esta ao principio da obrigatoriedade dos contratos.

Quanto a ela, assim se dedica ARNALDO RIZZARDO:

(...) o acordo de vontade, logo depois de declaradas, tem valor de lei entre os estipulantes, e
imp&e 0s mesmos preceitos coativos que esta contém. E certo que essa vontade ndo é mais
aquele que se enquadrava na concepgdo filoséfica da teoria clédssica, quando igualou o
contrato a lei, mas é a concep¢do moderna da autonomia da vontade como expressdo social
de tudo aquilo que vem inserido na lei, conceito certo de onde se origina a fonte criadora de
todos os direitos subjetivos, pelo simples acordo das vontades humanas, quando livremente
manifestadas’.

Ocorre que tal principio deve ser relativizado, posto que tal forgca normativa pode ser reduzida
em razao de determinados e certos fatores, como por exemplo em razdo de uma onerosidade excessiva
em que potencialmente se mostra viavel a aplicacéo da revisdo dos contratos. Nota-se que apesar do
sujeito contratante estar vinculado ao seu cumprimento e a outra parte, este pode eximir-se da
obrigacdo contratual se demonstrados determinados fatores. A duvida é, portanto, se admissivel é a

6 GOMES, Orlando. Contratos. 10. edi¢do. Rio de Janeiro: Forense, 1984, p. 43.
"RIZZARDO, Arnaldo. Contratos. 12. Ed. Rio de Janeiro: Forente, 2011, p. 23.
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aplicacéo do principio da revisdo contratual quando da intervencdo de um terceiro no rompimento da
relacdo pretérita.

Parece acertado firmar que tal principio nédo tera aplicacdo nesta hipotese, ocorrendo de modo
claro um descumprimento contratual, donde surgirdo todos os seus reflexos, possivelmente, inclusive,
em detrimento do terceiro cumplice, o que se demonstrard ou ndo mais adiante neste estudo.

3 DA RELATIVIZACAO DO PRINCIPIO DA RELATIVIDADE DOS CONTRATOS

O principio em apreco determina que um contrato deva ter seus efeitos irradiados
exclusivamente as partes contratantes, nao atingido, desta forma a terceiros.

Impossivel, contudo, no estado das coisas atuais, aplicar de forma absoluta este principio, afinal
de contas, sabe-se que a irradiacdo dos efeitos contratuais pode em determinadas circunstancias
atingir a um nimero indeterminado de pessoas. Pense-se, por exemplo, num contrato de prestacao de
servicos de natureza ambiental. E certo afirmar que eventuais danos causados ambientais oriundos
desta relagdo venham a prejudicar toda coletividade de pessoas.

Tal concluséo é, no entanto, aplicada num sentido macro. Ocorre que num sentido micro
também é possivel relativizar-se a relatividade dos contratos. A cacofonia da frase anterior ndo é
intencional.

OTAVIO LUIZ RODRIGUES JUNIOR explica através de uma metafora a possivel
participacao de um terceiro na relagdo contratual:

A posicao juridica do terceiro assenta-se em um alheamento material e formal a determinada e
particular relacdo juridica. Essa distancia, essa polarizacdo pode ser comparada as Orbitas, com uma
maior ou menor proximidade dos corpos celestes a estrela solar. Tal metafora serve para ilustrar que
0 terceiro encontra-se numa situacdo dindmica em face do contrato, cingindo-se ou apartando-se
daquele, conforme seu status, o que da ensejo a que se altere sua qualificacdo em face de sua distancia
do vinculo®.

Como visto, contudo, o autor fala da possivel relativizacao de tal principio, o que se sabe se da
de forma positivada nos contratos em que h& uma estipulacéo em favor de terceiro e nos contratos em
que ha uma promessa de fato de terceiro.

Por estipulagdo em favor de terceiro entende-se a relagdo contratual em que se origina da
declaragdo de acordo entre estipulante e promitente, que estabelecem a obrigacdo deste ultimo a
prestar beneficio em favor de um terceiro, estranho a relagio contratual originaria®.

8 RODRIGUES JUNIOR, OTAVIO LUIZ. A doutrina do terceiro cimplice: autonomia da vontade, o principio res inter
alios acta, funcdo social do contrato e a interferéncia alheia na execugao dos negécios juridicos. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2004, p. 82.

9 RIZZARDO, Arnaldo. Contratos. p. 137.
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J& por promessa de fato de terceiro sabe-se tratar da relacdo negocial em que o promitente
estabelece que um terceiro desempenhara ou cumprird com a obrigacdo por ele assumida. Com
relacdo ao tema, importante o entendimento do que segue:

A promessa de fato de terceiro, a seu modo, ndo enfraquece muito a exclusao negocial do tertius,
pois implicara, de necessario, a adstri¢cdo superveniente daquele a um negdcio previamente celebrado
sem sua ciéncia. Em tal caso, o promitente obriga-se com o promissario a conseguir a atuacdo do
terceiro, sob pena de responder por perdas e danos.

Vé-se, portanto, da impossibilidade se asseverar de modo absoluto que o contrato faca efeito
apenas em relacdo as partes originariamente contratantes. Tanto na primeira como na segunda
hipbtese os terceiros tém papel protagonista na relacdo contratual, podendo num caso exigir o seu
cumprimento e no outro vé-lo ser exigido, Além disso, quando da judicializacdo das tematicas em
ambos 0s casos o terceiro terd papel determinante, quer executando o contrato para ver o seu
cumprimento, quer vendo o contrato ser executado quando assume 0 compromisso de cumprir a
prestacéo.

Esta evidenciada desta forma que é possivel sim a relativizacéo do principio da relatividade dos
contratos, logo, terceiros podem sofrer os efeitos de um contrato. No caso da doutrina do terceiro
cumplice, o que se verificara é um pouco diferente do exposto aqui, afinal de contas este terceiro ndo
estava originariamente vinculado a relacdo contratual e aparece num momento posterior a conclusao
do contrato no sentido de interferir de forma maliciosa, gerando resultado danoso e prejudicial a uma
das partes contratantes. E justamente neste sentido que se dara o préximo item da pesquisa.

4 A DOUTRINA DO TERCEIRO CUMPLICE COMO RELATIVIZADORA DO
PRINCIPIO DA RELATIVIDADE DOS CONTRATOS

Como mencionado alhures o contrato cria uma obrigacdo entre as partes, a dita pacta sunt
servanda. Apesar da possibilidade da relativizacdo de tal instituto juridico, o descumprimento da
avenca em geral traré certas e determinadas consequéncias, entre elas a possibilidade de que a vitima
pelo inadimplemento exija a reparacdo pelas perdas e danos sofridas no evento.

Levando em consideracdo que pelo principio da relatividade dos contratos, este faz efeito entre
as partes, correto entender que o ajuizamento de demanda desta natureza devera ser interposta em
face do inadimplente com exclusividade.

A teoria do terceiro camplice explana da possibilidade de que a reparacéo civil recaia sobre um
terceiro que eventualmente tenha aliciado o contratado, no intuito de que este descumpra a avenga
pretérita e firme novo acordo com o aliciador.
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O artigo 608 do Codigo Civil'® informa que “aquele que aliciar pessoas obrigadas em contrato
escrito a prestar servigco a outrem pagara a este a importancia que ao prestador de servico, pelo ajuste

desfeito, houvesse de caber durante dois anos”.

Note-se que além da previa previsdo legal, j& ha inclusive, a prefixacdo do quantum
indenizatério.

Tal situacdo poderia ser vislumbrada quando, por exemplo, um atleta profissional de futebol
com contrato vigente com uma equipe, rompe o vinculo com aquela, sem pagamento da multa
rescisoria, alegando motivos diversos, para posteriormente firmar acordo com uma nova agremiacao.
Obviamente que o descumpridor do contrato foi o atleta, contudo, ha a possibilidade de atrelar
também a equipe aliciadora na demanda reparatdria. Caso o atleta fosse processado, poderia ele trazer
a baila o referido aliciamento e denunciar a lide o aliciador. Em outra hipotese, poderia a equipe
prejudicada, comprovando o assédio, postular de imediato contra a agremiacdo responsavel pela
ruptura do contrato com o jogador.

Deve-se perceber que sé havera o aliciamento se o praticante de tal ato soubesse da vinculagéo
do prestador de servico a outrem. Nao havera assédio se o sujeito tiver se vinculado em novo emprego
(prestagé@o de servigo) se tivesse declarado estar desempregado, ainda que ndo tenha apresentado
qualquer documento probatério desta falta de vinculo. Assim, referida doutrina se fundamenta em
paradigmas éticos, devendo a interferéncia maliciosa do terceiro ser motivo a reparagéo civil®!.

Levando-se em conta a forma e alcance das relagdes juridicas atuais, parece certo apontar da
possibilidade da busca por este terceiro que interfere nas relagdes contratuais alheias de modo
negativo, para que seja condenado por seus atos causadores de danos aquela relacdo e ndo de forma
exclusivamente restrita ao artigo 608 do Codigo Civil. Este pode servir de base a aplica¢do analogicas
em outras relacdes em que ha a interferéncia de um terceiro, alcunhado de terceiro cimplice.

5 CONSIDERACOES FINAIS

Os contratos como se pode concluir geram efeitos a terceiros, ainda que o principio da
relatividade dos contratos informe que seus efeitos limitam-se as partes contratantes, sabe-se de sua
relativizagdo, especialmente pelas conhecidas estipulagdo em favor de terceiro e promessa de fato de
terceiro. Ocorre que ndo apenas nesta seara deve-se tratar dos efeitos a terceiros. Apesar dos autores
pouco discorrerem, restou demonstrado que aquele que interfere em relacdo juridica alheia, fazendo
com que um dos contratantes desvincule-se do pacto para assumir nova obrigagédo com aquele, pode
ser responsabilizado civilmente.

10 BRASIL. Cadigo Civil Brasileiro. www.planalto,govbr/ccivil_03/leis/2002/110406.htm. Acesso em 23/03/2017.
1 RODRIGUES JUNIOR, OTAVIO LUIZ. A doutrina do terceiro cimplice: autonomia da vontade, o principio res
inter alios acta, funcéo social do contrato e a interferéncia alheia na execu¢do dos negécios juridicos. p.92.
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Trata-se nesta hipotese da aplicacdo da doutrina do terceiro cumplice, positiva pelo
ordenamento juridico brasileiro no artigo 608 do Cddigo Civil, mas que parece poder ter um carater
ampliativo em sua aplicacéo, posto que as interferéncias alheias podem motivar outros prejuizos que
n&o apenas o descumprimento por parte de um dos contratantes.

6 REFERENCIAS

BRASIL. Cdédigo Civil. Lei n° 10.406 de 10 de janeiro de 2002.

FIUZA, César. Direito Civil. Curso Completo. 14. edicdo. Belo Horizonte: Del Rey, 2010.
GOMES, Orlando. Contratos. 10. edi¢do. Rio de Janeiro: Forense, 1984.

RI1ZZARDO, Arnaldo. Contratos. 12. Ed. Rio de Janeiro: Forente, 2011.

RODRIGUES JUNIOR, OTAVIO LUIZ. A doutrina do terceiro camplice: autonomia da
vontade, o principio res inter alios acta, funcdo social do contrato e a interferéncia alheia na
execucao dos negocios juridicos. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2004.

SENISE LISBOA, Roberto. Manual de Direto Civil. 4. edi¢do. Sdo Paulo: Saraiva, 20009.

Ponto de Vista Juridico | Cagador | v.7 | n° 1 | p. 65-72 | jan./jun. 2018



O PRINCIPIO DA SUSTENTABILIDADE COMO PRINCIPIO CONSTITUCIONAL

Claudio Barbosa Fontes Filho*
Ester Dorcas Ferreira dos Anjos?

Recebido em: 22 nov. 2017
Aceito em: 27 fev. 2018

Resumo: Sustentabilidade na atualidade é a palavra de ordem, no cenario nacional e internacional e
ocupa papel de destaque, como a Unica alternativa, real, verdadeira, efetiva e global, para organizar a
vida de todos os seres vivos no planeta e desse modo superar 0s riscos de nossa propria extingdo. A
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, a partir da Declaracéo de Estocolmo, reuniu
diversos mecanismos de protecdo ao meio ambiente, buscando dar efetividade ao compromisso de
defesa e preservacdo da vida para as presentes e futuras geragdes. Desse modo, a pesquisa busca
identificar de que forma o principio da sustentabilidade esta inserido como direito fundamental a vida,
ao ambiente ecologicamente equilibrado, “impondo-se ao Poder Publico e a coletividade o dever de
defendé-lo e preserva-lo para as presentes ¢ futuras geragdes”, como principio constitucional da
sustentabilidade. Para tanto, utilizou-se o método indutivo, operacionalizado pelas Técnicas do
Referente, da Categoria, do Conceito Operacional e da Pesquisa Bibliografica. Para alcancar os
objetivos propostos, a abordagem do tema se inicia a partir da construcao dos conceitos por meio das
diversas conferéncia internacionais, seguindo-se para uma analise da legislacdo constitucional
brasileira, que visa garantir o principio da sustentabilidade em todas as suas dimensdes.
Palavras-chave: Sustentabilidade. Desenvolvimento Sustentavel. Constituicdo. Principio
Constitucional.

SUSTAINABILITY AS A CONSTITUTIONAL PRINCIPLE

Abstract: Sustainability is the watchword, on the national and international scene and occupies
a prominent role as the only real, true, effective and global alternative to organize the life of all
living beings on the planet and thus overcome the risks of our own extinction. The Constitution
of the Federative Republic of Brazil of 1988, based on the Stockholm Declaration, brought
together various mechanisms to protect the environment, seeking to give effect to the
commitment of defense and preservation of life for present and future generations. In this way,
the research seeks to identify how the principle of sustainability is inserted as a fundamental
right to life, to the ecologically balanced environment, “imposing on the Government and the
community the duty to defend and preserve it for the present and future generations "as the
constitutional principle of sustainability. For that, the inductive method, operationalized by the
Techniques of the Referent, the Category, the Operational Concept and the Bibliographic
Research was used. In order to achieve the proposed objectives, the approach to the theme
begins with the construction of the concepts through the various international conferences,
followed by an analysis of the Brazilian constitutional legislation, which aims to guarantee the
principle of sustainability in all its dimensions.

Keywords: Sustainability. Sustainable Development. Constitution. Constitutional Principle.
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1 INTRODUCAO

O homem por sua natureza, em busca natural de sua subsisténcia, ndo se preocupou, por longo
tempo na preservacdo do meio ambiente, mesmo porque sua relacdo com o meio ambiente se dava de
forma harmoniosa, SO retirava da natureza o era necessario para sua sobrevivéncia.

Com o passar do tempo e com 0 uso dos recursos naturais, para além de suprir as necessidades
bésicas do homem, advindo da era industrial e via de consequéncia um consumo maior, surgiram
diversos mecanismos de controle desse uso, em todos os paises. No entanto, mesmo assim, o ser
humano continuou no processo de degradacdo do meio ambiente, requerendo de organismos
internacionais, estudos aprofundados, que levaram a ONU no século passado, a partir de encontros e
documentos emitidos, levantar teorias, alertas e a constata¢do que 0s recursos naturais sao finitos e o
homem corre sério risco de extincdo, se nao tomar medidas que inibam a degradacdo do meio
ambiente, provocando a escassez de recursos naturais.

Particularmente, no Brasil os reflexos das diversas conferéncias realizadas pela ONU, sobre
meio ambiente, se deram a nivel infraconstitucional e notadamente na esfera constitucional, posto
que a matéria recebeu atencéo especifica na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988,
que prescreveu normas avancadas de notdvel amplitude e de reconhecida atualidade, tanto
explicitamente como implicitamente, nunca antes positivada em constitui¢des anteriores.

A preocupacdo do constituinte originario foi a garantia desse direito difuso e fundamental da
pessoa humana para uma vida com dignidade, em equilibrio com o meio que vive, garantindo
inclusive a vida para as geracGes futuras, quando destinou um capitulo ao tema, um dos mais
avancados e modernos do constitucionalismo mundial.

Com o disposto na constituicdo brasileira e a necessidade de atender ao principio da
sustentabilidade, construido no decorrer do século passado, surge o questionamento: “A Constitui¢ao
da Republica Federativa do Brasil de 1988, dispds sobre o principio da sustentabilidade?” Nesse norte
a pesquisa busca identificar de que forma o principio da sustentabilidade esta inserido como direito
fundamental a vida, ao ambiente ecologicamente equilibrado, impondo-se ao Poder Publico e a
coletividade o dever de defendé-lo e preserva-lo para as presentes e futuras geracfes, como principio
constitucional da sustentabilidade.

Parte-se da hipoOtese que a partir das regras constitucionais explicitas de garantia do meio
ambiente, para além do que preconiza o art. 225 da Constituicdo, que consagra expressamente, a
defesa do meio ambiente, o principio da sustentabilidade é um principio constitucional, pois garante
uma sadia qualidade de vida em equilibrio com a natureza.

O objeto da presente pesquisa é a analise da Sustentabilidade como principio constitucional e
delimitou como Objetivo geral, investigar o principio da sustentabilidade como principio
constitucional, ja como Objetivos especificos busca analisar o instituto do Sustentabilidade e
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Desenvolvimento Sustentavel e sua construgdo; compreender as dimensfes da Sustentabilidade e ao
final verificar se a Constituicdo, mesmo que implicitamente dispds sobre o principio da
sustentabilidade como principio.

Espera-se com o enfrentamento da pesquisa, acrescentar ao leitor algum conhecimento sobre o
tema, sem a finalidade de esgotar o assunto, mesmo porque a abordagem se da de forma reflexiva,
utilizando o procedimento histérico e bibliografico.

2 SUSTENTABILIDADE: EVOLUCAO DO PRINCIPIO

Sustentabilidade por longo tempo, apesar de diversos alertas, ndo passava de um jargdo técnico
usado pelas comunidades cientificas para evocar a possibilidade de um ecossistema ndo perder sua
resiliéncia, mesmo estando sujeito a agressao humana recorrente.

A palavra ganhou forca quando em 1972 na cidade de Estocolmo, a Organizacdo das Nacgdes
Unidas — ONU, realizou a Conferéncia das NacGes Unidas sobre o Meio Ambiente Humano, com a
adverténcia para 0 uso sustentavel dos recursos naturais, levando a criacdo do Programa das NacGes
Unidas para o Meio Ambiente (Pnuma).

O conceito passa a partir de entdo a ser construido, em diversos momentos organizados pela
Assembleia Geral da ONU, a exemplo da criada em 1983, Comissao Mundial sobre 0 Meio Ambiente
e Desenvolvimento — CMMAD, quando a expressdo “desenvolvimento sustentavel” propds uma
agenda global para mudanca, trazendo como resultado o documento denominado Relatério
Brundtland ou Nosso Futuro Comum, conforme destacam Bursztyn e Bursztyn®:

O relatério propde uma perspectiva de conciliagdo entre desenvolvimento e meio ambiente,
[...] entendido ndo como um estado de equilibrio, mas como um processo de mudanga em
que o uso de recursos, a direcdo de investimentos, a orientacdo do desenvolvimento
tecnolégico e as mudancgas institucionais concretizam o potencial de atendimento das
necessidades humanas do presente e do futuro.

No periodo que se inicia com a Conferéncia sobre Meio Ambiente e Desenvolvimento —
CNUMAD, realizada no Rio de Janeiro, em 1992, a prote¢édo da natureza passa a ser contextualizada
sob a dtica da sustentabilidade, colocando a dimensdo do meio ambiente na agenda internacional e
previa a elaboragdo de “estratégias e medidas para deter a degradagao ambiental, por meio de esforgos
nacionais e internacionais, e promover o ‘desenvolvimento sustentavel’ em escala planetaria”*. A Rio
92 criou um plano de acdo global visando a adocdo de medidas que efetivassem as metas
estabelecidas. A Agenda 21, deveria ser posta em acgédo, implementando as propostas lancadas,
objetivando a analise de resultados alcangados.

3 BURSZTYN, Maria Augusta; BURSZTYN, Marcel. Fundamentos de politica e gestdo ambiental: caminhos para a
sustentabilidade. Rio de Janeiro: Garamond, 2012. p. 102.
4 BURSZTYN, Maria Augusta; BURSZTYN, Marcel. Fundamentos de politica e gestdo ambiental: caminhos para a
sustentabilidade. Rio de Janeiro: Garamond, 2012. p. 102.
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Mais que promover o desenvolvimento sustentavel, durante a Rio-92 houve a proposta de uma
Carta da Terra, discutida mundialmente por Organizagdes Ndo Governamentais e Governos, no
entanto, ndo houve consenso entre 0s Governos, pois o texto ndo estava suficientemente maduro e
em seu lugar adotou-se a Declaracgdo do Rio de Janeiro sobre Meio Ambiente e Desenvolvimento.

A Cartada Terra, entdo, ap0s a criagao de uma comissdo para sua elaboragdo em 1995, resultado
do encontro de 60 representantes de diversas areas e da consulta entre milhares de pessoas de muitos
paises, culturas, povos, instituicdes, religides, universidades, cientistas e sabios, nasce, segundo
Boff°, com um chamamento acerca dos riscos que pesam sobre a humanidade, o qual transcrevo:

Estamos diante de um momento critico na histéria da Terra, numa época em que a
humanidade deve escolher o seu futuro. A medida que o mundo torna-se cada vez mais
interdependente e fragil, o futuro enfrenta, a0 mesmo tempo, grandes perigos e grandes
promessas. Para seguir adiante, devemos reconhecer que, no meio da uma magnifica
diversidade de culturas e formas de vida, somos uma familia humana e uma comunidade
terrestre com um destino comum. Devemos somar forcas para gerar uma sociedade
sustentavel global baseada no respeito pela natureza, nos direitos humanos universais, na
justica econdmica e numa cultura da paz. Para chegar a este propdsito, é imperativo que nés,
0s povos da Terra, declaremos nossa responsabilidade uns para com os outros, com a grande
comunidade da vida, e com as futuras geracdes.®

Os desafios para a sustentabilidade passam a ser discutidos amplamente pela sociedade
internacional, preocupada com o futuro da humanidade, posto que a vida em todo planeta precisaria
superar os riscos advindos da degradacdo ambiental, do uso inadequado dos recursos naturais, que
possivelmente inviabilizara a vida na Terra.

As Nacdes Unidas, buscando a integracdo de todos os povos, para reafirmar os aspectos
contemplados em Estocolmo, decidiram realizar uma Conferéncia que marcasse 0s dez anos da Rio-
92, na Africa do Sul, denominada Rio + 10.

Bursztyn e Bursztyn’ sobre o tema observam que “apesar de enorme adesdo, do engajamento
da midia, da proliferacdo das entidades voltadas as causas debatidas naquele evento e dos

compromissos assumidos, o mundo continuava a girar da mesma forma”.

Ferrer® sustenta que o principal objetivo da Conferéncia era um aprofundamento nos principios,
atitudes e linhas de acdo adotados na Ri0-92, e sugere que se querem progredir na busca de solucbes
eficazes, inexoravelmente deverdo promover mudancas na organizacgdo social do planeta.

Para que Johanesburgo suponga un avance no deberia limitarse —aunque no se a poco a
reiterar el impulso de Rio. Deberia dar algiin paso més, intentando atajar o reducir alguna de

> BOFF, Leonardo. Sustentabilidade: o que é: o que ndo é. Petrdpolis: Vozes, 2012. p. 14.

6 BRASIL. Ministério do Meio Ambiente. Carta da Terra. Disponivel em: <http://www.mma.gov.br/
estruturas/agenda21/_arquivos/carta_terra.pdf> Acesso em 12 set. 2015.

"BURSZTYN, Maria Augusta; BURSZTYN, Marcel. Fundamentos de politica e gestdo ambiental: caminhos para a
sustentabilidade. Rio de Janeiro: Garamond, 2012. p. 102.

8 FERRER, Gabriel Real. La construcciéon del Derecho Ambiental. Revista Aranzadi de Derecho Ambiental,
Pamplona, n. 1, p. 73-93, 2002. Disponivel em:<http://www.dda.ua.es/documentos/
construccion_derecho_ambiental.pdf> Acesso em 15 set. 2015.
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las principales disfunciones del sistema. La linea a seguir debiera tener como principales ejes
de referencia el reforzamiento de lo politico frente a los poderes econdmicos y el
desplazamiento de las principales decisiones ambientales a instancias supraestatales.

Os principais produtos da Rio+10 sdo dois textos juridicamente ndo impositivos: uma
“Declaragao Politica” e um “Plano de “Implementacdo”. A declaracao de Johanesburgo sobre
Desenvolvimento Sustentavel, traca metas e objetivos, assumindo compromissos para com a
humanidade, em 37 alineas, dispostas em 6 importantes pontos: Das origens ao futuro; De Estocolmo
ao Rio de Janeiro a Joanesburgo; Os Desafios que Enfrentamos; Nosso Compromisso com o
Desenvolvimento Sustentavel; O Multilateralismo é o Futuro; e, Fazendo Acontecer!

Dentre 0s pontos, assumem o compromisso de construir uma sociedade global humanitéria,
equitativa e solidaria, ciente da necessidade de dignidade humana para todos; reconhecem que a
humanidade se encontra numa encruzilhada; e dentre os desafios que enfrentamos, que a erradicacao
da pobreza, a mudanca dos padrdes de consumo e producéo e a protecao e manejo da base de recursos
naturais para o desenvolvimento econémico e social sdo objetivos fundamentais e requisitos
essenciais do desenvolvimento sustentavel, mas ha um profundo abismo que divide a sociedade
humana entre ricos e pobres, junto a crescente distancia entre os mundos desenvolvidos e em
desenvolvimento, representando uma ameaca importante a prosperidade, a seguranca e a estabilidade
globais; reconhecem que a rapida integracdo de mercados, a mobilidade do capital e os significativos
aumentos nos fluxos de investimento mundo afora trouxeram novos desafios e oportunidades para a
busca do desenvolvimento sustentavel, no entanto, os beneficios e custos da globalizacdo sdo
distribuidos desigualmente.

Em “Nosso compromisso com o Desenvolvimento Sustentdvel”, admitem que a nossa
diversidade é rica e se comprometem a assegura-la, pois é nossa forca coletiva, para a mudanca e o
alcance da sustentabilidade e, reconhecem a importancia de ampliar a solidariedade humana,
promovendo o didlogo, cooperagéo e parcerias entre 0s povos e civilizagcbes do mundo para que todos
tenham 0 acesso a requisitos basicos tais como agua potavel, saneamento, habitacdo adequada,
energia, assisténcia médica, seguranca alimentar e protecdo da biodiversidade, ao mesmo tempo, em
que trabalhando e auxiliando uns aos outros para o0 acesso a recursos financeiros e beneficios da
abertura de mercados, assegurando, dessa forma, o acesso a capacitacdo e ao uso de tecnologia
moderna que resulte em desenvolvimento.®

O Plano de Agdo, do mesmo modo, produzido na Rio+10, é um documento com 153 paragrafos,
dispostos em 10 capitulos, que tratam de temas e compromissos como erradicacdo da pobreza,
mudancas dos padrdes insustentaveis de producdo e consumo, protecdo e manejo dos recursos
naturais que servem de base ao desenvolvimento econémico e social, dentre outros temas a nivel

® BRASIL. Ministério do Meio Ambiente. Declaracdo de Joanesburgo sobre Desenvolvimento Sustentével.
Disponivel em: < http://www.mma.gov.br/> Acesso em 15 set. 2015.
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global e regional.

Contudo, no entendimento de Boff°, o encontro em Johanesburgo terminou com “grande
frustracéo, pois se perdeu o sentido de inclusdo e de cooperacao, predominando decisGes unilateriais
das nagdes ricas, apoiadas pelas grandes corporagdes e os paises produtores de petrdleo”, posto que
apesar de se falar em sustentabilidade, o tema ndo foi a preocupagdo central, “a questdo da

salvaguarda do planeta e da preservagdo de nossa civilizag¢ao foi apenas referida marginalmente”.

De outro modo, a sustentabilidade na Rio+10, adquire para Bodnar!* um conceito integral,
passando desde ent&o, a expressdo ser utilizada dissociada da palavra desenvolvimento. Consolidada
teoricamente “passou a ser possivel conceber o meio ambiente enquanto um direito humano

independente e substantivo, inseparavel e indivisivel dos demais direitos humanos”.

Essa nova caracterizagdo do meio ambiente, no plano internacional, gera uma relagéo
redimensionada entre os direitos humanos: desenvolvimento e meio ambiente. O meio
ambiente passa entdo a ndo mais qualificar o desenvolvimento como sustentado, j& que ganha
a sua prépria independéncia e autonomia na interrelagdo entre os aspectos ecoldgicos, sociais
e econdmicos.*?

Nessa linha, citando alguns autores que discorrem sobre o tema, Ferrer'®, Milaré!* e Freitas®® a
sustentabilidade adquire conceitos multidimensionais, ndo mais utilizado para expressar tdo somente
a sustentabilidade ambiental, pois se estende a outras dimensdes, que foram inicialmente elaboradas
por Sachs®®, a saber: ecoldgica, econdmica, social, espacial ou territorial, cultural e politica.

A sustentabilidade social vem na frente, por se destacar como a propria finalidade do
desenvolvimento, sem contar com a probabilidade de que um colapso social ocorra antes da
catastrofe ambiental; [...] a sustentabilidade cultural; a sustentabilidade do meio ambiente
vem em decorréncia; [...] distribuicdo territorial equilibrada de assentamento humanos e
atividades; a sustentabilidade econdmica aparece como necessidade, mas em hipétese alguma
é condicdo prévia para as anteriores, uma vez que um transtorno econémico traz consigo o
transtorno social, que, por seu lado, obstrui a sustentabilidade ambiental; o mesmo pode ser
dito quanto a falta de governabilidade politica, e por esta razdo é soberana a importancia da
sustentabilidade politica na pilotagem do processo de reconciliagdo do desenvolvimento com
a conservacdo da biodiversidade; [...].

Ferrer'” acrescenta a dimensio tecnoldgica, as dimensdes da sustentabilidade, conforme se

10 BOFF, Leonardo. Sustentabilidade: o que é: o que ndo é. Petrdpolis: Vozes, 2012. p. 36.

1 BODNAR, Zenildo. A sustentabilidade por meio do direito e da jurisdigdo. Disponivel em:
<http://www.cesumar.br/pesquisa/periodicos/index.php/revjuridica/article/viewFile/1885/1262> Acesso em 15 set. 2015.
12 BODNAR, Zenildo. A sustentabilidade por meio do direito e da jurisdicdo. Disponivel em:
<http://www.cesumar.br/pesquisa/periodicos/index.php/revjuridica/article/viewFile/1885/1262> Acesso em 15 set. 2015.
1B FERRER, Gabriel Real. Soberania, governanca global e ecossistema compartilhado em debate. Entrevista especial
com Gabriel Ferrer . Entrevista. <http://www.ihu.unisinos.br/ entrevistas/529649-a-discussao-de-e-meu-ou-e-meu-
faz-parte-do-passado-entrevista-especial-com-gabriel-ferrer> Acesso em 15 set. 2015.

4 MILARE, Edis. Direito ambiental. 9. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2013. p. 70-71.

15 FREITAS, Juarez. Sustentabilidade: direito ao futuro. 2. ed. Belo Horizonte: Férum, 2012. p. 41.

16 SACHS, Ignacy. Caminhos para o desenvolvimento sustentavel: ideias sustentaveis. Rio de Janeiro: Garamond,
2009. p. 71-72.

" FERRER, Gabriel Real. Soberania, governanca global e ecossistema compartilhado em debate. Entrevista especial
com Gabriel Ferrer. Entrevista. <http://www.ihu.unisinos.br/ entrevistas/529649-a-discussao-de-e-meu-ou-e-meu-faz-
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extrai da entrevista divulgada pelo Instituto Humanitas Unisinos.

[...] quando se fala em sustentabilidade, em primeiro lugar pensamos na sustentabilidade
ambiental, porque precisamos do entorno para sobreviver. Mas quando pensamos em uma
sociedade, ndo se trata somente de pensar em sobreviver, mas em criar uma sociedade global
mais justa. Para isso, € preciso pensar nas dimensdes ambiental, social, econdmica e
tecnoldgica, porque a fome e a injustica social ndo sdo sustentaveis. Ou seja, se VOCé procura
uma sociedade que possa se projetar para o futuro, é preciso resolver os problemas da fome
e da injustica social, bem como os demais Objetivos do Milénio*8,

Milaré!® insere as dimensdes da sustentabilidade em um conceito, sob a Gtica ecoldgica,
referindo-se aos recursos naturas existentes numa sociedade, que “representam a capacidade natural
de suporte as acdes empreendedoras locais™; e, politica, que representa a “capacidade de a sociedade

organizar-se”, e oferece uma sintese das dimensdes ambiental, social, economica e politica:

[...] existem duas precondi¢cdes para o desenvolvimento da sustentabilidade: a capacidade
natural de suporte (recursos naturais existentes) e a capacidade de sustentacdo (atividades
sociais, politicas e econémicas geradas pela prdpria sociedade em seu préprio beneficio.

Numa perspectiva mais ampla Freitas?®® conceitua sustentabilidade como um principio
constitucional e que s6 pode ser compreendida como processo continuo, aberto e integrativo, de, pelo
menos, cinco dimensdes do desenvolvimento, ou seja, estdo entrelagcadas nas dimensao social, ética,
ambiental, econémica e juridico-politica, e isso porque,

[...] determina, com eficacia direta e imediata, a responsabilidade do Estado e da sociedade
pela concretizacdo solidaria do desenvolvimento material e imaterial, socialmente inclusivo,
durdvel e equéanime, ambiente limpo, inovador, ético e eficiente, no intuito de assegurar,

preferencialmente de modo preventivo e precavido, no presente e no futuro, o direito ao bem-
estar.

De fato, sustentabilidade deve ser vista de forma integradora ou conforme Boff?! acentua, num
visdo holistica, se destinando a manter “as condigdes, informacionais, fisico-quimicas que sustentam
todos os seres, especialmente a Terra viva, a comunidade de vida e a vida humana, visando sua
continuidade e ainda atender as necessidades da geracdo presente e das futuras, de tal forma que o
capital natural seja mantido e enriquecido em sua capacidade de regeneracdo, reproducdo e

coevolugao”.

parte-do-passado-entrevista-especial-com-gabriel-ferrer> Acesso em 15 set. 2015.

18 La sostenibilidad se encuentra mas bien relacionadacom los Objetivos del Milenio, que son la guia de accién de la
humanidad. El objetivo de lo ambiental es assegurar las condiciones que hacen posible la vida humana em el planeta.
En cambio, los otros dos aspectos de la sostenibilidad, los sociales que tienen que ver comla inclusién, con evitar la
marginalidad, con incorporar nuevos modelos del gobernanza, etcétera,y los aspectos econdmicos, que tienen que ver
com el crecimiento y la distribucion de la riqueza. Tienen que ver con dignificar la vida. La sostenibilidad nos dice que
no basta com assegurar la subsistencia, sino que la condicion humana exige asegurar unas las condiciones dignas de
vida. FERRER, Gabriel Real. El derecho ambiental y el derecho de la sostenibilidad. In: PNUMA. Programa
regional de capacitacion em derecho y politicas ambientales. 2008. Disponivel em:
<http://www.pnuma.org/deramb/documentos>. Acesso em: 15 Set. 2015.

19 MILARE, Edis. Direito ambiental. 9. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2013. p. 70-71.

20 FREITAS, Juarez. Sustentabilidade: direito ao futuro. 2. ed. Belo Horizonte: Férum, 2012. p. 17; 41.

2L BOFF, Leonardo. Sustentabilidade: o que é: o que néo é. Petrdpolis: Vozes, 2012. p. 107.
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Advindo o conceito de sustentabilidade, que se tem hoje, dos diversos encontros realizados pela
sociedade internacional, a expressao, levou a um crescimento de consciéncia ambiental envolvendo
as demais dimensdes da sustentabilidade, mas que ainda busca a construcdo de uma sociedade
sustentavel, amparada em estratégias mundiais, regionais e locais, por meio de um desenvolvimento
sustentavel, que deve estar em harmonia em todas suas dimensoes.

3 DESENVOLVIMENTO SUSTENTAVEL

Com a definicdo de sustentabilidade e apos a dissociacdo de desenvolvimento sustentavel, a
conceituacdo e discussao deste, do mesmo modo daquele, ocupa lugar importante no estudo. Mesmo
porque o0 conceito de desenvolvimento sustentavel surgiu em 1950, na Unido Internacional para
Conservacao da Natureza (IUCN), “quando ofertou ao mundo um trabalho que pela primeira vez

utilizou a expressdo ‘desenvolvimento sustentavel’”’?2,

Posteriormente, foi proposto durante a Primeira Conferéncia das NacGes Unidas sobre o Meio
Ambiente e Desenvolvimento?, em Estocolmo, na Suécia, em 1972, trazendo em diversos principios
a questdo do meio ambiente ligada ao desenvolvimento. Enfatiza no primeiro principio, que “o
homem tem o direito fundamental a liberdade, a igualdade e ao desfrute de condi¢bes de vida
adequadas em um meio ambiente de qualidade tal que Ihe permita levar uma vida digna e gozar de
bem-estar, tendo a solene obrigacdo de proteger e melhorar 0 meio ambiente para as geracdes
presentes ¢ futuras”, e no principio oitavo, adverte que 0 “desenvolvimento econdmico e social é
indispensavel para assegurar ao homem um ambiente de vida e trabalho favoravel e para criar na terra

as condicOes necessarias de melhoria da qualidade de vida”™.

A Comissdo Mundial sobre Meio Ambiente e Desenvolvimento, criada pelas Nagdes Unidas
em 1983, buscou discutir meios de harmonizar dois objetivos: o desenvolvimento econdmico e a
conservacdo ambiental, que envolvem todas dimensGes da sustentabilidade, introduzindo
oficialmente na agenda internacional a nocdo de desenvolvimento sustentavel. O Relatorio
Brundtland também denominado ‘Our Common Future’ — Nosso Futuro Comum - define
desenvolvimento sustentavel como “aquele que atende as necessidades do presente sem comprometer
a possibilidade de as geracdes futuras atenderem a suas proprias necessidades”?* e propde uma série
de medidas a serem tomadas pelo paises, dentre algumas mencionadas por Bursztyn e Bursztyn®:
[...] a limitagdo do crescimento populacional; a garantia de recursos basicos no longo prazo;

preservacdo da biodiversidade e dos ecossistemas; diminuicdo do consumo de energia e
desenvolvimento de tecnologias que admitem o usos de fontes energéticas renovaveis;

22 AMADO, Frederico Augusto Di Trindade. Direito ambiental esquematizado. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2013.
23 BRASIL. Ministério do Meio Ambiente. Declaragéo da Conferéncia de ONU no Ambiente Humano, Estocolmo, 5-
16 de junho de 1972 <www.mma.gov.br/estruturas/agenda21/ _arquivos/estocolmo. doc> Acesso em 16 set. 2015.

24 ONU. Comissdo Mundial sobre meio ambiente e Desenvolvimento. Nosso Futuro Comum. 2. ed. Rio de Janeiro:
Fundagdo Getulio Vargas, 1991. p. 46.

%5 BURSZTYN, Maria Augusta; BURSZTYN, Marcel. Fundamentos de politica e gestdo ambiental: caminhos para a
sustentabilidade. Rio de Janeiro: Garamond, 2012. p. 93.
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aumento da producdo industrial no paises ndo industrializados com base nas tecnologias
ecologicamente adaptadas; controle de urbanizago desodernada e integracdo entre campo e
cidades menores; e atendimento as necessidades basicas (saude, escola e moradia).

Com a semente mundial plantada na Conferéncia das Nagdes Unidas sobre o0 Meio Ambiente e
Desenvolvimento e na Comissdo Mundial sobre Meio Ambiente e Desenvolvimento, no Brasil a
matéria recebe atencdo especifica e ganha previsdo avancada no texto da Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988, consagrando expressamente no caput do art. 225, que “todos tém direito
ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso comum do povo e essencial a sadia
qualidade de vida, impondo-se ao Poder Publico e a coletividade o dever de defendé-lo e preserva-lo

para as presentes e futuras geragoes”.

Deixa claro a constituicdo a responsabilidade da sociedade na manutencdo do ambiente
saudavel, como fator integrante do processo de desenvolvimento sustentavel, conforme salienta
Milaré?:

Incumbe, pois a sociedade construir, mais do que o seu mundo atual, 0 mundo do amanha.
Por isso, quando se estabelece o principio de que “todos t€m direito ao meio ambiente

ecologicamente equilibrado”, esse equilibrio ecoldgico traz no bojo as condig¢des
indispensaveis ao planeta Terra e as condicdes favoraveis para as geragdes futuras.

O relacionamento das geracdes com o0 meio ambiente ndo podera ser elevado a efeito de forma
separada, como se presenca humana no planeta ndo fosse uma cadeia de elos sucessivos, sustenta
Machado?’, “a continuidade da vida no planeta pede que esta solidariedade ndo fique represada na
mesma geracao, mas ultrapasse a propria geragao, levando em conta as geragdes que vrao apos”; e,

afirma “hé& um novo tipo de responsabilidade juridica: a equidade intergeracional”.

Tratar de desenvolvimento sustentavel significa lidar com a gestdo dos recursos naturais. 1sso
significa tomar decisdes sobre o uso e ndo uso, sobre valores de uso e valores de existéncia, sobre
consumir no presente ou legar para futuras geragdes. Significa, lidar com recursos renovaveis, nao
renovaveis e reciclaveis e administrar estoques e fluxos.

Para Bursztyn e Bursztyn? o conceito de Desenvolvimento Sustentavel “ainda estd a merce de
ambiguidades e incertezas”, contudo, ¢ “um vetor importante para se entender e enfrentar problemas
atuais da humanidade”.

Como “um desafio planetario” no entendimento de Milaré? esta a dificuldade de internalizag&o
pela pessoas do real significado do desenvolvimento sustentavel, apesar do tema estar presente
exaustivamente nas agendas e nos debates da atualidade.

A falta de clareza sobre esta questdo obscurece e dificulta a disputa, quanto a concepgdes e

% MILARE, Edis. Direito ambiental. 9. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2013. p. 65.

2 MACHADO, Paulo Affonso Leme. Direito ambiental brasileiro. Sdo Paulo: Malheiros, 2013. p. 75.

2 BURSZTYN, Maria Augusta; BURSZTYN, Marcel. Fundamentos de politica e gestdo ambiental: caminhos para a
sustentabilidade. Rio de Janeiro: Garamond, 2012. p. 93.

29 MILARE, Edis. Direito ambiental. 9. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2013. p. 150.
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atitudes entre as diferentes forcas da sociedade, por sua vez plasmadas em estratégias também
diferenciadas quanto a projetos de desenvolvimento e suas respectivas dimensdes politicas,
sociais, econdmicas, cientificas, tecnoldgicas, juridicas, culturais, educacionais e ambientais.

O desenvolvimento sustentadvel deve estar na pauta da sustentabilidade como principio
garantidor da vida no planeta, porquanto, para ser alcancado, depende de planejamento e do
reconhecimento de que os recursos naturais séo finitos e ndo pode ser confundido com crescimento
econémico, ante o esgotamento de energia e recursos naturais, derivado do consumo.

O desenvolvimento sustentavel sugere, desse modo, uma transformacdo da vida, elegendo com
consciéncia o que realmente é necessario para nossa existéncia, racionalizando com inteligéncia a
exploracéo dos recursos de modo a afrontar o tipo de crescimento econdmico contemporaneo.

4 SUSTENTABILIDADE COMO PRINCIPIO CONSTITUCIONAL

Levantados alguns aspectos especificos sobre sustentabilidade e desenvolvimento sustentavel,
verificamos que seus conceitos aparecem como Vvalor supremo, principalmente em relacdo ao
ambiente que projetamos, para um futuro com vida no planeta Terra.

Fato é que 0 nosso planeta estd em colapso, e com o rapido crescimento da civilizacdo humana,
tanto em pessoas, capacidade tecnoldgica e extensdo da economia global, todos dependentes dos
recursos naturais disponiveis do planeta, a conscientizacdo de salvaguardar o patriménio comum da
humanidade, necessita chegar a um consenso.

Espantosamente, a palavra ‘“crescimento”, ainda ‘“constitui o objetivo mais importante e
valorizado em quase todas as politicas econémicas nacionais e globais e nos planos de negdécios de
quase todas as empresas”, defende Al Gore®:

A forma mais imediata de medir o crescimento econdmico (o PIB — Produto Interno Bruto)
baseia-se em calculos absurdos, que excluem qualquer consideracdo acerca da distribuicao
de renda, do esgotamento acelerado dos recursos essenciais e do imprudente langamento de
volumes crescentes de residuos nocivos em oceanos, rios, solos, atmosfera e biosfera.

A humanidade ainda ndo reconhece que ja atingiu os limites do planeta, tampouco 0s riscos que
pairam sobre as presentes e futuras geracoes e continuarmos a valorizar e criar demandas de todos 0s
tipos.

De longa data, os aspectos ambientais foram desatendidos nos processos de decisfes, dando-se
um peso muito maior aos aspectos econdémicos. A harmonizacao dos interesses em jogo nao pode ser
feita ao preco da desvalorizagdo do meio ambiente ou da desconsideracgao de fatores que possibilitam
o equilibrio ambiental .3

30 GORE, All. O futuro: seis desafios para mudar o mundo. Traducdo Rosemari Ziegelmaier. S&o Paulo: HSM Editora,
2013. p. 148.
31 MACHADO, Paulo Affonso Leme. Direito ambiental brasileiro. Sao Paulo: Malheiros, 2013. p. 74.
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Machado® citando Herman Daly diz que “a mudanca de visdo envolve a substitui¢io da norma
econdmica de expansdo quantitativa (crescimento) por aquela da melhoria qualitativa

(desenvolvimento) como caminho para o um futuro progresso”.

E preciso mudar os rumos na economia, seguir as diretrizes deixadas nos documentos realizados
pela ONU, firmados pelos Estados que todos, tanto individuos como Estados, “devem como requisito
indispensavel para o desenvolvimento sustentavel cooperar na tarefa essencial de erradicar a pobreza,
de forma a reduzir as disparidades nos padrdes de vida e melhor atender as necessidades da maioria

33 a0 mesmo tempo que devem “cooperar, em espirito de parceria global,

da populagdo do mundo
para a conservagio, protecdo e restauragio da satide e integridade dos ecossistemas terrestres”3*, para

que a humanidade tenha um meio ambiente equilibrado e uma vida com dignidade.

O Brasil, por ser detentor da maior diversidade biologica do planeta, possui grande
responsabilidade na distribuicdo e uso sustentavel desses recursos naturais, dos quais inclui a Mata
Atlantica e a Amazonia, considerada como uma das maiores florestas tropicais do mundo e o maior
manancial hidrico da Terra.

Levando em conta as necessidades e 0s interesses das presentes e futuras geracdes,
sustentabilidade no sistema brasileiro, pode ser considerado, como valor de estatura constitucional de
facil justificacdo, como pode-se constatar desde o preambulo da Constituicdo, quando aparece a
palavra desenvolvimento.

Desenvolvimento aparece como um dos valores supremos, conforme afirma Freitas®®, ndo numa
“visdo antropocéntrica soberba e degradante da natureza, nem o da insensibilidade caracteristica das
relacBes parasitarias e predatorias. E o desenvolvimento sustentavel ou, como se prefere a

sustentabilidade que surge como um dos valores supremos” e sustenta:

[...] a carga axioldgica impregna o desenvolvimento, desde o inicio. Do art. 3°, 1I, da CF,
emerge o desenvolvimento, moldado pela sustentabilidade (ndo o contrario), como um dos
objetivos fundamentais da Republica, incompativel com qualquer modelo inconsequente de
progresso material ilimitado que, as vezes, por sua disparatada injustica ambiental e social,
ostenta tudo, menos densidade ética minima.

No mesmo norte, segue a Constitui¢do no inciso I11, do art. 3°, que tem por objetivo fundamental
também, “erradicar a pobreza e a marginalizacdo e reduzir desigualdades sociais e regionais”,
objetivos que estdo intimamente ligados a sustentabilidade social, econémica e ambiental, pois com
isso, cabe ao Poder Publico, criar politicas publicas, visando aumentar a capacidade de consumo da
parte mais pobre da populagéo, que necessitam de alimento e dignidade de vida, em troca da reducéo
do consumo exacerbado da populacdo mais rica.

%2 MACHADO, Paulo Affonso Leme. Direito ambiental brasileiro. Sdo Paulo: Malheiros, 2013. p. 74.
33 BOFF, Leonardo. Sustentabilidade: o que é: o que néo é. Petropolis: Vozes, 2012. p. 35.

34 BOFF, Leonardo. Sustentabilidade: o que é: 0 que néo é. Petrépolis: Vozes, 2012. p. 35.

%5 FREITAS, Juarez. Sustentabilidade: direito ao futuro. 2. ed. Belo Horizonte: Férum, 2012. p. 111.
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O ponto € que, quando a Constituicdo fala em desenvolvimento como valor supremo e como
objetivo fundamental, quer necessariamente adjetiva-lo como sustentavel, interporal e duravel.
Melhor que isso: pretende que a sustentabilidade fixe os pressupostos em todas suas dimensdes em

sintonia com o “desenvolvimento constitucionalmente aceitavel”.3¢

Ademais, o0 conceito de desenvolvimento incorpora o sentido de sustentabilidade na
Constituicio em diversos outros momentos, levantados por Freitas®’, dispostos no decorrer do texto,
a saber:

[...] art. 174, paragrafo primeiro (planejamento do desenvolvimento equilibrado), o art. 192
(o sistema financeiro tem de promover o desenvolvimento que serve aos interesses da
coletividade), o art. 205 (vinculado ao pleno desenvolvimento da pessoa), o art. 218
(desenvolvimento cientifico e tecnoldgico, com o dever implicito de observar os ecoldgicos
limites) e o art. 219 (segundo o qual serd incentivado o desenvolvimento cultural e
socioecondmico, 0 bem estar e a autonomia tecnolégica).

Nessa perspectiva o desenvolvimento sustentavel esta aliado a economia, num sentido amplo
da sustentabilidade, nas dimensdes social, econémica, politica, juridica e tecnoldgica, em
consonancia com o art. 170, VI, da Constituicdo, que consagra expressamente a defesa do meio
ambiente, como principio regente da atividade econdmica, “inclusive mediante tratamento
diferenciado conforme o impacto ambiental dos produtos e servi¢os e de seus processos de elaboracéao

e prestacdo”®,

Mas € no art. 225, da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, que se encontra
0 nucleo principal do principio da sustentabilidade, se entrelacado com os arts. 3°, 170, VI, pois
vincula o desenvolvimento sustentavel como forma a dar a todos um meio ambiente ecologicamente
equilibrado, imprescindivel a sadia qualidade de vida, mas com o dever de todos na defesa e
preservacdo para as presentes e futuras geragoes.

4.1 DIREITO AO MEIO AMBIENTE EQUILIBRADO

Desde a Conferéncia das Nagdes Unidas sobre Meio Ambiente, quando da Declaracdo de
Estocolmo de 1972, que expressava no principio 1 que,

O homem tem o direito fundamental a liberdade, a igualdade e ao desfrute de condi¢des de
vida adequadas em um meio ambiente de qualidade tal que Ihe permita levar uma vida
digna e gozar de bem-estar, tendo a solene obrigacdo de proteger e melhorar o meio
ambiente para as geragdes presentes e futuras.

Ha um consenso que, o dispositivo, se trata de um verdadeiro direito fundamental, e como tal,
indisponivel, apesar de ndo estar disposto no capitulo dos Direitos Individuais, artigo 5°, da

% FREITAS, Juarez. Sustentabilidade: direito ao futuro. 2. ed. Belo Horizonte: Férum, 2012. p. 111.

" FREITAS, Juarez. Sustentabilidade: direito ao futuro. 2. ed. Belo Horizonte: Férum, 2012. p. 111.

%  BRASIL. Constituicio da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm> Acesso em 19 set. 2015.
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Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, e isso porque se 0 homem estiver em um
ambiente saudavel, certamente tera uma melhor qualidade de vida, requisito basico e indispensavel
para a existéncia digna do ser humano.

Contudo, a Constituicdo define meio ambiente ecologicamente equilibrado como direito de
todos e segundo Canotilho e Leite® é direito de terceira geragdo, alicercado na fraternidade ou na
solidariedade, categoricamente,

Tem-se direitos que ndo se destinam especificamente a protecdo dos interesses dos
individuos, de um grupo ou de um determinado Estado. Tém primeiro por destinatario o
género humano mesmo, num momento expressivo de sua afirmagdo como valor supremo em
termos de existéncia concreta. [...] E direito de exercicio coletivo [..], mas também
individual, ndo se perdendo a caracteristica unitaria do bem juridico ambiental — cuja
titularidade reside na comunidade — ao reconhecer-se um direito subjetivo ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado.

Do ponto de vista ecoldgico, o direito ao meio ambiente equilibrado, consubstancia-se para
Machado®°, na conservacao das propriedades e das funcdes naturais desse meio, de forma a permitir
a existéncia, a evolucao e o desenvolvimento dos seres vivos, equivale a afirmar que ha um direito a
que ndo se desequilibre significativamente o meio ambiente.

[...] € um direito de toda a humanidade e sua preservacao, recuperagdo e qualquer outra
atuacdo deve levar em conta a andlise de trés aspectos que sdo fundamentais e que fazem
parte do meio ambiente em que vivemos, quais sejam: 0 meio ambiente artificial, que é o
espaco urbano; o meio ambiente cultural, que é o patriménio histérico, arqueolégico e
paisagistico; e o meio ambiente natural, que se refere a &gua, o solo, flora e fauna. O
desrespeito a esses aspectos leva a degradacdo do meio ambiente e a consequéncias graves
para a vida no planeta.*!

Para manter esse equilibrio ecoldgico do meio ambiente, que frise-se - ndo é daqueles
reservados especificamente aos brasileiros - parte-se do pressuposto que todos 0s organismos Vivos
do planeta estdo de certo modo interligados no meio ambiente natural, assegurando que “tal estado

dindmico de equilibrio, em que se processam os fendmenos naturais, seja conservado, deixando que

a natureza siga seu proprio curso”.

[...] cada vez mais os cientistas se ddo conta de que os sistemas naturais ndo sdo tdo
previsiveis como ddo a entender as expressdes populares, do tipo “equilibrio ecoldgico” ou
“equilibrio da natureza”. Na verdade, o equilibrio ecoldgico, no sentido utilizado pela
Constituicdo, antes de ser estatico, € um sistema dindmico. N&o é objetivo do Direito
Ambiental fossilizar o meio ambiente e estancar suas permanentes e comuns transformacoes,
que vém ocorrendo ha milhdes de anos.*®

3 CANOTILHO, José Joaquim Gomes; LEITE, José Rubens Morato. (Orgs.). Direito constitucional ambiental
brasileiro. 5. ed. So Paulo: Saraiva, 2012. p. 129.

40 MACHADO, Paulo Affonso Leme. Direito ambiental brasileiro. Sdo Paulo: Malheiros, 2013. p. 68.

41 SANT’ANNA, Regina Yaye Toyama. Meio ambiente ecologicamente equilibrado. Disponivel em: <
http://intertemas.unitoledo.br/revista/index.php/ETIC/article/viewFile/1729/1647>

42 CANOTILHO, José Joaquim Gomes; LEITE, José Rubens Morato. (Orgs.). Direito constitucional ambiental
brasileiro. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p. 129.

43 CANOTILHO, José Joaquim Gomes; LEITE, José Rubens Morato. Direito constitucional ambiental brasileiro. Séo
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Nesse passo, para que 0 homem desfrute de um meio ambiente equilibrado, como um direito
fundamental, sua intervencdo no meio ambiente, deve se dar de forma que ndo desequilibre o
ambiente, respeitando as espécies com as quais dividimos o planeta.

4.2 DIREITO A SADIA QUALIDADE DE VIDA

Conforme mencionado no item anterior, a Conferéncia das nacGes Unidas sobre Meio
Ambiente, na Declaragdo de Estocolmo de 1972, expressou no principio 1 que, “O homem tem o
direito fundamental [...] ao desfrute de condicOes de vida adequadas em um meio ambiente de
qualidade tal que Ihe permita levar uma vida digna”; do mesmo modo a declaragido do Rio de Janeiro
em 1992, afirmou que os seres humanos “tem direito a uma vida saudavel”, além do art. 225, da

Constituicao que insere o “direito a sadia qualidade de vida”.

“A crescente preocupag¢do com questoes relacionadas a qualidade de vida vem de um
movimento dentro das ciéncias humanas e bioldgicas no sentido de valorizar parametros mais amplos
que o controle de sintomas, a diminui¢do da mortalidade ou o aumento da expectativa de vida**, o
direito a sadia qualidade de vida, envolve o meio onde esta inserido 0 homem, dando a essa qualidade,
conotacao de condicdo de vida que o planeta proporciona ao homem e a todos 0s seres Vivos.

Destarte, apesar das recomendacdes, ndo basta viver ou conservar a vida, é preciso viver com
qualidade. A Organizagio das Nagdes Unidas, conforme conta Machado®®, faz uma classificagdo dos
paises em que a qualidade de vida é medida, pelo menos em trés fatores: salde, educacdo e produto
interno bruto, levando a crer que “a qualidade de vida € um elemento finalista do Poder Publico, onde

se unem a felicidade do individuo e o bem comum, com o fim de superar a estreita visdo quantitativa”.

Em uma tentativa de analise da qualidade de vida de forma mais ampla, saindo principalmente
do reducionismo biomédico, Pereira, Teixeira e Santos* citando Minayo, Hartze e Buss, abordam
qualidade de vida como uma representacao social criada a partir de parametros subjetivos (bem-estar,
felicidade, amor, prazer, realizacdo pessoal) e também objetivos, cujas referéncias sdo a satisfacdo
das necessidades basicas e das necessidades criadas pelo grau de desenvolvimento econdmico e social
de determinada sociedade.

Na Constituicéo a logica do sistema juridico tem por alicerce a finitude dos recursos naturais e
por esse motivo a expressdo parece indicar preocupacdo com a manutengéo das condi¢bes normais
(=sadias) do meio ambiente, condic¢Oes que propiciem o desenvolvimento pleno de todas formas de

Paulo: Saraiva, 2012. p. 107.

4 PEREIRA, Erico Felden; TEIXEIRA, Clarissa Stefani, SANTOS, Anderlei dos. Qualidade de vida: abordagens,
conceitos e avaliacdo. Disponivel em: <http://www.revistas.usp.br/rbefe/article/view/ 45895/49498> Acesso em 19 set.
2015.

45 MACHADO, Paulo Affonso Leme. Direito ambiental brasileiro. Sdo Paulo: Malheiros, 2013. p. 69.

% PEREIRA, Erico Felden; TEIXEIRA, Clarissa Stefani, SANTOS, Anderlei dos. Qualidade de vida: abordagens,
conceitos e avaliacdo. Disponivel em: < http://www.revistas.usp.br/rbefe/article/view/45895/49498> Acesso em 19 set.
2015.
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vida, nesse sentido Canotilho e Leite*’,

[...] o termo é empregado pela Constituicdo ndo no seu sentido estritamente antropocéntrico
(a qualidade de vida humana), mas com um alcance mais ambicioso, ao se propor — pela
auséncia da qualificagdo humana expressa — a preservar a existéncia e o pleno funcionamento
de todas as condicdes e relagdes que geram e asseguram a vida, em suas multiplas dimensGes.

N&o poderia e ndo seria razodvel que a Constituicdo excluisse os animais e 0s demais seres
vivos do direito ambiental, enquanto destinatarios, porquanto, a vida de outros seres ndo estdo
dissociadas da vida humana, tampouco o inverso. Para sua permanéncia na Terra com dignidade, deve
0 homem respeitar 0s ecossistemas, como parte integrante dele.

Além do mais, segundo Milaré*®, o meio ambiente ¢ reputado bem essencial a sadia qualidade
de vida, no sentido de que sem respeito a ele, ndo se pode falar em qualidade de vida, tendo em conta
que:

O objetivo do desenvolvimento sustentdvel é melhorar a qualidade de vida humana,
permitindo que as pessoas realizem o seu potencial e viva com dignidade, com acesso a
educacao e liberdade politica, com garantia de direitos humanos e auséncia de violéncia. O
desenvolvimento sé e real se o padrdo de vida melhorar em todos os aspectos. [...] Além
disso, convém relembrar que qualidade de vida ndo significa ‘status’ nem padroes
socioecondmicos privilegiados.

Certo é que 0 homem para ter uma sadia qualidade de vida precisa compreender os valores
éticos que deverdo definir as orientacGes e 0s instrumentos com os quais podera utilizar melhor os
recursos da natureza, bem como a questdo ambiental, na dimensdo ambiental da sustentabilidade,
como principio norteador de sua existéncia.

4.3 DEFESA DO MEIO AMBIENTE DAS PRESENTES PARA AS FUTURAS GERACOES

Ao final do caput do art. 225, encerra a Constituigdo, “impondo-se ao Poder Publico e a
coletividade o dever de defendé-lo e preserva-lo para as presentes e futuras geragdes”, tendo certo
que essa defesa deve inclusive, receber tratamento “diferenciado conforme o impacto ambiental dos
produtos e servicos e de seus processos de elaboragao e prestagdo”, nos termos do art. 170, VI da
Constituigéo.

A defesa do meio ambiente para as presentes e futuras geracdes, afirma a sustentabilidade como
valor e principio constitucional, pois orienta no sentido de preservacdo e precaucdo, considerando o
meio ambiente um bem que deve ser assegurado e protegido para o uso de todos.

Cabe ao Estado o dever de promover a protecao e preservacdo do meio ambiente, fazendo uso
de atos administrativos, principalmente do poder de politica ambiental, mas impde também a

sociedade brasileira o deve de defender e preservar o meio ambiente. “O dever sera exercido pela

47 CANOTILHO, José Joaquim Gomes; LEITE, José Rubens Morato. Direito constitucional ambiental brasileiro. Séo
Paulo: Saraiva, 2007. p. 134.
48 MILARE, Edis. Direito ambiental. 9. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013. p. 75.
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sociedade pela sua participacdo, na criacdo do direito ambiental; da participacdo na formulagéo e na

execucdo das politicas ambientais; e da promogao do controle do Judiciario™*.

Fiorillo® observa que o preceito constitucional firma a obrigacdo do Estado na defesa e
preservacdo do meio ambiente por meio de 6rgaos publicos, independentemente de sua fungdo: se
Executivo, se Legislativo ou se Judiciario. Ndo se pode esquecer dos 6rgdos publicos ligados ao
Estado, com funcdes essenciais a justica, como € o caso do Ministério Publico, defensoria Publica e
a Advocacia Geral da Unié&o.

O principio da precaucdo exige uma protecdo antecipatoria do ambiente, ou seja, requer que 0S
perigos comprovados sejam eliminados. Desse modo, as agdes aos “possiveis impactos danosos no
ambiente seja tomadas antes de um nexo causal ter sido estabelecido com evidéncia cientifica
absoluta™?, pois as agressdes ao meio ambiente, quando consumadas, demonstram-se normalmente
dificultosas e de impossivel reparacgdo, “por mais que se tente restabelecer o status quo ante, este ndo

0 sera em sua origem, o que acarretara, em verdade, uma amenizagdo das consequéncias”®?.

Derani®? nesse sentido, adverte que este principio é traduc&o da busca da protecdo da existéncia
humana, seja pela protecdo de seu ambiente, seja pelo asseguramento da integridade da vida humana
¢ a “partir dessa premissa, deve-se também considerar ndo so risco iminente de determinada atividade,
como também os riscos futuros decorrentes de empreendimentos humanos, 0s quais nossa
compreensdo e o0 atual estdgio de desenvolvimento da ciéncia jamais conseguem captar toda

densidade”.

A partir da constatacado que 0s recursos naturais ndo sao inesgotaveis, torna-se inadmissivel que
as atividades econdmicas desenvolvam-se alheias ao principio da sustentabilidade, sustenta Fiorillo®:

O desenvolvimento baseado na conservagao deve incluir providéncias no sentido de proteger
a estrutura, as funcgdes e a diversidade dos sistemas naturais do Planeta, em relacdo aos quais
nos encontramos em absoluta dependéncia. Para tanto precisamos: conservar sistemas de
sustentacdo da vida, conservar a biodiversidade e assegurar 0 uso sustentavel dos recursos
renovaveis [...] permanecer nos limites da capacidade de suporte do Planeta Terra.

Quanto ao tratamento diferenciado disposto na Constituicdo, para Bulos®® deve ser considerado
em termos amplos, pois ndo se dirige apenas a tributacdo das pessoas que exercem atividades nocivas
ao meio ambiente, vai além,

49 KISHI, Sandra Akemi Shimada; SILVA, Solange Teles da; SOARES, Inés Virginia Prado. (org.) Desafios do direito
ambiental no século XXI: estudos em homenagem a Paulo Affonso Leme machado. Séo Paulo: Malheiros, 2005. p.
351.

S0 FIORILLO, CELSO Antonio Pacheco. Curso de direito ambiental brasileiro. 8. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2007. p. 43.
51 CANOTILHO, José Joaquim Gomes; LEITE, José Rubens Morato. (org.). Direito constitucional ambiental
brasileiro. Sdo Paulo: Saraiva, 2007. p. 43.

%2 KRELL, Andréas J.; MAIA, Alexandre da. A aplicagdo do direito ambiental no estado federativo. Rio de Janeiro:
Ldmen Juris, 2005. p. 11.

3 DERANI, Cristane. Direito ambiental econdmico. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008. p. 152.

5 FIORILLO, CELSO Antonio Pacheco. Curso de direito ambiental brasileiro. 8. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2007. p. 45.
55 BULOS, Uadi Lammégo. Curso de direito constitucional. Sao Paulo: Saraiva, 2007. p. 1239.
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A defesa do meio ambiente corrobora um limite ao exercicio da livre iniciativa e da livre
concorréncia. Por isso, veio inscrita como um dos principios constitucionais regentes da
ordem econdmica. E facultado ao Poder Pdblico interferir, de modo dréstico, nos atos
atentatérios a ecologia, mesmo porque a Constituicdo proibe atividades agressoras do
ecossistema.

A livre iniciativa que fundamenta a Ordem Econémica ndo € absoluta, tem limites na
observancia do meio ambiente, mesmo porque 0 meio ambiente ndo pode ser comprometido por
interesses empresariais, nem econémicos, de sorte que o Poder Publico deve verificar a viabilidade
ambiental da atividade a ser desenvolvida, balizando os proveitos e 0s eventuais danos ambientais
decorrentes.

Preservar 0 planeta para as presentes e futuras geragOes implica necessariamente na
modificacdo de atitudes e praticas, tanto do Estado como da coletividade, que “se destinam a manter
a vitalidade e a integridade da Terra, a preservacao de seus ecossistemas com todos os elementos

fisicos, quimicos e ecologicos que possibilitam a existéncia e a reprodugio da vida®®.

5 CONSIDERACOES FINAIS

A pesquisa se prop0s a investigar se o principio da sustentabilidade estd de algum modo
expresso na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, explicita ou implicitamente.

Conforme se verificou os desafios para a sustentabilidade passam a ser discutidos amplamente
pela sociedade internacional, preocupada com o futuro da humanidade, posto que a vida em todo
planeta precisaria superar os riscos advindos da degradacdo ambiental, do uso inadequado dos
recursos naturais, que possivelmente inviabilizard a vida na Terra.

A disciplina constitucional do meio ambiente, passou a ser um direito fundamental da pessoa
humana, na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, mas para garantia desse primado,
0 desenvolvimento sustentavel adquire em seu texto, um carater sustentavel visando o crescimento
econémico e social, influenciada pelos documentos das Nagdes Unidas, a exemplo da Conferéncia
realizada em Estocolmo no ano de 1972, que firmou vinte e seis principios, gerando reflexos nas
estruturas de governos de todo mundo.

O seu texto encerra grandes avangos em termos de legislacdo ambiental, que consagra o direito
a um meio ambiente ecologicamente equilibrado a todos os cidadaos brasileiros, sem distin¢des, pois
0 considera um bem de uso comum do povo, além de discutir amplamente a questdo ambiental,
trazendo mecanismos de defesa e protecdo ao meio ambiente, visando a vida com dignidade em
ambiente equilibrado, para as presentes e futuras geragdes.

O desenvolvimento sustentavel como valor constitucional supremo, aliado a sustentabilidade
em todas suas dimensdes, deixa claro se tratar, inegavelmente de principio constitucional, que na

% BOFF, Leonardo. Sustentabilidade: o que é: o que néo é. Petropolis: Vozes, 2012. p. 36.
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concepcao de Freitas avulta o critério da sustentabilidade. “Desdobrado em principio intenta o
desenvolvimento continuado e duravel, socialmente redutor de iniquidades, voltado para as presentes

e futuras geragdes, sem endossar o crescimento econdmico irracional aético, cruel e mefistofélico”.

A Sustentabilidade como principio constitucional no texto de 1988, impde ao Estado e a
sociedade, para que haja um desenvolvimento que respeite esse principio, obrigac6es de cunho moral,
ético, solidario, fraterno e consciente, de modo a assegurar a todos os cidadaos, ndo sé brasileiros,
mas de todo o planeta, ligados num s6 ecossistema chamado planeta Terra, a vida em todo sua
plenitude.

Com o encerramento da reflexdo acerca do tema, em sintese, a constituicdo apresenta propostas
garantidoras do principio da sustentabilidade em varios dispositivos, podendo afirmar que o principio
da sustentabilidade é um dos fundamentos da Republica, exigindo um pensamento prospectivo de
logo prazo, mas requerendo do Estado e da sociedade decisdes imediatas nas esferas publicas,
individuais e coletivas.
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Resumo: Este trabalho tem por objeto o estudo do exercicio do controle externo do Poder Executivo
pelo vereador, com énfase na caracterizacao da importancia da funcéo para a protecao do erario. Neste
contexto, procurou-se demonstrar que o controle externo do Poder Executivo é funcéo-dever essencial
e inerente a vereanca, sendo imprescindivel a dedicacdo do vereador para o seu pleno exercicio.
Palavras-chave: Vereador. Fiscalizacdo. Erario.

EXERCISE OF EXTERNAL CONTROL BY THE SEEKER AS AN INSTRUMENT OF
PROTECTION OF THE STATE MONEY

Abstract: The objective of this work is the study of the external control of the executive power
by the councilor, with emphasis on the characterization of the importance of the function for
and the protection of the treasury. In this context, it was tried to demonstrate that the external
control of the Executive Power is an essential duty and inherent to the councilor activity, being
indispensable the councilman’s dedication for its full exercise.

Keywords: Councilman. Inspection. Treasury.

1 INTRODUCAO

Este trabalho tem por objeto o estudo do exercicio do controle externo do Poder Executivo pelo
vereador, com énfase na importancia da funcéo para fins de protecdo ao erario e cumprimento dos
dispositivos da Lei de Responsabilidade Fiscal.

O controle externo é tema atual que cada vez mais demonstra sua importancia na sociedade,
devido sua busca incessavel pela protecdo ao erario. O controle externo pelo Poder Legislativo, em

! Procuradora do Municipio de Blumenau efetiva. Advogada. Socia do Fiuza Vecchietti & Andreata Advogados
Associados SS. MBA em Gestéo Tributéria Municipal pela FAE. MBA em Gestéo Publica pela FURB. Especialista em
Direito Civil pela FURB. Formada pela Escola da Magistratura do Estado de Santa Catarina (ESMESC). Professora da
Graduacdo em Direito (UNIASSELVI/FAMEBLU). Professora da Pds-Graduagcdo em Direito (UNIASSELVI e
UNIVALI).

2 Auditora Fiscal Tributaria no Municipio de Blumenau efetiva. Bacharel em Direito (FURB), Especialista em Direito
Administrativo (FURB), especialista em Controle da Gestdo Publica Municipal (UFSC), Mestre em Ciéncia Juridica
(UNIVALLI), Pos-Graduanda em MBA em Gestdo Tributaria Municipal (FAE), Professora da Graduacdo em Direito
(UNIASSELVI/FAMEBLU).

3 Agente Administrativo do Municipio de Blumenau efetiva. Advogada — OAB/SC 42.386. Bacharel em Direito
(FAMEBLU) e Fisioterapia (FURB), Especialista em Salde da Familia (ICPG), Pds-Graduanda em MBA em Gestéo
Tributaria Municipal (FAE), P6s-Graduada em Ensino Superior (EAD UNIASSELVI), Professora da Graduagdo em
Direito (UNIASSELVI/FAMEBLU).
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especial pelo vereador, demonstra importante instrumento para o alcance de tal objetivo.

Neste contexto, expor-se-4 neste trabalho o controle externo da administragdo publica,
iniciando-se com o exercicio do controle pelo cidaddo-contribuinte e a definicdo de controle interno
no Poder Executivo.

Ainda, abordar-se-a o controle pelo Tribunal de Contas e finalmente, o controle pelo Poder
Legislativo Municipal.

Para fins de compreender tal funcéo, examinar-se-a as formas de exercicio do controle externo
pelo Poder Legislativo Municipal.

Por todo o exposto, pretende-se demonstrar como o pleno exercicio do controle externo pelo
vereador possibilitara a reducdo das malversac6es do erario.

Para a execucdo deste trabalho, foi utilizado o método indutivo e a técnica da pesquisa
bibliogréafica, com o estudo da doutrina disponivel sobre o assunto, incluida uma reflexdo pessoal
sobre o tema.

2 O CONTROLE EXTERNO DA ADMISTRACAO PUBLICA MUNICIPAL

Inicialmente, antes de adentrar no estudo do controle externo, mister conceituar Estado, o que
sera feito brevemente a seguir.

Estado: “Do latim statu, do verbo stare, estar de pé, manter-se. O vocéabulo apresenta o radical
st, de origem indo-européia, que significa permanéncia, duragdo.”

A palavra Estado, com E maiusculo, passou a denominar a sociedade em si a partir de
Maquiavel (1469-1527), em sua obra “O Principe”. William Shakespeare (1564-1616), também
utilizou a palavra Estado, no sentido de sociedade politica, em sua obra “Hamlet’™.

Com efeito, ndo estariamos longe da verdade se conceituassemos o Estado como a sociedade
natural dotada de soberania e voltada para 0 bem comum, ou, ainda, pessoa juridica de direito
publico externo, interdependente no plano internacional, quanto as suas congéneres. Para
alguns cléssicos, como Aristoteles e Santo Tomas de Aquino, o Estado seria uma sociedade
natural, decorrente da propria tendéncia ao gregarismo do homem, tido por Aristételes como
um ser social (zoon politikon); para outros, como Thomas Hobbes e Jean Jacques Rousseau,
seria o resultado de uma convencéo, de um pacto social, firmado pelos homens para reprimir
a guerra de todos contra todos, passando, a sociedade, de um estagio de liberdade absoluta,
ilimitada, para outro, racional, de liberdade limitada pela lei, sob a égide do Estado.®

Admite-se, neste trabalho, Estado como a “[...] comunidade de homens, fixada sobre um

territorio, com potestade superior de a¢do, de mando e de coer¢do[...]” ’; a sociedade politica.

4 ACQUAVIVA, Marcus Claudio. Dicionario juridico brasileiro acquaviva. p. 583.

5 Conforme ACQUAVIVA, Marcus Claudio. Dicionario juridico brasileiro acquaviva. p. 584.

8 ACQUAVIVA, Marcus Claudio. Dicionario juridico brasileiro acquaviva. p. 584.

7 DJIl. Conceito de Estado. DJI - Indice Fundamental de Direito. Disponivel em:
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A estrutura do Estado Brasil € uma Federacéo e sua forma de governo é a Republica.

O Brasil possui em seu territorio diferentes entidades politicas — Unido, Estado, Distrito Federal
e Municipios - convivendo, de forma autbnoma, no mesmo territorio:

N&o existe subordinacdo entre os diversos entes federados no Brasil. A relacdo entre eles é
caracterizada pela coordenacdo, tendo, cada um, autonomia politica, financeira e
administrativa. Em decorréncia dessa forma de organizacdo, verificamos a existéncia de
Administracdes autbnomas em cada uma das esferas da Federacdo. Temos, portanto, uma
Administracdo Publica federal, uma Administragdo Publica distrital, Administragdes
estaduais e Administragdes municipais.®

Para fins do intento deste trabalho, necessario destacar que 0 Municipio € uma pessoa juridica
de direito publico interno (Cddigo Civil, art. 14, 111°), sendo uma entidade estatal e integrante do
sistema federativo brasileiro.

“Sob o aspecto politico, 0 Municipio Brasileiro é entidade estatal de terceiro grau na ordem
federativa, com atribuicdes proprias e governo auténomo, ligado ao Estado-membro por lacos

constitucionais indestrutiveis (CF, arts. 18, 29 e 34, VII, “c”).”°

O Poder Legislativo Municipal é desempenhado pela Camara Municipal, tem suas funcoes
estabelecidas na Lei Orgénica. Estas funcdes deverdo ser simétricas aquelas definidas na Constituicdo
da Republica ao Poder Legislativo da Uniéo.

Assim, as funcBes essenciais da Camara Municipal podem ser agrupadas em cinco:

I — atribuigBes legislativas;

Il — atribuicBes de controle externo;

111 — atribui¢des de julgamento;

IV — atribuicBes de assessoramento;

VI — atribuicGes administrativas proprias.*

Sua atribuicdo legislativa consiste na elaboracdo de emendas a Lei Organica, leis
complementares, leis ordinarias, decretos legislativos e resolucfes sobre as matérias de competéncia
municipal, ja abordadas anteriormente. Ainda, é de competéncia exclusiva da Camara votar seu
Regimento Interno.

A atribuigdo de julgamento contém a competéncia para o julgamento do Prefeito Municipal e
dos Vereadores pelas infracbes politico-administrativas e o julgamento das contas do Municipio
apresentadas pelo Prefeito.'?

A funcéo de assessoramento da Camara Municipal ocorre atraves de proposta de indicacdo ao

<http://www.dji.com.br/administrativo/estado.htm> Acesso em: 18 nov. 2006.

8 ALEXANDRINO, Marcelo. Direito administrativo. 5.ed. Rio de Janeiro: Impetus, 2004. p. 10.

® BRASIL. Lei n. 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil. Diario Oficial da Unido. Disponivel em:<
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm>. Acesso em: 19 ou.2017.

10 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito municipal brasileiro. 15.ed. Sdo Paulo: 2006, p. 126.

1 BRAZ, Petrénio. Tratado de direito municipal. 2.ed. 4.v. Sdo Paulo: Mundo Juridico, 2007. p. 137.

12 De acordo com BRAZ, Petronio. Tratado de direito municipal. 2.ed. 4.v. Sdo Paulo: Mundo Juridico, 2007. p. 139.
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Prefeito Municipal, sugerindo a realizacdo de determinadas obras ou a tomada de providéncias no
interesse da populagdo.t®

As atribuicdes administrativas sdo inerentes a administracdo interna da Camara Municipal,
“[...] tais como: a elaborag@o do seu Regimento Interno, quando de pessoal, eleicao e destitui¢do dos

membros da Mesa.”**

Acerca da atribuicdo de controle externo, esta compreende o controle da atividade estatal bem
como a funcao de Julgamento das Contas.

Mas o que € controle?

Para Hely Lopes Meirelles™®, “o controle é a funcio pela qual a Administragio e o cidadio-
contribuinte verificam se os planos, objetivos, metas, recursos ou insumos a eles destinados forma
alcancados e utilizados com eficiéncia”.

Assim, administracdo publica é sujeita ao controle interno e externo, sendo que as normas gerais
sobre fiscalizagéo financeira e orcamentaria encontram-se na Lei n° 4.320/1964%°, nos artigos 75 a
81; na Constituicdo Federal®’, artigos 31, 70 e 71 e na Lei de Responsabilidade Fiscal, no artigo 59.

Junto ao Municipio, a fiscalizacdo podera ser exercida pelo cidaddo-contribuinte e devera ser
exercida pelo controle externo e pelos sistemas de controle interno do Poder Executivo Municipal.

O controle pelo cidaddo-contribuinte ocorre através do acesso permitido, a qualquer cidadéo,
as informacGes municipais, para consulta e apreciacdo. Tal acesso, ja existente por previsdo da Lei
de Responsabilidade Fiscal, foi ampliado com a entrada em vigor da Lei de Acesso a Informacéo (Leli
n° 12.527/2011%8), que criou mecanismos que permitem, a qualquer pessoa, 0 acesso a informagcoes
publicas, sem necessidade de apresentacao de qualquer motivo.

Mediante tal medida, apds o conhecimento acerca de qualquer possivel irregularidade, podera
o cidaddo apresentar dentncia/representacdo ao Ministério Publico, para apuracao dos fatos e tomada
das medidas cabiveis.

O controle interno, mantido por obrigacgao constitucional, “[...] € o controle exercido por 6rgaos

13 De acordo com BRAZ, Petronio. Tratado de direito municipal. 2.ed. 4.v. Sdo Paulo: Mundo Juridico, 2007. p. 144.
14 BRAZ, Petrénio. Tratado de direito municipal. 2.ed. 4.v. Sdo Paulo: Mundo Juridico, 2007. p. 144.

1 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito municipal brasileiro. 15.ed. Sdo Paulo: 2006, p. 293.

16 BRASIL. Lei n° 4.320, de 17 marco de 1964. Estatui Normas Gerais de Direito Financeiro para elaboracdo e controle
dos orcamentos e balangos da Unido, dos Estados, dos Municipios e do Distrito Federal. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L4320.htm>. Acesso em: 19 out. 2017.

17 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicio da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Senado, 1988.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/ConstituicaoCompilado.htm>. Acesso em: 19 out.
2017.

18 BRASIL. Lei n° 12.527, 18 de novembro de 2011. Regula o acesso a informag@es previsto no inciso XXXIII do art.
52 noinciso Il do § 32 do art. 37 e no § 22 do art. 216 da Constituicdo Federal; altera a Lei n28.112, de 11 de dezembro
de 1990; revoga a Lei n® 11.111, de 5 de maio de 2005, e dispositivos da Lei n2 8.159, de 8 de janeiro de 1991; e da outras
providéncias.Disponivel em:< http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ ato2011-2014/2011/1ei/I12527.htm>. Acesso em:
19 out. 2017.
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da propria Administragdo, isto €, integrantes do aparelho do Poder Executivo. Externo é o efetuado

por 6rgaos alheios & Administragio.”*®

Por fim, o controle externo compreende: a) o controle parlamentar direto; b) o controle exercido
pelo Tribunal de Contas (6rgdo auxiliar do Legislativo nesta matéria e c) o controle jurisdicional.°

3 DA FUNCAO DO VEREADOR NO CONTROLE EXTERNO DA ADMISTRACAO
PUBLICA MUNICIPAL

Para Petronio Braz, as funcdes de controle externo do Municipio implicam em uma vigilancia
dos negocios do Executivo em geral, “[...] sob os principios da legalidade, impessoalidade,
moralidade, publicidade e ética politico-administrativa, com a tomada de medidas saneadoras que se

fizerem necessarias.”?

Nesta senda, o Tribunal de Contas é 6rgdo de controle externo, auxiliar do Poder Legislativo,
que pratica atos de fiscalizacgéo.

Ao Tribunal de Contas cabe a apreciacdo das Contas prestadas anualmente pelo Poder
Executivo, devendo este exarar parecer prévio destas Contas. Assim, ndo cabe ao Tribunal de Contas
realizar julgamento das Contas. O julgamento das Contas é de competéncia exclusiva do Poder
Legislativo.

Tal afirmacdo expde a relevancia da funcéo do vereador quando do exercicio da fiscalizacdo do
Municipio e protecdo ao erario.

Cabera ao edil controlar a atuacdo do Poder Executivo para fins de evitar o desvio ou
malversacdo de verba publica.

A proépria Lei de Responsabilidade Fiscal, em seu artigo 59, disp6e que a Fiscalizagdo da Gestéo
Fiscal pelo Poder Legislativo devera ocorrer de forma a controlar:

a) O atingimento das metas estabelecidas na lei de diretrizes orcamentérias;

b) Os limites e condicBes para realizagdo de operacfes de crédito e inscricdo em Restos a
Pagar;

¢) As medidas adotadas para o retorno da despesa total com pessoal ao respectivo limite;

d) As providéncias tomadas para reconducdo dos montantes das dividas consolidada e
mobiliaria aos respectivos limites;

e) A destinagdo de recursos obtidos com a alienacdo de ativos, tendo em vista as restricdes
constitucionais e as da LRF; e

f) O cumprimento do limite de gastos totais dos legislativos municipais, quando houver.

Em suma, o vereador devera fiscalizar a regularidade, legalidade e observancia dos principios

¥ MELLO, Celso Ant6nio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 10.ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1998. p. 136.
20 Conforme MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 10.ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1998.
p. 138.

2L BRAZ, Petronio. Tratado de direito municipal. 2.ed. 4.v. Sdo Paulo: Mundo Juridico, 2007. p. 138.
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constitucionais em toda a gestdo do Poder Executivo. Ainda, exercerd o controle quando do
julgamento anual das contas do Prefeito Municipal.

Neste momento, o edil podera constatar desvios ou ma-aplicacdo de erario publico,
descumprimento de regras ou principios da administracdo publica, dentre outras tantas situacdes que
prejudicam a sociedade como um todo.

Chama-se atencéo para o fato de que o controle parlamentar direto é coroado pelo julgamento
anual das contas do titular do Poder Executivo (Presidente, Governador e Prefeito). Este julgamento
aborda a gestdo como um todo, tendo em vista sua administragéo.

No julgamento da Camara Municipal o vereador podera verificar, por exemplo, se o conjunto
dos gastos publicos do exercicio financeiro respeitou a vontade popular, expressa na Lei de Diretrizes
Orcamentaria e na Lei Orcamentaria Anual, todas aprovadas pelo Poder Legislativo respectivo e
também, a compatibilidade dos gastos com a Lei de Responsabilidade Fiscal.

Necessario esclarecer que o julgamento das contas possui como base a existéncia do Parecer
Prévio encaminhado pelo Tribunal de Contas respectivo, que contém uma andlise técnica da gestéo,
recomendando a aprovacao e rejeicdo das contas, parecer este meramente opinativo, e ndo decisorio.

Com relagdo ao Municipio, pode-se dizer que o parecer prévio consiste na apreciagdo geral e
fundamentada, pelo Tribunal de Contas competente, da gestdo or¢camentéria, patrimonial e financeira
havida no exercicio, demonstrando se o balanco geral do Municipio representa adequadamente a
posicao financeira, orcamentaria e patrimonial do Municipio, bem como se as operacfes realizadas
estdo de acordo com os principios fundamentais de contabilidades aplicados pela administracdo
publica municipal.

Assim, com relacdo ao Municipio, as contas ja chegardo na Camara de Vereadores com o
parecer do Tribunal de Contas ou 6rgdo equivalente, o que facilitara de sobremaneira a analise e
julgamento pelos vereadores.

Assim, o exercicio do controle externo tornar-se-a possivel aos vereadores mesmo estes ndo
possuindo conhecimentos técnicos especificos na area contabil, financeira, orgamentéria, operacional
e patrimonial, uma vez que tal conhecimento esta presente no Tribunal de Contas, que devera munir
0 Poder Legislativo com os relatorios necessarios ao exercicio de sua funcéo de controle.

Bastard, portanto, a vontade do vereador em efetivamente analisar as contas municipais.

Importa indicar que, caso sejam rejeitadas as contas:

[...] a Camara podera promover a responsabilizagdo politico-administrativa do prefeito pelas
infracBes pertinentes; havendo indicios de crime de acéo publica, devera remeter o processo
para exame do Ministério Publico competente para a dendncia; e, finalmente, se constatar
lesdo ao Erario Municipal o plenario devera determinar as providéncias para sua reposicao,
por via administrativa ou judicial. No caso de cabimento de acgdo civil publica ou de acao
pela pratica de atos de improbidade administrativa (Leis 7.347, de 1985, e 8.429, de 1992)
devera comunicar o fato e as provas colhidas ao Ministério Pablico. O mesmo procedimento
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é de ser adotado no julgamento das contas do presidente da Mesa e de dirigentes de autarquias
municipais.?

Ressalta-se que, ndo obstante, ao Tribunal de Contas compete realizar, independentemente do
Poder Legislativo, analise e fiscalizacdo da gestdo municipal tendo por base o dever de prestar contas
de todos que lidam com recursos publicos, no qual as condutas do Prefeito sdo analisadas tendo em
vista sua funcdo de administrador publico (artigos 70, paragrafo tnico e 71, Il e § 3° da Constituicéo
Federal).

Assim, o Prefeito submete-se a duplo julgamento. Um politico, perante o Parlamento precedido
de parecer técnico prévio e outro técnico, a cargo da Corte de Contas, que podera gerar imputacédo de
débito e multa.

Dentro deste enfoque, tem a jurisprudéncia entendido que o Poder Legislativo, quando delibera
sobre contas do Executivo, exerce controle politico, ndo podendo o Judiciario discutir os motivos que
levaram & deciséo final, acatando ou rejeitando as contas.?

Com a aprovacao das contas, o prefeito terd um reconhecimento da auséncia de fundamentos
para responsabilizacdo administrativa ou politico-administrativa.

Outrossim, tendo em vista a competéncia exclusiva do Poder Judiciario, ndo fica o
administrador publico exonerado de responsabilizacéo civil ou criminal. Assim, por exemplo, caso
fique caracterizada a existéncia de dano ao Erario, esta responsabilidade civil podera ser imputada
atraves de Acdo Civil Publica.

Ainda, necessario destacar que o Poder Legislativo Municipal também podera utilizar como
instrumento de controle externo a Comissdo Parlamentar de Inquérito, também conhecida como
Comissdo Legislativa de Inquérito, comissao especial que “[...] € o organismo criado pela Camara
Municipal, [...], com a incumbéncia determinada de apuracdo de fato determinado alusivo a abusos

ou ilegalidades da Administragao [...].”%*

Assim, a Comissdo Parlamentar de Inquérito € uma comissdo constituida com fundamento no
poder fiscalizatorio conferido ao Legislativo Municipal.

Por todo o abordado denota-se a robusta previsdo legislativa para o exercicio do controle
fiscalizatdrio pelo vereador junto ao Poder Executivo Municipal.

Assim, cabe ao edil dedicar-se no exercicio pleno de tais fungdes, compreendendo a relevancia
de tal atividade para fins de evitar a ma-utilizagdo do erario municipal.

22 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito municipal brasileiro. 15.ed. Séo Paulo: 2006, p. 683-684.

23 Neste sentido, manifestou-se o Supremo Tribunal Federal junto ao RE n. 25.212/SP e RMS n. 4.052/MG. O Superior
Tribunal de Justica também se manifestou sobre a autonomia e independéncia dos julgamentos técnico e politico junto ao
Recurso Ordinéario em MS n. 11.060/GO.

2 BRAZ, Petronio. Tratado de direito municipal. 2.ed. 4.v. Sdo Paulo: Mundo Juridico, 2007. p. 187.
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Ainda, a plena atividade de controle reduzira ou, até, quica, evitara, a ocorréncia das nefastas
praticas de corrupcao tdo enraizadas na administracdo publica.

4 CONSIDERACOES FINAIS

Conforme proposto, esta pesquisa teve por objeto o estudo do exercicio do controle externo do
Poder Executivo pelo vereador, com énfase no cumprimento dos dispositivos da Lei de
Responsabilidade Fiscal, tendo por objetivo o respeito erario municipal.

Para tanto, analisou-se a competéncia do legislativo municipal que, diversamente do
conhecimento popular, possui a funcdo-dever de fiscalizar o Poder Executivo Municipal, com o
escopo de proteger do erério e na garantir de obediéncia aos principios constitucionais
administrativos.

Com a demonstracdo das formas de controle da administracdo publica, momento em que espera-
se ter demonstrado que € possivel realizar o controle externo do Poder Executivo, bastando ao
vereador dedicar-se para o exercicio de tal fungéo.

Em conclusédo, entende-se que cabe ao Poder Legislativo realizar como seu poder-dever a
fiscalizacdo do Poder Executivo Municipal, através, dentre outros, da verificacdo do cumprimento
das regras e principios constantes da Lei de Responsabilidade Fiscal, possibilitando, com tal conduta,
a protecdo do erario municipal.
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UMA NOVA PERSPECTIVA DE DESENVOLVIMENTO SUSTENTAVEL NO SETOR
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Resumo: Diante das diversas mudancas econdmicas, politicas, sociais e culturais surgidas no decorrer
do século XX e no inicio do século XXI, principalmente com o incremento das relaces comerciais
globalizadas, verifica-se uma maior preocupacdo mundial com a questdo da protecdo e conservacao
do meio ambiente especialmente o patrimonio florestal. Insiste-se na urgéncia de uma mudanca de
mentalidade da real importancia da preservacao e conservacao das florestas. Verifica-se na legislacéo
patria, varios dispositivos legais visando a manutencdo e preservacao das florestas brasileiras a
exemplo do Codigo Florestal Brasileiro (Lei 12.651/2012) e a Carta Magna de 1988. Procura-se
demonstrar que infelizmente ndo esta havendo um cumprimento legal da legislacdo patria, ja que 0s
indices de queimadas e derrubadas ilegais das florestas brasileiras avanca em indices alarmantes.
Busca-se analisar as areas de preservacao permanente ou mata ciliar e as areas de reserva legal sob o
ponto de vista de uma mudanca de mentalidade em prol da conservacdo e preservacao ambiental e
também possiveis alternativas como o uso do manejo sustentavel ou a implementacdo do pagamento
de servicos ambientais.

Palavras-chave: Reserva legal. Mata ciliar. Pagamento por servigos ambientais.

A NEW PERSPECTIVE OF SUSTAINABLE DEVELOPMENT IN THE FORESTRY
SECTOR THROUGH THE PAYMENT OF ENVIRONMENTAL SERVICES

Abstract: In the face of the various economic, political, social and cultural changes that have
arisen in the course of the twentieth century and the beginning of the twenty-first century,
especially with the increase of globalized trade relations, there is a growing worldwide concern
with the protection and conservation of the environment Especially the forest patrimony. There
is a pressing need for a change in mentality of the real importance of the preservation and
conservation of forests. There are several legal provisions in the country's legislation aimed at
the maintenance and preservation of Brazilian forests, for example of the Brazilian Forest Law
(Law 12.651/2012) and the Constitution of 1988. It is sought to demonstrate that unfortunately
there is no legal compliance of the country's legislation, since the rates of burning and illegal
clearing of Brazilian forests are advancing at alarming rates. The aim is to analyze the areas of
permanent preservation or ciliary forest and legal reserve areas from the point of view of a
change of mentality in favor of conservation and environmental preservation and also possible
alternatives such as the use of sustainable management or the implementation of the payment
environmental services.

Keywords: Legal reserve. Ciliary forest. Payment for environmental services.
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1 INTRODUCAO

Atualmente busca-se adequar o comércio, o investimento e as financas a agenda do
desenvolvimento sustentavel, isto € um dos grandes desafios do século XXI, ou seja, da era
globalizada.

A tese do desenvolvimento sustentivel surge como a possibilidade de se criar mecanismos ou
projetos novos para que os paises que gerem um desenvolvimento suficiente para manter a espécie
humana, preservando a fauna e a flora, criando uma espécie de inter-relacionamento entre os humanos
e seu meio ambiente visando principalmente preservar as geracdes futuras, € o grande desafio da
espécie humana.

Deve-se te consciéncia que a capacidade suporte do Planeta Terra estaria em seu limite de
suportar a espécie humana, o0 Mundo néo tera florestas suficientes para absorver todo excesso de CO2
da queima de combustiveis fdsseis.

Procura-se demonstrar que a conservacao e preservacao do patriménio florestal brasileiro e
consequentemente a conservacdo da biodiversidade sdo grandes fontes de equilibrios econémicos,
sociais e ambientais.

Mas isto somente pode ser conseguido por meio da criacdo de leis capazes de adequar a
exploracdo das florestas a sua recuperacao e regeneracdo, de maneira sustentavel.

Finalmente, verificar que os recursos naturais renovaveis devem ser usados com um melhor
planejamento e manejo sustentavel. Para tanto, deve-se adequar o comércio com mecanismos legais
em ambito regional e nacional como alternativa sustentavel trata-se do implemento do pagamento por
servigos ambientais PSA.

2 DESENVOLVIMENTO SUSTENTAVEL, GLOBALIZACAO E PRESERVACAO
AMBIENTAL

Apos a Declaragdo do Meio Ambiente realizada pela Conferéncia das Nagdes Unidas em
Estocolmo na Suécia em 1972, o Direito Ambiental foi reconhecido internacionalmente, mas poucas
medidas concretas de protecdo e preservacao foram adotadas pelos paises emergentes como o Brasil,
pois adotaram a tese de que ndo poderiam frear seu processo de industrializacdo em troca da causa
ambiental.

Em 1983, a Assembleia Geral da Organizacdo das NagOes Unidas, decidiu pela criagdo de uma
Comisséo Mundial sobre Meio Ambiente e Desenvolvimento, tendo como presidente a primeira
Ministra da Noruega Gro Harlem Brundtland, formada com mais dez membros de cada pais, em fase
de desenvolvimento e desenvolvidos, tal comissdo foi incumbida de preparar um relatério oficial,
“uma agenda global para a mudanga” (BUCCI, 2001, p. 58).
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O relatorio oficial conhecido como “Relatério Brundtland” foi classificado em trés grupos os
assuntos ligados a questdo ambiental segundo Silva (2002, p. 35): 1° grupo versa os problemas ligados
a poluicdo (emissbes de CO2, poluicdo agua, rejeitos radioativos); 2° grupo assuntos ligados a
recursos naturais (diminuicdo das florestas, recursos genéticos, eroséo do solo, degradacdo das dguas
subterraneas) e finalmente no 3° grupo assuntos e questdes sociais ligados a espécie humana (uso da
terra, da agua, saneamentos, crescimento urbano acelerado, educacdo). Pode-se afirmar que o
relatorio tornou-se referéncia mundial para as questdes ambientais, mas merece destaque a divulgacéo
do conceito de desenvolvimento sustentavel em nivel mundial como “0 desenvolvimento que atende
as necessidades das geracdes presentes sem comprometer a capacidade de geracdes futuras de suprir
suas proprias necessidades” (BRUNDTLAND, 1987).

O desenvolvimento sustentavel € um termo em uso na atualidade, que consiste em uma melhor
estratégia de utilizar os recursos naturais, de uma maneira que nao coloque em risco 0 meio ambiente.
Para tanto os paises procuraram maneiras de adequar seu desenvolvimento econdmico e social a
protecdo ambiental. Mas os paises ainda tém sérios problemas para enfrentar uma vez que a agressao
ambiental € causadora de questfes que ferem a dignidade da pessoa humana, como a pobreza. Como
adverte Bucci (2001, p. 55):

O grande desafio ¢, justamente, o de como lidar com o “despotismo”, que na area ambiental
é tdo difuso e disperso quanto o préprio sentido da locu¢do meio-ambiente. As agressdes que
levam & degradagdo do ambiente provém néo apenas do consumo direto de recursos naturais
ndo renovaveis por um sistema econdmico voraz e irracional, mas também e principalmente
das préprias estruturas desse sistema que produz a pobreza.

A preservacdo dos recursos naturais nao renovaveis esbarra em muitos fatores como o0s
econdmicos do que a simples consciéncia ambientalista. A tese do desenvolvimento sustentavel esta
prevista com mais énfase na Declaracdo das NacGes Unidas sobre Desenvolvimento Sustentavel
(Eco-92), realizada em 1992, na cidade do Rio de Janeiro, a qual produziu a Convencao-Quadro das
Nacdes Unidas sobre Mudanca do Clima, tendo como objetivo primordial que os paises
desenvolvidos adotassem medidas urgentes de reducdo do langamento dos gases do efeito estufa
(GEE).

Os paises desenvolvidos, por exemplo, deveriam adotar medidas para reducdo de fontes
poluentes como nas industrias e veiculos automotores, ja 0s emergentes deveriam se preocupar
principalmente pela emissdo de CO2 (emissdo antropica) pela queimada das florestas, como € o caso
do Brasil.

Com o surgimento da tese do desenvolvimento sustentavel deveria ser adotado em todo o
Planeta e com o incremento das relagfes comerciais globalizadas, surge uma grande preocupagéo
ambiental internacional, em especial pela preservacédo das florestas, seja através da criagdo de novas
leis, fiscalizacdo mais rigorosa dos 6rgdos ambientais, aplicagdo mais eficaz de leis existentes, bem
como a busca por acordos internacionais capazes de preservar 0 meio ambiente.
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Usar de uma maneira adequada os recursos florestais brasileiros significaria poder competir
internacionalmente sem degradar o ambiente, este € o grande desafio do Brasil, para tanto deve-se
adotar politicas publicas voltadas para tal interesse de uma maneira prioritaria.

Em nivel mundial a preocupacdo pela preservacdo de habitat natural ndo é nova, pois ja
existiam, por exemplo normas norte americanas no final do seculo XIX, prevendo a instituicdo de
grades parques ou reservas, por exemplo, Parque Nacional de Yellowstone (1872); Parques Sequdia,
Mount Rainer (1872). E finalmente pela Declaracao de Estocolmo de 1972, muitos paises perceberam
do problema da devastacdo das florestas, buscando o cumprimento de principios e tratados
internacionais para conter seu avanco.

No entanto, paises em desenvolvimento como o Brasil, a india e a Malésia, acreditaram naquela
época que a Declaracdo era uma maneira dos paises desenvolvidos tentar conter o progresso e
industrializacdo dos chamados paises "emergentes".

Posteriormente, com a Conferéncia das NagOes Unidas sobre Meio Ambiente e
Desenvolvimento realizada no Rio de Janeiro em 1992, discutiu-se um Consenso Global sobre
Manejo, a Conservacdo e o Desenvolvimento Sustentavel de Todos os Tipos de Florestas, inserido
na Declaragéo do Rio/92 e na Agenda 21.

Surgiram, também, os Principios sobre as Florestas que, como traducao livre, se “Declaracao
Autorizada Nao-Obrigatéria de Principios para um Consenso Global sobre Manejo e a Conservacgéo
e o Desenvolvimento Sustentavel de todos os tipos de Florestas”, que resultou em fracasso, uma vez
que, até 0 momento, ndo se chegou a um consenso global através de uma regulamentacdo sobre a
protecdo das florestas.

Sobre a mesma permanece 0 embate de opinies entre 0s paises em desenvolvimento e 0s
desenvolvidos. Soma-se a isso, a grande pressao exercida pela inddstria madeireira internacional.

Em reportagem da Revista Globo Rural, segundo o Instituto de Pesquisas Espaciais (INPE), o
desmatamento acumulado na Amazoénia Legal gira em torno de 653 mil quilémetros quadrados, o que
corresponde a 16% da floresta.

Em nivel mundial, segundo relatério da UNEP, entre os anos 1980 e 1990, houve um declinio
de 2% das florestas mundiais e em lugares com grandes concentracfes de arvores, justamente pela
devastacdo da inddstria madeireira e do setor agropecuario.

Assim, conforme Silva (2002) no ano de 1994, cerca de 27 paises consumidores e 23 paises
produtores de madeira tropical reuniram-se em Genebra a fim de regular um Acordo Internacional de
Madeiras Tropicais, com a finalidade de estabelecerem regras de comércio mundial.

Mas, por acdo dos paises desenvolvidos, ndo foram englobadas madeiras boreais e temperados,
0 que era de se esperar. Desse acordo surgiu uma compensagdo para paises como o Brasil, pela
exploracdo de madeira tropical de uma maneira sustentavel, vinda de fundos adicionais dos paises
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dito consumidores.

O Acordo Internacional de Madeiras Tropicais realizados em 26 de janeiro de 1994, em
Genebra, prevé no seu art. 1°, como seus principais objetivos:

f) Promover e apoiar pesquisas e desenvolvimento visando a melhoria do manejo florestal e
a eficiéncia da utilizacdo da madeira, assim como ao aumento da capacidade de conservacdo
e o realce de outros valores florestais em florestas tropicais produtoras de madeira;

g) Desenvolver e contribuir para a promocdo de mecanismos com vistas a proporcionar
recursos financeiros novos e adicionais, além dos conhecidos necessarios para aumentar a
capacidade dos membros produtores de atingir os objetivos estabelecidos por este Acordo;
j) Encorajar os membros a apoiar e desenvolver reflorestamento industrial de madeiras
tropicais e atividades de manejo florestal, assim como a reabilitagdo dos solos florestais
degradados, levando devidamente em consideracao os interesses das comunidades locais, que
dependem dos recursos florestais;

k) Melhorar a comercializag&o e distribuicdo das exportacGes de madeiras tropicais de fontes
de manejo sustentavel (SILVA, 2002, p. 318).

As florestas devastadas trazem sérios problemas ndo somente em nivel local, mas,
principalmente, em nivel mundial, em razdo do impacto ocasional em termos de perda da
biodiversidade. Segundo o mesmo relatorio da UNEP, apenas 13% dos aproximadamente 13 bilhdes
de espécies existentes no mundo estdo catalogadas, o que significa que ha infinitas novas espécies a
serem descobertas.

A perda da biodiversidade é particularmente preocupante nas florestas dos paises em
desenvolvimento como os da América Latina, principalmente no Brasil, Chile, Caribe, Asia e
Pacifico.

Os desafios que os paises em desenvolvimento terdo de enfrentar nos préximos periodos
consistem em trés pontos principais: como reforcar sua participacdo no comércio internacional;
melhorar a qualidade do meio ambiente e conseguir reduzir o grau de pobreza das populacdes.

Todos estes pontos somente serdo alcangados com politicas econdémicas que incentivem o setor
florestal, para um melhor manejo e eficiéncia na sua exploragdo, uma vez que esta esbarra, por
exemplo, na baixa expectativa de lucro imediato pelo setor privado.

3 ALTERNATIVAS DE PROTECAO DO PATRIMONIO FLORESTAL BRASILEIRO

As florestas brasileiras e demais formagdes vegetais séo consideradas pela Constitui¢do Federal
1988, como bem de interesse comum, sejam de propriedade privada ou ndo, sendo ainda a sua
preservacdo obrigacdo ndo so6 das geracdes atuais mais para as geracoes futuras (art. 227 da CF).

Ja o Cddigo Florestal, lei n® 12.651, de 17 de outubro 2012, em seu artigo 1°, o principio de que
nossas florestas existentes no territério nacional e as demais formas de vegetacdo devem ser
preservadas para as presentes e futuras geracOes; seu objetivo € a sustentabilidade; afirma sua
importancia no agronegocio e consagram seu compromisso em ac¢Ges governamentais para protecdo
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florestal.

Art. 1°-A. Esta Lei estabelece normas gerais sobre a protecdo da vegetagdo, areas de
Preservacdo Permanente e as areas de Reserva Legal; a exploragao florestal, o suprimento de
matéria-prima florestal, o controle da origem dos produtos florestais e o controle e prevengao
dos incéndios florestais, e prevé instrumentos econdmicos e financeiros para o alcance de
seus objetivos.

Paragrafo Gnico. Tendo como objetivo o desenvolvimento sustentavel, esta Lei atendera aos
seguintes principios:

I - afirmacdo do compromisso soberano do Brasil com a preservacdo das suas florestas e
demais formas de vegetacdo nativa, bem como da biodiversidade, do solo, dos recursos
hidricos e da integridade do sistema climatico, para o bem estar das geragdes presentes e
futuras;

Il - reafirmagdo da importancia da funcao estratégica da atividade agropecuaria e do papel
das florestas e demais formas de vegetacdo nativa na sustentabilidade, no crescimento
econdmico, na melhoria da qualidade de vida da populacdo brasileira e na presenca do Pais
nos mercados nacional e internacional de alimentos e bioenergia;

Il - acdo governamental de protecdo e uso sustentdvel de florestas, consagrando o
compromisso do Pais com a compatibilizacdo e harmonizacdo entre o uso produtivo da terra
e a preservacao da agua, do solo e da vegetacéo;

IV - responsabilidade comum da Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios, em
colaboracdo com a sociedade civil, na criacdo de politicas para a preservagdo e restauracdo
da vegetacdo nativa e de suas funcbes ecoldgicas e sociais nas areas urbanas e rurais;

V - fomento & pesquisa cientifica e tecnoldgica na busca da inovagdo para o uso sustentavel
do solo e da &gua, a recuperagdo e a preservacdo das florestas e demais formas de vegetagdo
nativa;

VI - criacdo e mobilizagdo de incentivos econdmicos para fomentar a preservacdo e a
recuperacdo da vegetacdo nativa e para promover o desenvolvimento de atividades
produtivas sustentaveis.

Além, disso toda propriedade rural deverd cumprir suas func@es sociais ou ecoldgicas, sendo
este um direito fundamental (art. 5°, inciso XXII e 186, inciso 11, ambos previstos na Constitui¢éo
Federal de 1988). Esta funcdo social da propriedade rural somente sera cumprida quando houver uma

utilizacdo adequada dos recursos naturais brasileiros.

Trata-se de uma funcdo socioambiental que impdem aos proprietarios de imoveis rurais certas
restricbes de dominio, ou seja, com caréater de regulamentacdo econdmica (racional e adequado) e ao
mesmo tempo de protecdo ambiental.

Mas, esta funcao ndo significa, por exemplo, que o proprietario rural deixe sua terra intocavel,
mas sim, utilize a mesma com um aproveitamento adequado e racional, observe as disposi¢cOes das
relacdes de trabalho e, finalmente, explore visando o bem estar de seus proprietarios e trabalhadores.
Para Silva (2013, p. 177) conservacdo das florestas ndo quer dizer intocavel sendo vejamos:

Por isso é que sua conservagdo — que ndo quer dizer imobilizacdo, mas aproveitamento
sustentado — é de vital importancia. O manejo florestal sustentado consiste em um modo de
exploragdo florestal que se respeitem as caracteristicas basicas do ecossistema, pela sua
sustentacdo dos processos ecolégicos essenciais e da diversidade genética da area, levando
em conta, além do mais, que cada floresta é também o lugar de vérios nichos ecoldgicos, cuja
destruigdo ou perturbacdo importa em desequilibrio — ndo raro, e fatal para as espécies
daquele habitat. O manejo sustentavel propicia o rendimento sustentado, que corresponde ao
incremento da floresta — rendimento, pois € inesgotavel, porque mantém sua fonte de
sustentacdo permanente.
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Como verificado é perfeitamente possivel a utilizacdo destes recursos naturais, mas de uma
maneira que respeitemos suas caracteristicas, protegendo seu ecossistema e biodiversidade existentes
no local e atual legislagdo florestal brasileira tem essa caracteristica o uso sustentavel.

Porém, infelizmente, apesar de termos avangado com a criacdo de leis como o Codigo Florestal
e Estatuto da Terra e outros mecanismos, continuamos em termos de devastagdo com consequéncias:
como desertificacao, erosdo, solos inférteis para a agricultura, ligados diretamente com condi¢6es das
aguas e do ar.

O territorio brasileiro possuiu cerca de 8,5 milhdes de Km2. No entanto, Thibau (2000, p. 162)
afirma que “em 85% de seu territdrio primitivo a cobertura florestal teve uma reducao de 29% pela

derrubada das arvores, mineracao, uso agropecuario continuo e outras formas”.

O territorio brasileiro possui uma imensa vastidao de areas vegetais: com solos, climas variados,
espécies animais 0s quais apresentam ecossistemas importantissimos para sobrevivéncia de todos 0s
seres que habitam o planeta, cujo conhecimento da tipologia florestal é de suma importancia.

Na concepcdo de Thibau (2000) os seguintes fatores que contribuem para 0 mau uso da
cobertura florestal sdo: falta de infra-estrutura para exploracao; grande heterogeneidade da floresta;
baixo indice tecnoldgico; pequeno aproveitamento e alto desperdicio; tendéncia generalizada para
uso alternativo do solo; falta de difusdo de normas para manejo visando a produgdo de lenha e
madeira.

Uma das alternativas de preservacdo das areas florestais remanescentes seria o real
cumprimento da legislacdo vigente no Codigo Florestal atraves das areas de preservacdo permanente
e reservas legais. A area de preservacao permanente vem definida no art. 3°, inciso Il e reserva legal
em seu inciso I11, ambos do Cddigo Florestal, que assim dispde:

Il - Area de Preservacio Permanente - APP: area protegida, coberta ou ndo por vegetagio
nativa, com a funcdo ambiental de preservar os recursos hidricos, a paisagem, a estabilidade
geoldgica e a biodiversidade, facilitar o fluxo génico de fauna e flora, proteger o solo e
assegurar o bem-estar das populagdes humanas;

111 - Reserva Legal: area localizada no interior de uma propriedade ou posse rural, delimitada
nos termos do art. 12, com a funcdo de assegurar o uso econémico de modo sustentavel dos
recursos naturais do imovel rural, auxiliar a conservacdo e a reabilitacdo dos processos
ecoldgicos e promover a conservacao da biodiversidade, bem como o abrigo e a protecédo de
fauna silvestre e da flora nativa.

Vale frisar que nos termos do art. 3°, é possivel sua supressdo, somente em caso de utilidade
publica ou interesse social, devidamente motivado em procedimento administrativo proprio.

Ja a area de reserva legal trata-se de um espagco territorial protegido por lei, em que se constitui
por uma area localizada em uma propriedade ou posse rural que varia de uma regido para outra,
conforme suas caracteristicas, estando este percentual definido no Cdédigo Florestal em seu art. 12 e
iNCisos.
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Pode-se afirmar que a diferenca entre ambas trata-se da dominialidade:

A Reserva Legal decorre de normas legais que limitam o direito de propriedade, da mesma
forma que as florestas e demais formas de vegetacdo permanente (...) diferenciam-se no que
concernem a dominialidade, pois a Reserva Florestal Legal do Codigo Florestal somente
incide sobre o dominio privado, sendo que as Areas de Preservacdo Permanente incidem
sobre o dominio privado e pablico (MACHADO, 2003, p. 717).

Quanto a utilizacdo do manejo sustentavel vem previsto pelo Codigo Florestal de 1965, sendo
que somente no ano de 1994 foi exigida a exploracdo sob a forma sustentavel e redefinida na atual
lei 12651/12. Contudo este manejo ndo vem sendo cumprido por falta de controle e fiscalizacao de
Orgdos responsaveis como o Instituto Brasileiro do Meio Ambiente e de Recursos Naturais
Renovaveis (IBAMA).

Existe previsdo legal para que a area de reserva legal seja utilizada sob a forma de manejo
sustentavel, como determina o Codigo Florestal, a saber:

A vegetacdo da reserva legal ndo pode ser suprida, podendo apenas ser utilizada sob o regime
de manejo florestal sustentavel, de acordo com principios e critérios e cientificos
estabelecidos no regulamento, ressalvadas as hipéteses previstas no § 3° deste artigo, sem
prejuizo das legislacdes especificas (BRASIL, 2014, p. 489).

Contudo, falar de preservagdo ndo significa que se devem isolar tais areas e colocar em sua
volta um arame farpado de modo a manté-la intocavel.

Seria entdo possivel a preservacdo e conservacdo da biodiversidade e protecdo da fauna e flora
nativas nas areas de reserva legal, utilizando o manejo sustentavel, por exemplo, o corte seletivo de
arvores, um processo que permite a extracdo das arvores de determinadas espécies com caracteristicas
de regeneragéo.

O corte seletivo de arvores possibilita a preservacao e conservacdo da biodiversidade desde que
exista uma fiscalizacdo prévia de como utilizar a referida area sem que cologque em risco seu processo
de preservacdo, além de amparo técnico é necessaria uma melhor fiscalizagdo e orientacdo do IBAMA
e policia ambiental.

Mas, infelizmente, o desenvolvimento florestal tem-se caracterizado pela auséncia de politicas
e estratégias capazes de preservar a cobertura florestal, em vista da concepcdo predatoria em
consequéncia de uma mentalidade ultrapassada de que 0s recursos naturais sdo inesgotaveis. O
reflorestamento, apesar de exigido por lei, mas ndo é cumprindo. O mesmo vale para as areas de RL
e APP, primordiais para a manutencéo e preservacao da biodiversidade.

4 PAGAMENTOS POR SERVIGOS AMBIENTAIS NAS AREAS DE RESERVA LEGAL E
APP

Os servicos ambientais podem ser oferecidos pelos ecossistemas como a geracdo de bioma —

Ponto de Vista Juridico | Cacador | v.7 | n° 1 | p. 101-114 | jan./jun. 2018



[109]

florestas; sequestro de carbono; projetos de protecdo da biodiversidade — corredores ecoldgicos;
protecdo de bacia hidrografica — mata ciliar; tratamento agua e esgoto; servicos eliminacéo do lixo
principalmente nas cidades; beleza cénica — turismo de observacao vida silvestre.

Os “bens ambientais” seriam aqueles utilizados para suprir o servico ambiental esses bens
ambientais. Segundo Oliva e Miranda (2017) os bens ambientais foram publicados em listas feitas
pela Organizacdo para Cooperacdo e Desenvolvimento Econdémico (OCDE) e Cooperagao
Econdmica da Asia-Pacifico (APEC).

J& 0 pagamento por servigos ambientais — PSA consiste no pagamento pelo servi¢co ambiental
prestado por pessoa fisica dona de pequena propriedade rural; pessoa juridica como uma industria de
compensados ou o proprio poder publico.

O PSA podera ser efetuado na forma compensacdo ou gratificacdo. As pessoas envolvidas na
preservacdo e conservagao, por exemplo, de uma floresta ou mesmo sua utilizagdo para estabilizar o
clima através do sequestro de carbono serdo aqueles que irdo receber os beneficios dos servicos
ambientais. J& na forma de compensacao seriam os madeireiros que sao obrigados a elaborar planos
de manejo para extracdo da madeira, outra forma a gratificacdo como exemplo seria o
reflorestamento.

4.1 SERVICOS AMBIENTAIS E AS FLORESTAS

Os servicos ambientais podem ser oferecidos por diversos ecossistemas, sobretudo as florestas.
As florestas tém como finalidade a conservacdo e manutencdo da biodiversidade do ecossistema,
dando abrigo e protecdo para flora e fauna nativas.

Assim o reflorestamento de areas degradadas, a agricultura de conservacgdo ou a manutencao da
floresta prestam servigos ambientais e contribuem para reducéo da emissao de gases de efeito estufa
(GEE) considerados causadores do aquecimento global na atmosfera. Dentre esses gases, 0 CO2 é o
que tem causado maior preocupacdo mundial, visto resultarem em contribui¢es adicionais
conhecidas como “emissdo antropica” desses gases. As taxas de CO2 vem crescendo a taxas
alarmantes, cerca de 0,4% ao ano, na era pré-industrial, era de 280 ppm (partes por milhdo) e
atualmente estima-se chegar em torno de 350 ppm.

Projetos que envolvam a captura e armazenamento de CO2 advindos de reflorestamentos ou
conservacao de florestas nos proximos 50 anos, sera possivel reduzir as taxas de emisséo antropica.

Assim o PSA pode ser considerados como uma solucdo de sustentabilidade forte, pois anulam
os efeitos de emissdes de CO2 do Planeta incentivando, sobretudo a recuperacdo de florestas
degradas. O estoque de carbono, por exemplo, em vegetacdo secundaria diminui cerca de 20 anos
depois do inicio de seu crescimento em florestas mais velhas, baseado neste aspecto deve-se
incentivar o replantio de florestas (novas) nativas nas areas ja degradas pela agdo humana nas
atividades agropecuarias e agrosilvopastoril.
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Nos ultimos debates sobre do clima realizadas em varios paises como Bruxelas no ano de 2007,
0 Relatério do Painel Intergovernamental de Mudancas Climaticas (IPCC, em inglés) da Organizacéo
das NacGes Unidas (ONU) previu como um dos ecossistemas mais vulneraveis a mudanca climatica,
a Floresta Amazonica; assim a conservacdo dos ecossistemas florestais tornaram-se tema
importantissimo para prestacdo de servigos ambientais.

4.2 EXEMPLOS DE PROJETOS FLORESTAIS DE PSA

O pagamento por servi¢os vem ganhando destaque na midia e vem sendo inserido por entes da
federagdo, como o Estado de Minas Gerais o "Projetos Conservador de Aguas” e o Estado do
Amazonas o “Projeto Reserva de Desenvolvimento Sustentavel do Juma para Redugdo de Emissdo
de Gases de Efeito Estufa Provenientes do Desmatamento”; projetos que visam recuperar a mata ciliar
e sequestrar carbono.

Em ambos os casos a comunidade local esta sendo beneficiada financeiramente pela prestacéo
de servicos ambientais além de capacitacdo técnica, 0 que torna o projeto impar, propiciando o
desenvolvimento sustentvel e a0 mesmo tempo permitindo que tais familias vivam dignamente, e
n&o ocorra invasao para 0s grandes centros urbanos por falta de emprego no campo.

4.2.1 PROJETO “CONSERVADOR DE AGUA”

O Estado de Minas Gerais sempre se destacou por sua Mata Atlantica e Serra da Mantiqueira
sendo muito rico com sua exuberancia natural, pois tem agua limpa, fontes e minas naturais em quase
todo estado sendo um dos responsaveis pelo abastecimento de agua no Estado de S&o Paulo.

No Municipio de Extrema localizado ao sul do Estado de Minas Gerais, que tem atualmente
cerca de 24 mil habitantes, os proprietéarios de areas rurais estdo prestando e recebendo por servicos
ambientais pagos todo més pela Prefeitura.

Foi criado através de lei o “Conservador de Agua” o qual visa a sustentabilidade de protecio e
recuperacdo das nascentes e das margens dos riachos, o qual pelo Codigo Florestal (Lei 4771/65
alterada pela MP 2166/01) denomina-se areas de preservacao permanente — APP, bem como da
reserva legal - RL area de mata nativa que no caso do Estado de Minas Gerais deve conservar 20%.

Ambos APP e RL embora sejam obrigatérios pelo Codigo Florestal acabam por serem inviaveis
aos produtores, pois sobraria, por exemplo, pouca mata para o0 gado pastar ou pouca area de cultivo.
Assim com a ajuda do projeto descobriu-se que varios pequenos proprietarios tém sua parcela de
contribuigéo para o abastecimento de S&o Paulo assim devem receber pela protegéo e recuperagao de
tais areas, ou seja, pela prestacdo de servicos ambientais.

4.2.2 FUNDACAO AMAZONIA VERDE - BOLSA FLORESTA

O governo do Estado do Amazonas langou em junho de 2007 o Programa Bolsa Floresta através
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da Fundacdo Amazonas Sustentavel. Tal programa foi incluido na Lei de Mudangas Climaticas,
Conservacdo Ambiental e Desenvolvimento Sustentavel do Amazonas.

O programa bolsa floresta esta voltado para o pagamento de servi¢cos ambientais com o intuito
de valorizar e compensar as populacgdes tradicionais e indigenas do Estado, evitando assim possivel
venda ilegal de madeira ou queimadas.

As comunidades que residem nas Unidades de Conservacao do Estado do Amazonas recebem
pela conservacgdo de toda floresta, bem como pela preservacdo das matas ciliares em sua volta.

Para realizacdo do programa houve o envolvimento de toda comunidade, entes do governo,
ONGs, pesquisadores, sendo realizado um levantamento socioeconémico e depois a realizagdo de
capacitacdo e oficinas, envolvendo a questdo do desmatamento e mudancas climaticas.

Realizou-se um cadastramento e visitas técnicas da Secretaria do Meio Ambiente e
Desenvolvimento Sustentavel e da ONG IDESAM (Instituto de Desenvolvimento Sustentavel do
Amazonas), totalizando 265 familias dos Municipios de Itapiranga e Urucara. Os moradores da RDS
Uatuma no dia 12 de setembro de 2007, ja receberdo os primeiros pagamentos dos servi¢cos ambientais
- PSA.

4.2.3 PROJETO RESERVA DE DESENVOLVIMENTO SUSTENTAVEL DO JUMA PARA
REDUCAO DE EMISSAO DE GASES DE EFEITO ESTUFA PROVENIENTES DO
DESMATAMENTO (“PROJETO DE RED DA RDS DO JUMA”)

O governo do Estado do Amazonas para conter o desmatamento e as queimadas e a0 mesmo
tempo promover o desenvolvimento sustentavel da regido de Juma em 2006 criou a Reserva de
Desenvolvimento Sustentavel do Juma (RSD), em uma é&rea de 589.612 hectares de floresta
amazonica, localizada nas cercanias da Rodovia BR-319 do Estado do Amazonas.

Importante destaque do projeto é o sequestro de carbono para conter os efeitos dos gases do
efeito estufa (GEE), provenientes das queimadas adequando-se ao Mecanismo de Desenvolvimento
Limpo (MDL) do Protocolo de Quioto, planejados pelo governo do Estado desde 2003. Segundo
informagdes do proprio governo do Estado do Amazonas, para Oliva e Miranda (2017, p. 12):

O Projeto de RED da RDS do Juma é o primeiro projeto do género a ser implementado desde
a criacdo e aprovacao da Lei da Politica Estadual de Mudancas Climaticas (PEMC-AM) e o
Sistema Estadual de Unidades de Conservacdo (SEUC-AM). Estima-se que as atividades do
projeto resultardo, até 2050, na contengdo do desmatamento de cerca 366.151hectares de
floresta tropical, que corresponderia a emisséo de 210.885.604 milhdes de toneladas de CO2e
para a atmosfera, no cenario de linha de base esperado para a area onde foi criada a RDS do
Juma O projeto tera duragdo até 2050, até quando espera-se gerar cerca de 189.767.027
toneladas de créditos de CO2e (considerando apenas as areas de creditacdo do projeto).

Verifica-se a importancia que o Projeto RED da RDS do Juma para a prestacdo de servicos
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ambientes e seu pagamento — PSA, as populacdes tradicionais que moram dentro da reserva através
da criacdo do Programa Bolsa Floresta: Bolsa Floresta Familia; Bolsa Floresta Social; Bolsa Floresta
Associacdo e; Bolsa Floresta Renda.

Outro ponto de destaque seria a preocupacdo do Estado além de adequar-se a convencdes
internacionais como Convencdo Quadro das Nagfes Unidades de Mudanca Climatica via Protocolo
de Quioto.

O Estado elaborou sua proépria legislacdo para pagamento dos servi¢cos ambientais juntamente
com a criacdo de um sistema de unidades de conservagdo, ou seja, a Lei da Politica Estadual de
Mudangas Climaticas (PEMC-AM) e o Sistema Estadual de Unidades de Conservacao (SEUC-AM).

5 CONSIDERACOES FINAIS

A questdo da utilizacdo dos recursos naturais, especialmente os renovaveis, de uma forma
sustentavel, de modo a satisfazer as necessidades do presente sem comprometer as geracdes futuras
é uma das teses utilizadas na era globalizada.

Apesar da importancia do Relatério Brundtland pela participacdo democratica dos paises
quanto aos interesses globais e recomendar maneiras de solucionar os problemas ambientais sem frear
seu desenvolvimento sustentavel, ainda depende de um conjunto de politicas publicas eficazes
visando a conservacao e preservacdo do meio ambiente em todas as suas formas além da busca pelo
equilibrio das comunidades locais e regionais de uma vida com dignidade da pessoa humana, pois
sem isto é impossivel falar em preservacdo ambiental, enquanto estas comunidades, ndo tem
saneamento basico adequado, terras para cultivar.

Quanto a questdo das florestas é possivel seu manejo sustentavel principalmente em éreas de
reserva legal, desde que exista uma prévia fiscalizacdo e amparo técnico, pois, ndo estariamos
deixando de cumprir a legislacdo do Cddigo Florestal, a conservacao e preservacao da biodiversidade
e protecdo da fauna e flora nativas continuaria existindo.

Verificou-se que a comunidade local esta sendo beneficiada financeiramente pela prestacéo de
servicos ambientais, além de capacitagdo técnica o que torna o projeto impar, propiciando o
desenvolvimento sustentavel e, ao mesmo tempo, permitindo que tais familias vivam dignamente,
evitando invasdo para os grandes centros urbanos por falta de emprego no campo.

Consequentemente se todos os entes da federacdo adotarem a implementacdo de projetos que
viabilizem o pagamento dos servicos ambientais a exemplo de alguns estados citados que
implementaram o PSA em sua legislagéo todos sairiam ganhando.
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Resumo: O presente trabalho trata da (In)Eficacia das Medidas Socioeducativas e apresenta as
peculiaridades estabelecidas pelo Estatuto da Crianca e do Adolescente, propondo-se a apurar como
tais medidas se revelam no processo de reeducacdo dos adolescentes infratores. Na primeira parte,
abordar-se-a a evolucdo dos Direitos da Crianca e do Adolescente e também os principios que
oferecem protecdo a eles. Em um segundo momento, o estudo apontard cada uma das Medidas
Socioeducativas e seus desdobramentos previstos no Estatuto da Crianca e do Adolescente. Por fim,
analisar-se-4 a eficacia das Medidas Socioeducativas aplicadas na Comarca de Cacador/SC. Destaca-
se que o estudo faz uso do método indutivo associado a pesquisa bibliogréfica e ao levantamento de
dados, observando a Normalizacdo dos Trabalhos Académicos da Universidade Alto Vale do Rio do
Peixe (UNIARP) e as regras da Associacdo Brasileira de Normas Técnicas (ABNT). Isso posto,
conclui-se que as medidas socioeducativas sdo eficazes, na comarca de Cagador/SC, tendo em vista
que a maior parte dos adolescentes infratores ndo s6 cumpriu a medida socioeducativa imposta, mas
também néo voltou a reincidir na pratica de ato infracional.

Palavras-chave: Ato infracional. Medidas Socioeducativas. Estatuto da Crianca e do Adolescente.

THE INEQUACY OF SOCIO-EDUCATIONAL MEASURES

Abstract: This paper deals with the (In) Effectiveness of Socio-Educational Measures and
presents the peculiarities established by the Statute of the Child and Adolescent, proposing to
determine how such measures are revealed in the process of re-education of juvenile offenders.
In the first part, the evolution of the Rights of the Child and the Adolescent, as well as the
principles that offer protection to them, will be addressed. In a second moment, the study will
point out each of the Socio-educational Measures and its planned developments in the Statute
of the Child and the Adolescent. Finally, it will be analyzed the effectiveness of the Socio-
educational Measures applied in the Region of Cacador/SC. It is worth noting that the study
uses the inductive method associated with bibliographic research and data collection, observing
the Standardization of Academic Papers of the University of Vale do Rio do Peixe (UNIARP)
and the Brazilian Association of Technical Standards (ABNT). That said, it is concluded that
socio-educational measures are effective in the region of Cagador/SC, considering that most of
the juvenile offenders not only fulfilled the imposed socio-educational measure, but also did
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not return to repeat the practice of an infraction.
Keywords: Infraction. Socio-educational Measure. Child and Adolescent Statute.

1 INTRODUCAO

O presente artigo cientifico apresenta como tema a (In)Eficacia das Medidas Socioeducativas,
previstas no Estatuto da Crianca e do Adolescente —

ECA, que séo aplicadas ao adolescente quando este comete algum ato infracional.

A responsabilizacdo do adolescente, ap0s a pratica da infracdo, é uma forma de resposta do
Estado e se da por intermédio da atuacdo da Justica da Infancia e Juventude que ird, respeitando os
principios do ordenamento juridico, aplicar as medidas cabiveis em cada caso.

Desta forma, tem-se a seguinte problematica: Sabe-se que o adolescente possui tratamento
diferenciado perante a lei quando comete atos reprovaveis, pois se encontra na condi¢do de ser
humano em desenvolvimento. Nao obstante, € possivel afirmar que as medidas socioeducativas
impostas pelo Estatuto da Crianca e do Adolescente, de fato, possuem eficacia?

Sabe-se também que em resposta a préatica do ato infracional o adolescente devera cumprir uma
medida socioeducativa, por conseguinte, a pesquisa justifica-se ante a necessidade de avaliar se tais
medidas efetivamente reeducam e surtem efeitos positivos nos adolescentes em conflito com a lei, de
modo a evitar o elevado ingresso destes na criminalidade.

A vista disso, a pesquisa pauta-se no objetivo geral de verificar a (in)eficacia das medidas
socioeducativas aplicadas na Comarca de Cacador/SC analisando, principalmente, os indices de
reincidéncia e cumprimento de medida socioeducativa fornecidos por 6rgdos oficiais.

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

Em um primeiro momento, seré estudado o tratamento oferecido as criancas e aos adolescentes
pela legislacdo brasileira por meio de uma breve anélise historica, eis que os direitos e deveres
infanto-juvenis nem sempre foram vistos com a devida prioridade.

Ainda, falar-se-4 dos principios que protegem a Crianga e o Adolescente, pois sdo essenciais na
abordagem do presente estudo, uma vez que norteiam a responsabilizacdo dada ao autor de ato
infracional que, na verdade, é diferente da responsabilizacdo atribuida ao adulto autor de conduta
criminosa.

Na segunda parte, apresentar-se-d0 as Medidas Socioeducativas dispostas no Estatuto da
Crianca e do Adolescente e seus respectivos desdobramentos de maneira a constatar a natureza das
medidas em discussao.

As Medidas Socioeducativas estdo dispostas no art. 112 do Estatuto da Crianga e do
Adolescente, sendo elas: a Adverténcia, a Obrigacdo de reparar o dano, a Prestacdo de servico a
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comunidade, a Liberdade assistida, o Regime de Semiliberdade, a Internagéo.

E importante consignar que o presente estudo fica delimitado a abordar as medidas
socioeducativas.

Por derradeiro, na terceira parte, apreciar-se-a a eficacia das medidas socioeducativas, trazidas
pelo Estatuto da Crianca e do Adolescente, aplicadas na Comarca de Cagador/SC.

As informagdes levantadas foram extraidas do Sistema de Automacéo da Justica da Vara da
Infancia e Juventude da Comarca de Cacador/SC, do CREAS — Centro de Referéncia Especializado
de Assisténcia Social e também do Programa de Semiliberdade da cidade de Cacador/SC.

2 A LEGISLACAO DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE NO BRASIL

Em 12 de outubro de 1927, foi instituido o Codigo de Menores “Mello Mattos”, por meio do
Decreto n. 17.943-A que fixou as leis que visavam assistir e proteger os menores.®

De acordo com o codigo em analise, havia duas categorias criadas para classificar os ditos
“menores:” os abandonados, incluindo aqui os vadios, mendigos, libertinos e os delinquentes,
indiferente da idade, desde que menor de 18 anos.®

Contudo, Veronese sublinha que a finalidade da legislacdo menorista era corretiva e nédo
preventiva, buscava-se deficitariamente educar, disciplinar fisica e moralmente as criancas e
adolescentes 6rfios ou oriundos de grupos familiares desestruturados.’

A criagdo do SAM — Servigo de Assisténcia ao Menor e da FEBEM — Fundagdo Nacional do
Bem Estar do Menor, institutos ndo tdo bem sucedidos, impulsionou a confec¢do de um novo diploma
que tratava dos adolescentes em conflito com a lei.8

Apo6s 50 anos da entrada em vigor do Codigo de Menores “Mello Mattos” ¢ promulgado o novo
Codigo de Menores, instituido pela Lei n. 6.697/79.°

Ha de se frisar que “O periodo menorista no Brasil, construido [...] sob os moldes dos Codigos
de Menores de 1927 e 1979 serviu apenas para normatizar a pobreza e institucionalizar criancgas e
adolescentes utilizando como doutrina a pedagogia do trabalho.”*°

> LIBERATI, Wilson Donizeti. Adolescente e o ato infracional: medida socioeducativa é pena? Sao Paulo: Juarez de
Oliveira, 2002, p. 50.

8 LIBERATI, Adolescente e o ato infracional: medida socioeducativa é pena? p. 50.

" VERONESE Josiane Rose Petry. Os direitos da crianca e do adolescente. Sdo Paulo: LTr, 1999. p. 28.

8 SANTOS, Milena Granato Barbosa dos. A (In)Eficacia das medidas socioeducativas a luz da andlise da reincidéncia.
Disponivel em: < https://repositorio.ufjf.br/jspui/bitstream/ufjf/4729/1/milenagranatobarbosadossantos.pdf>. Acesso em
28 set. 2017.

9 LIBERATI, Wilson Donizeti. Adolescente e o ato infracional: medida socioeducativa é pena? S&o Paulo: Juarez de
Oliveira, 2002.

1 LIMA e VERONESE, Os direitos da crianca e do adolescente: a necessaria efetivacéo dos direitos fundamentais.
p. 43.
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Foi apenas com o advento da Carta Magna de 1988 que o Brasil entrou no rol das na¢Ges mais
avancadas na defesa dos interesses infanto-juvenis, para as quais criancas e jovens sdo dotados de
direitos fundamentais e acima de tudo, considerados sujeitos sociais.**

Sob essa nova Otica, 0 juiz passa a ser intitulado Juiz da Infancia e da Juventude e seu dever
ndo é apenas garantir os direitos das criancas e dos adolescentes, bem como assegurar a devida
intervencdo do membro do Ministério Publico e a participacdo do Advogado do adolescente no
procedimento para a apuracéo do ato infracional.?

Sublinhe-se que as medidas aplicadas as criancas e aos adolescentes recebem, assim, cunho
protetivo e educacional, passando a ter uma divisdo: a) medidas protetivas; b) medidas
socioeducativas.3

Assim, as criancas de até 12 anos serdo aplicadas as medidas protetivas, previstas no art. 101
do ECA, sendo que aos adolescentes com idade entre 12 e 18 anos incompletos, aplicar-se-do as
medidas socioeducativas nos termos do art. 112 do estatuto supramencionado.*

Nesse sentido, importante destacar os principios que ddo protecdo a infancia e a adolescéncia.

O Principio da Protecdo Integral foi adotado pela norma juridica brasileira por intermédio do
art. 227 da Carta Magna. Considerando que a Lei Fundamental preceitua que “todos sdo iguais perante
a lei”, a proposta do Principio da Prote¢do Integral, inicialmente, pode causar uma impressao de
tratamento desigual. No entanto, o atendimento com total prioridade aos direitos das criancas e dos
adolescentes tem respaldo justamente nesse dispositivo, vez que a condi¢cdo dos que se encontram na
referida faixa etaria exige leis especificas de tratamento.’®

O principio da protecdo integral guia a legislacdo no que se refere a protecdo dos direitos da
crianca e do adolescente. Sobretudo, considera a sua peculiaridade e as suas necessidades.*®
J& o principio da Condi¢do Peculiar da Pessoa em Desenvolvimento vislumbra a crianga € 0

adolescente como pessoas em desenvolvimento e além de assegurar direitos, também deixa evidente
a necessidade de trata-los de forma diferenciada quando praticarem condutas que venham em

1 AMIN, Andréa Rodrigues. Curso de direito da crianca e do adolescente: aspectos tedricos e praticos. 8. Ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2015, n.p. Capitulo 1.

12 NERI, Aline Patricia. A eficacia das medidas socioeducativas aplicadas ao jovem infrator. Disponivel em:
<http://www.unipac.br/site/bb/tcc/tcc-a22e6638bac2d0bb4ec3b857328c2534.pdf>. Acesso em 28 set. 2017. p. 31.

13 BRASIL, Lei n. 8.069, de 13 de julho de 1990. Dispde sobre o Estatuto da Crianca e do Adolescente e da outras
providéncias. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8069.htm>. Acesso em: 27 fev. 2017. p. 1.

14 BRASIL, Lei n. 8.069 de 13 de julho de 1990. Dispde sobre o Estatuto da Crianca e do Adolescente e da outras
providéncias. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8069.htm>. Acesso em: 28 set. 2017, p. 1.

15 LIBERATI, Adolescente e o ato infracional: medida socioeducativa é pena? p. 46.

16 SA, Arthur Luiz Carvalho de. As medidas socioeducativas do ECA e a reincidéncia da delinquéncia juvenil. Disponivel
em: <http://www.conteudojuridico.com.br/monografia-tcc-tese,as-medidas-socioeducativas-do-eca-e-a-reincidencia-da-
deliquencia-juvenil,24348.html>.

p. 19.
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desencontro com a lei.’

O principio da intervencdo minima preceitua que s6 serdo punidos os atos infracionais mais
lesivos e que se revestirem de relevancia social, por consequéncia, a medida aplicada devera
corresponder ao delito cometido.*®

Embora ndo exista previsdo expressa do principio da proporcionalidade nos dispositivos legais,
alguns artigos presentes na Constituicdo Federal abordam essa questao principioldgica, sao eles: art.
19, 111; art. 3, I; art. 5°, caput, etc.®

Ademais, a doutrina também discute a necessidade de atencdo ao principio da
proporcionalidade em todos os momentos da aplicagdo da medida socioeducativa:

[...] a interven¢do punitiva no &mbito formal seja em matéria de pena, seja na aplicacdo de
medida socioeducativa deve ser submetida ao principio da proporcionalidade, no momento
da cominacdo da pena (feita pelo legislador na pena abstrata), judicialmente ao aplicar a pena
em concreto ao executar as medidas coercitivas (fase de execugdo). Por fim cabe ao juiz
analisar no momento da aplicacdo impor a medida cabivel seja ela mais rigorosa ou mais
branda.?

Logo, a medida a ser aplicada ao jovem infrator, qualquer que seja, deve respeitar as condigdes
peculiares previstas pelo principio da proporcionalidade.?

3 DAS MEDIDAS SOCIOEDUCATIVAS

Em concordancia com o disposto no art. 103 do Estatuto da Crianca e do Adolescente,

“Considera-se ato infracional a conduta descrita como crime ou contravengao penal.”??

Ao ato infracional, cometido por pessoa menor de 18 anos, aplica-se a medida socioeducativa
de natureza punitiva, impositiva e retributiva, cujo objetivo € evitar a reincidéncia de maneira
pedagdgica e educativa.?®

A adverténcia é uma das medidas socioeducativas prevista pelo ECA e:

Caracteriza-se como a mais branda das medidas, haja vista que se trata de uma adverténcia
verbal, de forma informativa e imediata, que deve ser reduzida a termo. E recomendada, via
de regra, para os adolescentes que ndo tém histdrico criminal e para os atos infracionais

T OLIVEIRA, Assis da Costa. Principio da pessoa em desenvolvimento: fundamentos, aplicacdes e tradugéo intercultural.
Disponivel em: <http://www.egov.ufsc.br/portal/sites/default/files/10590-47118-1-pb.pdf>. Acesso em: 03 abril 2017, p.
1.

18 SA, As medidas socioeducativas do ECA e a reincidéncia da delinquéncia juvenil, p. 21.

19 SA, As medidas socioeducativas do ECA e a reincidéncia da delinquéncia juvenil, p. 22.

2 SA, As medidas socioeducativas do ECA e a reincidéncia da delinquéncia juvenil, p. 22.

2L LIBERATI, Adolescente e o ato infracional: medida socioeducativa é pena? p. 100.

22 BRASIL, Lei n. 8.069 de 13 de julho de 1990, p. 1.

2 LIBERATI, Wilson Donizeti. Comentarios ao Estatuto da Crianca e do Adolescente. 9. Ed. So Paulo: Malheiros,
2006, p.102.
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considerados leves, quanto a sua natureza ou consequéncia.

Ja a obrigacdo de reparar o dano anseia a finalidade educativa e deve desenvolver no
adolescente o0 senso de se responsabilizar, ndo s6 pela restituicdo, mas também pela indenizacao do
dano e, mormente, compreender a gravidade das consequéncias de se apoderar daquilo que ndo lhe
pertence.?®

A prestacéo de servigo a comunidade esté disposta no art. 117 do ECA e prescreve:

Art. 117. A prestagdo de servigos comunitarios consiste na realizagdo de tarefas gratuitas de
interesse geral, por periodo ndo excedente a seis meses, junto a entidades assistenciais,
hospitais, escolas e outros estabelecimentos congéneres, bem como em programas
comunitarios ou governamentais.

Cuida-se de medida socioeducativa que imp&e o exercicio de atividades em entidades publicas,
visando o interesse da coletividade atingida pelo ato infracional cometido pelo adolescente.?’

Além do mais, a medida da liberdade assistida € a que apresenta finalidade pedagdgica mais
importante, vez que ndo decai por completo o direito de ir e vir do infrator. Este é submetido a um
planejamento de vida baseado na liberdade, espontaneidade, responsabilidade e na vigia do poder
publico.?®

A semiliberdade é medida que priva, de forma parcial, a liberdade do autor do ato infracional,
considerando que este permanece em instituicao especializada. Contudo, pode realizar atividades fora
da entidade, ndo dependendo de permissdo judicial. Além disso, a escolarizacdo e a profissionalizacdo
sdo compulsorias.?®

Segundo Bandeira, a internacao, “E sem davida a forma mais drastica de intervencao estatal na
esfera individual do cidaddo, pois o poder sancionatorio do Estado alcanca o jus libertatis do

adolescente, o maior bem que se possui, depois da vida.”*

A medida em questdo, “[...] somente serd aplicada quando o ato infracional for cometido
mediante violéncia ou grave ameaca a pessoa, bem como quando reiterados 0s cometimentos de

outros atos infracionais.””!

O instituto da remisséo esta prescrito no art. 126 do Estatuto da Crianga e do Adolescente,

2 LIBERATI, Wilson Donizeti apud COSTA, Ineficacia das medidas socioeducativas, n.p. Capitulo 7.2.

2 LIBERATI, Comentarios ao Estatuto da Crianca e do Adolescente, p.107.

26 BRASIL, Lei n. 8.069 de 13 de julho de 1990, p. 1.

21 SANTOS, Fernando Avilla. As medidas socioeducativas e a responsabilidade da sociedade frente a doutrina da protegdo
integral, 2012. Disponivel em:
<http://repositorio.upf.br/xmlui/bitstream/handle/123456789/238/PF2012Fernando_Avilla_dos_Santos.pdf?sequence=1
>. Acesso em: 08 maio 2017, p. 35.

28 BANDEIRA, Atos infracionais e medidas socioeducativas: uma leitura dogmatica, critica e constitucional, p.
151/152.

2 LIBERATI, Comentarios ao Estatuto da Crianca e do Adolescente, p.112.

S0 BANDEIRA, Atos infracionais e medidas socioeducativas: uma leitura dogmatica, critica e constitucional, p. 183.
3L SANTOS, As medidas socioeducativas e a responsabilidade da sociedade frente a doutrina da protecdo integral, p. 41.
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nestes termos:

Art. 126. Antes de iniciado o procedimento judicial para apuracdo de ato infracional, o
representante do Ministério Publico podera conceder a remissdo, como forma de excluséo do
processo, atendendo as circunstancias e consequéncias do fato, ao contexto social, bem como
a personalidade do adolescente e sua maior ou menor participacéo no ato infracional.
Paréagrafo Unico. Iniciado o procedimento, a concessdo da remissdo pela autoridade judiciaria
importara na suspensdo ou extingdo do processo.*?

Caso o Ministério Publico, apds a anlise dos autos do procedimento investigatorio, ndo opine
pelo arquivamento, mas sim, pela remisséo, esta serd pura e acarretard a extingdo do processo se 0
Magistrado homologar o ato.*?

Tem-se ainda a remissdo clausulada, sendo que esta:

[...] vem sempre acompanhada de uma medida socioeducativa e sua concessao, salvo no caso
de adverténcia, implica na exclusdo ou suspensdo do processo até o efetivo cumprimento da
medida. A remissao clausulada também pode ser concedida como forma de exclusdo do
processo, ou seja, nesta hipdtese, a relacdo processual ndo chega a se formar, pois ndo é
oferecida a representagdo — acusacdo — ndo havendo, por conseguinte, recebimento da
representacdo, todavia o adolescente fi card sujeito ao cumprimento da medida
socioeducativa, vinculada & remissdo, nos mesmos moldes da transacéo penal prevista no
Art. 64 da Lei 9.099/95.%

Destarte, observa-se que as medidas socioeducativas possuem carater pedagdgico, sendo que
em cada caso sera estabelecida a medida cabivel. Para tanto, considerar-se-4 a gravidade da acdo e o
perfil do adolescente que incorreu na pratica da conduta infracional.

4 DA (IN)EFICACIA DAS MEDIDAS SOCIOEDUCATIVAS

Para a realizacdo da presente pesquisa foram coletadas informacGes dos processos de execucao
de medida socioeducativa que tramitam na Vara da Familia, Infancia, Juventude, ldosos, Orféos, e
Sucessdes da Comarca de Cagador/SC. O acesso aos dados foi autorizado pela magistrada, Dra. Livia
Francio Rocha Cobalchini.

Ainda, utilizaram-se informagdes fornecidas pelo CREAS - Centro de Referéncia
Especializado de Assisténcia Social e pelo Programa de Semiliberdade — Unidade de Cagador/SC.

No Grafico 1, é possivel observar que das 130 (cento e trinta) medidas socioeducativas
analisadas, a Prestacdo de Servigo a Comunidade corresponde a 91% (noventa e um por cento). A
medida de Liberdade Assistida — LA equivale a 5% (cinco por cento), a Internagdo Provisoria e a
Semiliberdade perfazem 2% (dois por cento) cada uma.

32 BRASIL, Lei n. 8.069 de 13 de julho de 1990, p. 1.

33 BANDEIRA, Atos infracionais e medidas socioeducativas: uma leitura dogmatica, critica e constitucional, p. 59.
34 BANDEIRA, Atos infracionais e medidas socioeducativas: uma leitura dogmatica, critica e constitucional, p.
60/61.
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Grafico 1 - Medidas Socioeducativas Aplicadas
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Fonte: Vara da Infancia e Juventude da Comarca de Cagador/SC
Quanto ao cumprimento das medidas socioeducativas, nota-se que 78% (setenta e oito por

cento) das medidas aplicadas foram devidamente cumpridas, enquanto que 28% (vinte e oito por
cento) restaram descumpridas.

Grafico 2 - Cumprimento das
Medidas Socioeducativas
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Fonte: Vara da Infancia e Juventude da Comarca de Cagador/SC

No tocante a reincidéncia, o indice chega a 27% (vinte e sete por cento). Em contrapartida, 73%
(setenta e trés por cento) dos adolescentes ndo cometeram outras infracoes.

Grafico 3 - indice de Reincidéncia
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Fonte: Vara da Infancia e Juventude da Comarca de Cacador/SC
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J& os dados fornecidos pelo CREAS — Centro de Referéncia Especializado de Assisténcia Social
revelam que dos atendimentos feitos, 16% (dezesseis por cento) das medidas socioeducativas é de
Liberdade Assistida e 84% (oitenta e quatro por cento) é de Prestacdo de Servico a Comunidade.

Grafico 4 - Medidas
Socioeducativas Aplicadas

Liberdade Assistida W Prestagdo de Servigo a Comunidade
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Liberdade Assistida  Prestagio de Servigo a
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Fonte: CREAS Cagador/SC — Centro de Referéncia Especializado de Assisténcia Social

De acordo com o Gréfico abaixo, foi observado que 74% (setenta e quatro por cento) dos
adolescentes sdo nédo reincidentes e 26% (vinte e seis por cento) sao reincidentes.

Grafico 5 - Percentual de
Reincidéncia

Reincidente mMN3io reincidente

Fonte: CREAS Cacador/SC — Centro de Referéncia Especializado de Assisténcia Social

O Gréfico 6 evidencia que 78% (setenta e oito por cento) dos adolescentes cumpriu a medida
socioeducativa, enquanto apenas 22% (vinte e dois por cento) descumpriu.

Ponto de Vista Juridico | Cacador | v.7 | n° 1| p. 115-128 | jan./jun. 2018



[124]

Grafico 6 - Cumprimento das
Medidas Socioeducativas
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Fonte: CREAS Cacador/SC — Centro de Referéncia Especializado de Assisténcia Social

O Programa de Semiliberdade, de janeiro de 2016 a janeiro de 2017 realizou 25 atendimentos.
Dos 25 atendimentos, 8 (oito) adolescentes cumpriram a medida até o final recebendo progressao da
medida para Liberdade Assistida e 7 (sete) adolescentes receberam regressdao da medida para
internacdo ou internacdo-sang¢do (“reiterado e injustificavel descumprimento de medida

socioeducativa antes aplicada”).®®

Outrossim, 7 (sete) adolescentes foram transferidos durante o cumprimento da medida para
unidades mais préximas da sua residéncia de origem e 3 (trés) adolescentes descumpriram a medida
socioeducativa em razdo da evasao.

Noutro ponto, ao considerar 165 (cento e sessenta e cinco) medidas socioeducativas (Sendo 93
medidas socioeducativas oriundas do CREAS e 72 medidas socioeducativas da Vara da Infancia e
Juventude), extrai-se que 72% (setenta e dois por cento) dos adolescentes ndo reincidiu na pratica de
atos infracionais, enquanto que 28% (vinte e oito por cento) reincidiu na conduta infracional.

Grafico 7 - Reincidéncia (Total)
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72%

Fonte: CREAS Cagador/SC — Centro de Referéncia Especializado de Assisténcia Social e Vara da Infancia e Juventude
da Comarca de Cacador/SC

No Grafico 18, nota-se que dos 165 (cento e sessenta e cinco) adolescentes, 78% (setenta e oito
por cento) cumpriu a medida socioeducativa imposta e apenas 22% (vinte e dois por cento)

%5 BRASIL, Conselho Nacional de Justica. Programa de medida justa: orientacBes sobre medidas socioeducativas.
Disponivel em: <http://www.mp.go.gov.br/portalweb/hp/8/docs/orientacoes_sobre_medidas_socioeducativas_-
_cnj.pdf>. Acesso em: 02 out. 2017. p. 1.
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descumpriu a medida socioeducativa.

Grafico 8 - Cumprimento das Medidas Socioeducativas
(Total)
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Fonte: CREAS Cagador/SC — Centro de Referéncia Especializado de Assisténcia Social e VVara da Infancia e Juventude
da Comarca de Cacador/SC

5 CONCLUSAO

O presente trabalho discorreu, brevemente, sobre a evolucdo histérica da legislacdo que assiste
a crianca e o adolescente no Brasil e também apresentou 0s principios que dao protecdo para eles.

No decurso do tempo foram criadas diversas legislacfes, sendo que as primeiras se mostraram
excessivamente arbitrarias ao conceber a adolescéncia e a infancia.

De inicio, quando cometiam algum ato infracional ou mesmo quando eram abandonadas, as
criancas e adolescentes recebiam tratamento com carater repressivo e discriminatério. Na tentativa
de resolver esses problemas sociais, 0 Estado reproduzia um sistema penal infanto-juvenil que se
revela nada eficaz.

Foi somente com o Estatuto da Crianca e do Adolescente que se chegou a uma legislacéo
avancada o suficiente para visualizar a infancia e a adolescéncia como etapas especiais do
desenvolvimento humano.

Ademais, em um segundo momento, foram apresentadas as Medidas Socioeducativas dispostas
no Estatuto da Crianga e do Adolescente e suas respectivas peculiaridades de maneira a constatar a
natureza das medidas em discussao.

Nessa linha, notou-se que o ECA néo so assegura aos adolescentes autores de ato infracional as
garantias constitucionais e o devido processo legal, mas também prevé os seus deveres, delimitando,
em cada caso, as medidas cabiveis.

Por ultimo, estudou-se a respeito da eficacia das medidas socioeducativas aplicadas na Comarca
de Cacador/SC.

Analisou-se ainda, se houve o devido cumprimento dessas medidas e a também a eventual
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reincidéncia dos adolescentes que j& passaram pelo sistema de reeducacao.

Os dados levantados pela pesquisa foram fornecidos pela Vara da Infancia e Juventude da
Comarca de Cacador/SC, pela Casa de Semiliberdade de Cacador/SC e pelo CREAS também do
municipio de Cagador/SC.

Desse modo, chegou-se as seguintes constatacoes.

Infere-se das medidas socioeducativas estudadas que mais da metade recaiu sobre adolescentes
do sexo masculino. Depreende-se, além disso, que a medida socioeducativa mais aplicada na
Comarca é a de Prestacdo de Servico a Comunidade — PSC.

Talvez, cumprindo a medida de Prestagdo de Servi¢co a Comunidade o adolescente se sinta mais
atil, assim, ocupa o seu tempo executando tarefas que tragam algum aprendizado. Lembrando que
essa medida ndo impde custos ao Estado, haja vista que quem fiscaliza o adolescente é a entidade na
qual este presta o servico.

Ademais, das 130 (cento e trinta) amostras coletadas da Vara da Infancia e da Juventude, 73%
(setenta e trés por cento) dos adolescentes ndo reincidiu na préatica de atos infracionais. Ainda tem-se
que 78% (setenta e oito por cento) das medidas socioeducativas foram devidamente cumpridas.

Ao levar em conta as medidas aplicadas pelo CREAS, 74% (setenta e quatro por cento) dos
infratores ndo reincidiu na pratica de condutas infracionais.

Ao somar os dados da Vara da Infancia e Juventude com as informacdes obtidas do CREAS,
examina-se que 78% (setenta e oito por cento) dos adolescentes cumpriu a medida socioeducativa
imposta.

Dessa analise mais abrangente, foi possivel constatar que 72% (setenta e dois por cento) dos
adolescentes ndo reincidiu na pratica de atos infracionais

Com amparo nos registros até agora vistos, nota-se que mais de 70% (setenta por cento) dos
adolescentes que ja estiveram contato com as medidas socioeducativas ndo voltou a cometer
infracdes.

Quanto ao cumprimento, percebe-se que mais de 70% (setenta por cento) dos adolescentes
infratores cumpriu adequadamente a medida socioeducativa. Surge, nesse sentido, um cenario
favoravel para a eficacia das medidas previstas pelo Estatuto da Crianca e do Adolescente.

Para o presente estudo, considerou-se, portanto, que a medida socioeducativa foi eficaz, em
primeiro lugar, se esta atingiu a finalidade do cumprimento.

Em segundo lugar, levou-se em conta se 0 adolescente, ao cumprir a medida ndo recaiu na
pratica de novas condutas que infrinjam as normas sociais, compreendendo, dessa maneira, o carater
pedagdgico que tem a medida socioeducativa.

Outrossim, pode-se dizer que as medidas socioeducativas sdo uma forma de educar no curso
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dos acontecimentos, pois a cada etapa que o adolescente passa até chegar no momento de cumprir a
medida, ha a possibilidade de que ele visualize os atos que cometeu no meio social.

Por fim, conclui-se que as medidas socioeducativas podem estar surtindo resultados eficazes na
comarca de Cacador/SC, tendo em vista que a maior parte dos adolescentes infratores ndo s cumpriu
a medida imposta, mas também n&o voltou a praticar outros atos infracionais.

Ante 0 exposto, observa-se pelos dados obtidos que o cumprimento das medidas pode estar
reeducando os adolescentes e por consequéncia inibindo a reincidéncia.

E premente que se deixe claro que a pesquisa realizada teve como embasamento a analise de
material extraido de 6rgdos oficiais que pudessem dar qualidade a exposicdo e a conclusdo do
trabalho, de modo a fundamentar um resultado com suporte féatico.
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AUDIENCIAS DE CUSTODIA NO BRASIL: UMA APRESENTACAO DESTE INSTITUTO
OBSERVANDO-SE OS PRINCIPIOS DE DIREITO PENAL E AS PRISOES PENAIS DO

ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO!

Rubens Luis Freiberger?
Juarez Diego Siqueira®

Recebido em: 11 abr. 2018
Aceito em: 24 abr. 2018

Resumo: O presente artigo retrata o instituto da Audiéncia de Custddia, implementado no
ordenamento juridico nacional em 15 de dezembro de 2015. Estas audiéncias visam uma apresentagdo
do individuo detido a um juiz para que seja examinada a legalidade da prisdo, as condicfes e 0
tratamento recebido por parte das autoridades que a realizaram e ainda para verificacdo sobre a
necessidade de manutencdo da prisdo durante o decorrer do processo. Muitos aspectos foram
questionados pela doutrina, magistrados, delegados de policia e por demais operadores do direito,
tanto sobre a legalidade do meio de implantacdo deste instituto e também sobre a necessidade de
realizacdo ou ndo dessas audiéncias. O estudo faz uso do método indutivo associado a pesquisa
bibliogréfica, utilizando a producdo descritiva e observando a Normalizacdo dos Trabalhos
Académicos da Universidade Alto Vale do Rio do Peixe (UNIARP), bem como as regras da
Associacdo Brasileira de Normas Técnicas (ABNT).

Palavras-chave: Audiéncia de Custddia. Prisfes. Legalidade. Implantago.

CUSTODIAL AUDIENCES IN BRAZIL: APRESENTATION OF THIS INSTITUTE
OBSERVING THE PRINCIPLES OF CRIMINAL LAW AND PENAL PRISONS OF THE
BRAZILIAN LEGAL ORDER

Abstract: This article portrays the institute of the Hearing of Custody, implemented in the
national legal system on December 15, 2015. These hearings aim at presenting the individual
detained to a judge to examine the legality of the prison, the conditions and the treatment
received by of the authorities that carried it out and also to verify the need to maintain the prison
during the course of the proceedings. Many aspects were questioned by the doctrine,
magistrates, police officers and by other operators of the law, as much on the legality of the
means of implantation of this institute and also on the necessity of realizing or not of these
audiences. The study uses of the inductive method associated with the bibliographic research,
using descriptive production and observing the Standardization Works of academic works of
the University Alto Vale do Rio do Peixe (UNIARP), as well as the rules of the Brazilian
Association of Technical Norms (ABTN).

Keywords: Custody Hearing. Prisons. Legality. Implantation.
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1 INTRODUCAO

O tema Audiéncia de Custddia é muito discutido no atual cendrio juridico brasileiro, pois sua
regulamentacdo deu-se recentemente e ainda esta em fase de implantacdo. A matéria versa sobre o
instrumento processual que determina que todo o preso deve ser levado a presenca da autoridade
judicial, para que este avalie a legalidade e necessidade de manutengéo da prisao.

O objetivo que tais audiéncias buscam alcancar € a efetiva aplicacdo da previsdo disposta em
tratados internacionais ratificados pela RepUblica Federativa do Brasil como por exemplo a
Convencao Americana sobre Direitos Humanos (Pacto de Sdo José da Costa Rica).

Logo, busca-se com o presente estudo analisar este instrumento e a sua adequacgdo e
imprescindibilidade para a promocao dos principios de direito penal adotados pelo Brasil, a correta
aplicacao das prisfes penais e a promocédo de garantias fundamentais adotadas através de tratados
internacionais, discorrendo sobre diversos pontos que envolvem o tema.

Para orientar a presente investigacdo, utilizou-se o método indutivo, operacionalizado pela
pesquisa bibliogréfica e jurisprudencial. No relato dos resultados da pesquisa adotou-se a produgéo
descritiva em observancia ao disposto na Normalizacdo de Trabalhos Académicos da Universidade
Alto Vale do Rio do Peixe — UNIARP, seguindo sempre as diretrizes da Associacdo Brasileira de
Normas Técnicas (ABNT).

2 DIREITO PENAL E A TEORIA GERAL DO CRIME

O direito surge como regulador das relagfes sociais, nasce como uma necessidade humana
visando assegurar a propria sobrevivéncia dentro de uma coletividade. Tais normas, que compdem a
ordem juridica e a todos sdo impostas, providenciariam a seguranca necessaria as boas relacdes entre
0s membros de uma sociedade. Logo, atos que vao de encontro ao que fora previamente acordado e
a todos regulam, resultam em um ilicito juridico, no presente contexto um ilicito penal, ou seja, uma
acdo que atinge um bem juridico relevante que o direito optou por tutelar.*

Complementando este entendimento:

Sob o aspecto formal, o Direito Penal é legitimado pela aprovacdo conforme a Lei
Fundamental das leis penais. A legitimacdo material consiste no fato de as leis penais serem
necessarias a manutencgdo da configuragdo da sociedade e do Estado. Ndo existe um conteido
genuino das normas penais; os conteldos possiveis orientam-se segundo contexto da
regulagdo em questdo. Ao contexto da regulacdo pertencem as realidades da vida social, bem
como as normas, em especial as de carater constitucional.®

Visando proteger os bens juridicos, tutelados pelo direito penal, contra atos lesivos, sdo
impostas san¢Oes pelo Estado. Tais san¢Ges surgem ndo s6 como forma de punir fatos que ja

4 JESUS, Damasio de. Direito penal: parte geral. 31. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 45.
5 JAKOBS et al., Direito penal contemporaneo. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p. 1.
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ocorreram, mas também prevenir e reprimir tais injustos penais. A mais aspera das medidas ¢ a pena.®

Atualmente néo existe disposicdo legal que apresente o conceito de crime, a formulacdo da ideia
de crime € apresentada pela doutrina. Apenas € possivel encontrar na Lei de Introducéo ao Codigo
Penal pilares que distinguem crime e contravencao penal, mas ndo ha nada mais que possa estruturar
na conceituacao de fatos definidos como crime. Buscando o entendimento dos fatos ditos como crime,
varias teorias foram formadas e vem evoluindo ao longo dos anos.’

O artigo 1° Decreto-Lei n° 3.914, de 9 de dezembro de 19418 apresenta a seguinte redagao:

Art. 1° Considera-se crime a infracdo penal que a lei comina pena de reclusdo ou de detencéo,
quer isoladamente, quer alternativa ou cumulativamente com a pena de multa; contravengéo, a
infracdo penal a que a lei comina, isoladamente, pena de prisdo simples ou de multa, ou ambas,
alternativa ou cumulativamente.

3 AS PRISOES CAUTELARES NO DIREITO BRASILEIRO

A priséo observada no contexto normativo-penal é a restricdo da liberdade de um individuo que
surge como fruto de acdo que atingiu bem juridico protegido na esfera penal. Esta prisdo pode ser
imediatamente ou logo ap6s a acdo do individuo — o que chama-se de prisdo em flagrante — e
também em fase posterior quando determinada por ordem judicial. Identificam-se duas possibilidades
da supressdo da liberdade, uma dita prisdo penal que é justamente aquela expedida em fase pré-
processual, processual ou ja na fase de execucdo da pena. Ou ainda a prisdo extrapenal, chamada
assim exatamente por ser de natureza civil ou disciplinar.®

A prisdo preventiva ¢ modalidade de prisdo processual que deve ser decretada exclusivamente
por magistrado quando justificada pelos requisitos dispostos em lei. Tratando-se de medida cautelar
exige-se entdo a presenca do fumus comissi delicti e do periculum libertatis.*®

Ainda sobre o tema elucida o doutrinador:

Fumus comissi delicti nada mais é do que a exigéncia de que o fato investigado seja
criminoso, bem como da existéncia de indicios de autoria e prova da materialidade da
infracdo em apuracgdo. E o que se chama, no processo civil, de fumus boni juris. Ja o
periculum libertatis diz respeito a necessidade de segregacdo do acusado, antes mesmo da
condenag&o, por se tratar de pessoa perigosa ou que esta prestes a fugir para outro pais etc. E
0 chamado periculum in mora do processo civil. A possibilidade de decretacdo da prisdo
preventiva encontra embasamento no art. 5°, LXI, da Constituicdo Federal, que admite, antes
do trénsito em julgado da sentenga condenatéria, a prisdo por ordem escrita e fundamentada

6 JESUS, Damasio de. Direito penal: parte geral. p. 45.

7 GRECO, Rogério. Cadigo Penal Comentado. 11. ed. Rio de Janeiro: Impetus, 2017. p. 60.

8 BRASIL. Decreto-Lei n° 3.914, de 9 de dezembro de 1941. Lei de introdugdo do Cddigo Penal (decreto-lei n. 2.848, de
7-12-940) e da Lei das Contravengdes Penais (decreto-lei n. 3.688, de 3 outubro de 1941). Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del3914.htm> Acesso em 27 set 2017.

9 FREITAS, Jayme Walmer de. Prisdo cautelar no direito brasileiro. 3. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2013. p. 1.

10 GONCALVES, Victor Eduardo Rios; REIS, Alexandre Cebrian Aradjo. Direito processual penal esquematizado.
Séo Paulo: Saraiva, 2012. p. 378.
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da autoridade judiciaria competente (além da prisdo em flagrante).*

O instituto da priséo preventiva é forma severa de interferéncia na esfera do individuo por afetar
diretamente a sua liberdade que é direito fundamental consagrado em nossa Constituicdo Federal,
contudo é medida cautelar do processo penal prevista em diversos ordenamentos juridicos ao redor
do mundo independente se estes s&o conservantistas ou liberais, capitalistas ou socialistas. Esta priséo
justifica-se quando ndo existem outros meios iddneos de promover uma situacdo satisfatoria para a
persecucdo criminal .2

A prisdo temporéria € modalidade de prisdo surge como fruto da medida provisoria n°® 111, de
24 de novembro de 1989, que posteriormente foi substituida pela Lei n° 7.960 de 21 de dezembro de
1989. Surge devido a complexidade de algumas investigacdes que tem como objeto infracbes penais
que s3o mais gravemente apenadas.*3

Destaca Guilherme de Souza Nucci'* que esta é modalidade de prisdo cautelar que pode ser
decretada ainda na fase do inquérito policial uma vez que é de natureza persecutorio penal. Tem
justamente o objetivo de acurar as investigac@es policiais de modo que demonstrem-se mais eficientes
e ainda proporciona que estas sigam dentro dos parametros constitucionais estabelecidos. Esta medida
é exclusiva da fase pré-processual uma vez que ja no estagio da fase judicial deve o Estado valer-se
da priséo preventiva.

Apenas a gravidade abstrata do crime ndo justifica por si a decretacdo da prisdo temporéria,
pois conforme disposi¢do do inciso Il do artigo 1° da Lei 7.960/1989 hd& um rol de crimes
contemplados por ela, assim se faz necessario que tais crimes dispostos no texto legal sejam
conjugados com as hipdteses apresentadas nos incisos | ou Il do mesmo artigo citado.™®

Flagrante na seara juridica é caracteristica de infracdo penal que esta queimando, que esta
acontecendo naquele exato momento ou que acaba de ocorrer. A expressao flagrante apresenta sua
origem no termo latino flagrare (queimar), flagrans, flagrantis (ardente, brilhante, resplandecente).
Diante dessa situacdo é autorizada a prisao do autor do ilicito penal mesmo sem ordem expedida por
autoridade judicial em virtude da certeza do crime.®

Assim conceitua a prisdo em flagrante Fernando Capez:

O termo flagrante provém do latim flagrare, que significa queimar, arder. E o crime que
ainda queima, isto é, que esta sendo cometido ou acabou de sé-lo. Na conhecida ligdo de
Hélio Tornaghi, “flagrante é, portanto, o que esta a queimar, e em sentido figurado, o que

11 GONCALVES, Victor Eduardo Rios; REIS, Alexandre Cebrian Aradjo. Direito processual penal esquematizado.
p. 378.

12 CAZABONNET, Brunna Laporte; FALAVIGNO, Chiavelli Facenda. O sistema da prisdo preventiva: analise a luz
do direito comparado. In: XXIV ENCONTRO NACIONAL DO CONSELHO NACIONAL DE PESQUISA E POS
GRADUACAO EM DIREITO, 24, 2015, Belo Horizonte. p.193.

13 PACELLLI, Eugénio. Curso de processo penal. 21. ed. So Paulo: Atlas, 2017. p. 1.

14 NUCCI, Guilherme de Souza. Prisdo e Liberdade. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense. 2014. p. 1.

15 NUCCI, Guilherme de Souza. Priséo e Liberdade. p. 1.

16 LIMA, Renato Brasileiro de. C6digo de processo penal comentado. 2. ed. Salvador: Jus Podivm, 2017. p. 828.
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estd a acontecer”. E, portanto medida restritiva de liberdade, de natureza cautelar e
processual, consistente na prisdo, independente de ordem escrita do juiz competente, de quem
é surpreendido cometendo, ou logo ap6s ter cometido, um crime ou uma contravengao. Para

José Frederico Marques, “flagrante delito ¢ o crime cuja pratica ¢ surpreendida por alguém

no proprio instante em que o delinquente executa a agdo da pratica ilicita”. !’

O entendimento geral da prisdo em flagrante proporciona a ideia de que existe uma relacdo
imediata entre o ilicito penal cometido e sua consequente captura por terceiro, seja particular ou
autoridade policial e seus agentes, isto devido a etimologia da palavra que apresenta a ideia de
ardéncia, de crepitar, que derivam da expressdo latina flagare. Porém o artigo 302 do Codigo de
Processo Penal ainda considera algumas situacdo onde nédo verifica-se mais a referida ardéncia do
crime.18

4 AUDIENCIA DE CUSTODIA SUA PREVISAO LEGAL, FINALIDADES E DINAMICA

As audiéncias de custddia surgem no Brasil como a efetivacdo do direito que todo o cidadao
preso deve ser apresentado a um juiz ou tribunal para que seja examinada a legalidade da priséo, as
condicdes e o tratamento concedido pelas autoridades que realizaram sua detencdo e ainda para
verificacio sobre a necessidade de manutencio da priséo realizada durante o decorrer do processo.*®

No ano de 2010 em seu primeiro semestre o ministério publico do Ceara buscando a
consolidacdo que toda a pessoa presa no Brasil fosse apresentada a um juiz ou tribunal ingressou com
uma acao civil publica. Nesse sentido também j& eram realizados estudos no mesmo periodo pela
defensoria publica do estado de S&o Paulo.?°

Em setembro de 2011 é apresentado um projeto de lei no senado federal — PLS 554/2011 — que
alterava o § 1° do art. 306 do Cddigo de Processo Penal, para determinar o prazo de vinte e quatro
horas para a apresentacdo do preso a autoridade judicial, apos efetivada sua prisio em flagrante.?

Mais tarde, em abril de 2014 é dado um passo no sentido de regulamentar a audiéncia de
custodia pelo estado do Maranhéo estando tal estado até entdo na dianteira desta discussdo. No mesmo
ano é proposta mais uma ac¢do civil publica, sendo desta vez de autoria da Defensoria Publica da
Unido visando a realizacao das referidas audiéncias em todo o solo péatrio. Ja em novembro de 2014
a cidade de S&o Luis no Maranhdo é a primeira capital brasileira a implementar a realizagéo de tais

17 CAPEZ, Fernando. Curso de processo penal. 21. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014. p. 1.

18 PACELLI, Eugénio. Curso de processo penal. p. 1.

19 OLIVEIRA, Thiago Almeida de. Audiéncia de custddia. In: Saber Direito. Brasilia; TV Justica, 19 de novembro de
2016. Programa de TV.

20 OLIVEIRA, Thiago Almeida de. Audiéncia de custddia. In: Saber Direito. Programa de TV.

21 BRASIL. Projeto de Lei do Senado n. 554, de 06 de setembro de 2011. Altera o § 1° do art. 306 do Decreto-Lei n°
3.689, de 3 de outubro de 1941 (Codigo de Processo Penal), para determinar o prazo de vinte e quatro horas para a
apresentagdo do preso a autoridade judicial, apés efetivada sua prisdo em flagrante. Disponivel em: <
http://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/102115.> Acesso em 25 mar 2017. p.1
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audiéncias.??

Ja no ano de 2015 o Tribunal de Justica de Sdo Paulo também regula o tema audiéncia de
custddia no seu provimento conjunto numero trés (presidéncia e corregedoria do tribunal):

Caminhando nesse sentido em fevereiro de 2015 surge o projeto audiéncia de custddia no
ambito do Conselho Nacional de Justica, sendo que nesse mesmo més € proposta uma acéo direta de
inconstitucionalidade — ADI 5240 — pela ADEPOL (Associacdo Nacional dos Delegados de Policia),
que propunha-se a questionar o referido provimento conjunto de numero trés entre a corregedoria e a
presidéncia do Tribunal de Justica de S&o Paulo.?

Outro fato significativo a ser focado € a propositura da ADPF 347 junto ao STF que pede a
declaracdo do estado de coisas inconstitucional do sistema carcerario brasileiro e como fruto dessa
acdo o STF determina a realizacdo em ambito nacional das audiéncias de apresentacdo. Sendo este
considerado marco da implementagé@o de tais audiéncias no Brasil no &mbito federal. No final de
2015, més de dezembro é editada a resolucdo n° 213 de 15/12/2015 através do conselho nacional de
justica que dispBe sobre a apresentacdo de toda pessoa presa a autoridade judicial no prazo de 24
horas.?*

Discordando do teor da resolugdo 213/2015 a Associagdo Nacional dos Magistrados Estaduais
— ANAMAGES propds Agdo Direta de Inconstitucionalidade pautada na tese de
inconstitucionalidade formal, declarando em seu texto que tal resolucéo versa sobre matéria de direito
processual penal indo de encontro a previsao constitucional do artigo 22, inciso | que dispde que
compete privativamente a Unido legislar sobre: direito civil, comercial, penal, processual, eleitoral,
agrario, maritimo, aeronautico, espacial e do trabalho.?

As audiéncias de custddia surgem de um discurso de que existe uma omissdo quanto a previsao
do artigo 7°, item 5 da Convencdo Americana de Direitos Humanos que determina que toda a pessoa
presa, detida ou retida deve ser conduzida, sem demora, a presenca de um juiz ou outra autoridade
autorizada por lei a exercer fungdes judiciais. Tal convencdo foi promulgada no ordenamento juridico
patrio através do Decreto 678 de 06 de novembro de 1992, ou seja, ha mais de 20 anos. Logo se
conclui que a partir do momento que tomamos tais audiéncias como algo novo é o mesmo que admitir
que desde o ano de 1992 o Brasil vem descumprindo uma clausula fundamental sobre direitos
humanos e mais, esta omissdo que persiste ha mais de 20 anos até entdo ndo fora percebida por
nenhuma das partes que compdem o processo penal inclusive pelos advogados e até mesmo pela
doutrina.?®

22 OLIVEIRA, Thiago Almeida de. Audiéncia de custddia. In: Saber Direito. Programa de TV.

23 OLIVEIRA, Thiago Almeida de. Audiéncia de custddia. In: Saber Direito. Programa de TV.

24 OLIVEIRA, Thiago Almeida de. Audiéncia de custddia. In: Saber Direito. Programa de TV.

25 LULIA, Luciana de Toledo Temer; SANTOS, Daniel De Andrade. O delegado de policia como garantidor do direito
a liberdade - reflexdes sobre o instituto da audiéncia de custédia. p.138

26  NUCCI, Guilherme de Souza. Os mitos da audiéncia de custédia. Disponivel em:
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Da inteligéncia da legislacdo utilizada como amparo para a implantagdo do sistema de
audiéncias de custodia, Pacto de San José da Costa Rica e Pacto Internacional dos Direitos Civis e
Politicos, é possivel inferir-se que toda a pessoa presa deve ser levada a uma autoridade estatal a qual
decidira sobre a legalidade da sua prisdo, no texto dos referidos dispositivos legais “juiz ou outra
autoridade autorizada pela lei a exercer fungdes judiciais”. Assim sendo, o texto legal tornou
competente para a apresentacdo do preso ndo somente o magistrado.?’

Assevera 0 magistrado e jurista Nucci?® sobre a possibilidade do delegado de policia arbitrar
fianca em crimes cuja pena méaxima ndo seja superior a quatro anos questionando qual outra
autoridade teria esta prerrogativa além do delegado e se ndo seria uma funcao tipica de juiz. Destaca
que nosso atual ordenamento juridico, vigente a mais de 70 anos, optou por apresentar a pessoa presa
ao delegado de policia e posteriormente este encaminharad os autos da prisdo em flagrante ao juiz
competente.

O juiz de direito Magid Nauef Lauar? atual presidente da ANAMAGES (Associagio Nacional
dos Magistrados Estaduais) manifesta-se sobre o Pacto de Sdo José da Costa Rica:

Uma norma juridica, porém, é sempre contemporanea ao tempo da sua elaboracdo. O Pacto
de San José foi firmado em razdo da Convencdo Americana de Direitos Humanos —com muita
pertinéncia— no ano de 1969, quando ditaduras assolavam a América Latina. Alfredo
Stroessner, no Paraguai, Juan Velasco, no Peru, Emilio Garrastazu Médici, no Brasil, Fidel
Castro, em Cuba. Tal providéncia legislativa foi uma maneira de comprometer os ditadores
a respeitarem os direitos humanos e, ainda, de impedir o assassinato e a tortura. Assim, é
preciso salientar que naquela época, no Brasil, grande parcela dos delegados de policia ndo
era concursada. Ou seja, ndo tinha formagdo académica e nem comprovagdo de mérito. Dai
tinhamos que a regra era o completo desrespeito dos direitos humanos.

Entdo diante de todas as possibilidades de que o cerceamento da liberdade de um cidadédo seja
contemplado por diversas institui¢fes publicas, compostas por membros concursados e extremamente
preparados, ndo justifica-se a introducéo de dispositivos legais que proponham a adi¢do do ato de
apresentacao pessoal do preso ao juiz, porque em tal caso seria aceitar, que em nossa realidade, ndo
s0 a autoridade policial estaria homologando prisfes ilegais mas também que promotores tem
aceitado tais atos ilegitimos e consequentemente que a defensoria publica ¢ instituicdo faltosa.°

5 CONCLUSAO

O Direito Penal é a ultima ratio visando limitar o poder incriminador do Estado, contudo

<http://www.guilhermenucci.com.br/artigo/os-mitos-da-audiencia-de-custodia-2>. Acesso em: 28 abr. 2017.

27 CASTRO, Henrique Hoffmann; Neto, Francisco Sannini. Audiéncia de custddia deve ser feita por delegado de policia.
Disponivel em: < http://www.conjur.com.br/2016-dez-20/audiencia-custodia-feita-delegado-policia>. Acesso em: 28 abr.
2017.

28 NUCCI, Guilherme de Souza. Os mitos da audiéncia de custédia. p. 1.

29 LAUAR, Magid Nauef. Preso deve ser apresentado a juiz em até 24 horas ap6s flagrante? N&o. Disponivel em: <
http://www1.folha.uol.com.br/opiniao/2015/10/1689729-preso-deve-ser-apresentado-a-juiz-em-ate-24-horas-apos-
flagrante-nao.shtml>. Acesso em: 02 mai. 2017.

30 LAUAR, Magid Nauef. Preso deve ser apresentado a juiz em até 24 horas ap6s flagrante? Nao. p.1
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apresenta normas indispensaveis a assegurar a protecdo de bem juridicos fundamentais para a
convivéncia em sociedade. Deste raciocinio depreende-se que quando algum individuo é detido —
principalmente em flagrante delito —ndo ha outro modo de cuidar do fato que deu causa a sua detencéo
sendo aplicando-se as previsdes do Direito Penal e do Processo Penal, além das demais repercussoes
civeis, administrativas, disciplinares etc.

A liberdade de um individuo constitui a regra e a prisao consiste em uma excecao decorrente
de fato ou fatos que atentaram de algum modo a seguranca, logo esta sancao justifica-se como meio
de promover a seguranca da coletividade. E imperioso destacar que no caso das prisdes cautelares,
inclusive na prisdo em flagrante o detido ndo passa a ser considerado culpado, mantém-se a sua
presuncao de inocéncia até o transito em julgado da sentenca, a sua detencdo da-se em razao de outros
motivos como a garantia da ordem publica, da instrucdo criminal entre outros.

Com certeza este novo rito ndo atenta contra nenhum principio de direito penal, porém néo atua
de maneira imediata de forma a causar uma grande mudanca nos direitos e garantias do detido. Nem
mesmo o argumento do grande nimero de solturas frutos das audiéncias parece palpavel, ao longo do
trabalho foram dispostos elementos que derrubam esta tese vista como um beneficio, pois causa
estranheza que ao colocar o preso na frente de um juiz de direito este mude toda a sua postura anterior
as audiéncias de custodia e passe a perceber argumentos que justifiquem a liberdade do detido.

Em face do exposto, conclui-se que as Audiéncias de Custodia sdo prescindiveis tanto para uma
promocdo consideravel dos principios de direito penal quanto para efetivar a previsdo disposta em
tratados internacionais no que se refere a apresentagédo de toda a pessoa presa a um juiz ou autoridade
que Ihe faca as vezes. Muito mais razoavel seria ampliar as competéncias dos Delegados de policia,
visando assegurar as garantias do detido, do que a criacdo de um novo instrumento oneroso para o
Estado, de aplicacéo dificultosa para seus agentes, que nasce de forma equivocada. Muito mais parece
uma medida velada atuando de forma paliativa em favor da diminuicdo da populacéo carceraria do
que ferramenta que assegure a ascensdo de qualquer direito ou garantia fundamental.
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Resumo: Esta pesquisa tem a finalidade de analisar a producdo de provas no processo arbitral, de
acordo com as disposi¢des do Cadigo de Processo Civil brasileiro, a partir da escolha pelas partes na
instituicdo da arbitragem. Para tanto, a producdo das provas civeis € abordada, através do método
dedutivo e acervo bibliogréfico, na legislacdo processual brasileira para posterior compreensédo do
cabimento destas perante o juizo arbitral, cuja busca pela verdade real passa a ter maior concretude
diante da vontade das partes. Em comparacdo com o processo judicial, investiga-se a celeridade do
procedimento probatério e as implicacbes na producdo das provas civeis perante a arbitragem
brasileira e o funcionamento do processo arbitral. Verifica-se a possibilidade de que testemunhas
técnicas imitam opinido sobre determinado assunto, baseado nos conhecimentos técnicos
especializados antes da audiéncia de instrucdo no juizo arbitral, com a finalidade de reduzir o tempo,
0s custos do processo e também afastar eventuais surpresas no julgamento do conflito.
Palavras-chave: Arbitragem. Producdo de Provas. Codigo de Processo Civil. Resolucdo dos
Conflitos.

THE PRODUCTION OF EVIDENCE IN BRAZILIAN ARBITRATION

Abstract: This research has the purpose of analyzing the production of evidence in the
arbitration process, in accordance with the provisions of the Brazilian Civil Procedure Code,
based on the choice by the parties in the arbitration institution. In order to do so, the production
of civil evidence is approached, through the deductive method and bibliographic collection, in
the Brazilian procedural law for later understanding of the arbitration court's jurisdiction, whose
search for the real truth becomes more concrete in the face of the will of the parties. In
comparison with the judicial process, the speed of the probative procedure and the implications
in the production of the civil evidence before the Brazilian arbitration and the operation of the
arbitration process are investigated. There is a possibility that technical witnesses imitate an
opinion on a particular matter, based on specialized technical knowledge prior to the arbitration
hearing, in order to reduce the time, costs of the process and also to avoid any surprises in the
trial of the conflict.

Keywords: Arbitration. Production of Evidence. Code of Civil Procedure. Conflict Resolution.
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1 INTRODUCAO

Este artigo tem por objetivo estudar a aplicacdo das provas civeis no ambito do direito
processual civil, culminando com a analise da producéo de provas no processo arbitral sob a nova
otica do Cddigo de Processo Civil brasileiro.

Trata-se de um tema pouco difundido na sociedade brasileira, todavia, com a promulgacéo da
novel legislagdo processual, instrumentaliza-se de forma significativa o acesso a justiga, previsto no
artigo 5°, XXXV, da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988.

Com o Cddigo de Processo Civil brasileiro sancionado através da Lei n® 13.105, de 16 de marco
de 2015, tem-se uma nova dimensdo do acesso a justica estabelecida em seu artigo 3° nédo se
restringindo apenas ao monopdlio da jurisdigdo estatal, mas sim, rompendo-se com a cultura do litigio
atraves da resolucdo de conflitos por meios autocompositivos (conciliacio e mediacdo) e
heterocompositivos (jurisdicdo arbitral e estatal).

No Brasil, a arbitragem foi normatizada originalmente pela Lei n® 9.307, de 23 de setembro de
1996, que foi um marco historico e trouxe beneficios para a sociedade brasileira, pois se colocou a
disposicao um meio agil de resolver conflitos no ambito privado.

Em busca de uma modernidade do instituto da arbitragem brasileira impulsionada pela nova
codificacdo processual, aprovou-se em 26 de maio de 2015, a Lei de Arbitragem sob o n°
13.129/2015, que alterou e atualizou a Lei n® 9.307/1996 e a Lei n° 6.404/1976, para ampliar o &ambito
de aplicacdo da arbitragem e dispor sobre a escolha dos arbitros quando as partes recorrem ao 6rgao
arbitral, a interrup¢do da prescri¢cdo pela instituicdo da arbitragem, a concessdo de tutelas cautelares
e de urgéncia nos casos de arbitragem, a carta arbitral e a sentenca arbitral, revogando alguns
dispositivos da lei de regéncia da arbitragem.

Com relacdo a problematica, este trabalho busca pesquisar se a producdo de provas no processo
arbitral é compativel com o sistema de provas nos moldes previstos pelo Cddigo de Processo Civil
brasileiro.

A arbitragem demonstra ser flexivel, ou seja, h&d uma percepcao quanto aos meios e a forma de
producdo de provas, permitindo ser mais eficiente o procedimento arbitral do que no processo
judicial. Além disso, os procedimentos arbitrais s&o0 normalmente mais rapidos do que 0S processos
judiciais.

Foi utilizado o método de pesquisa bibliogréfica através de doutrinas, legislagdo, artigos e
publicacdes da internet para o suporte tedrico da pesquisa.
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2 AS PROVAS NO AMBITO DE APLICACAO DO CODIGO DE PROCESSO CIVIL
BRASILEIRO

De acordo com Ribeiro®, o principio da verossimilhanca esharra no problema da verdade, da
certeza absoluta, ao longo dos tempos, a ponto de o proprio Aristoteles dizer que as causas judiciarias
eram defendidas pelos sofistas, pois estes estavam aptos a defender, com a retdrica, 0 que estivesse
em jogo, para qualquer das partes. A verdade é incerta e sobre ela ndo existe unanimidade.

O problema da verdade, da certeza absoluta, se reproduz em todos os meios do Direito. Prova
é um meio de se chegar a verdade dos fatos, possibilitando as partes fazerem suas alegacGes para 0
convencimento do juiz.

Os fatos ndo sdo imutaveis, mas sim, mutaveis, pois a vida diaria é prodigiosa de exemplos que
a cada dia preocupam mais e mais 0s magistrados. Tanto isso € verdade, que salientava Alfredo
Buzaid, em se referindo ao Direito: “O direito pode ser imortal mas ndo imutavel”.*

Ao se conceituar prova, deve-se ater o que expressa o artigo 5°, LVI, da CF/1988, “nao serdo
admitidas no processo as provas obtidas através de meios ilicitos, ou seja, ndo serdo considerados
provas os fatos alegados pelas partes que demonstrarem meios ilicitos.

A palavra prova provém do latim (probatio), significa verificacdo, exame, inspecdo; prova
significa aquilo que demonstra a autenticidade de alguma coisa ou a que garanta a intencdo de um
testemunho, de um fato. E aquela que leva a admiss&o de uma afirmac&o ou da realidade de um fato.®

No sistema juridico brasileiro, a prova é disciplinada tanto por leis de direito material quanto
por leis de direito processual onde as regras sobre o objeto de prova tém natureza de direito material,
e as regras que disciplinam os meios de prova tem natureza de direito processual.

Enguanto que no direito material a esséncia das provas é que prevalece indicando a sua
valoracdo, no direito processual procura-se demonstrar a forma de colher as provas, 0 momento e o
lugar de sua producdo, as regras sobre o 6nus da prova, os poderes do juiz na producdo das provas.

O Direito Processual estd fortemente arraigado no terreno do Direito Material, e a maioria
das raizes que difunde neste campo e pelas quais a seiva do Direito privado sobe e vivifica o
organismo do processo, esta constituida precisamente pelas normas sobre a prova. Cada
instituicdo do Direito privado esta envolvida por estas normas como por uma rede de vasos
capilares: o jogo de acOes e reacbes que media entre os dois campos encontra-se t&o
nitidamente intuido, que a pratica forense e com frequéncia a linguagem legislativa e
inclusive a concepcéo cientifica se movem numa continua mudanga entre o conceito de
existéncia do Direito e o de sua prova.®

3 RIBEIRO, Darci Guimaraes. Provas atipicas. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1998. p. 59.

4 RIBEIRO, Darci Guimaraes. Provas atipicas. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1998. p. 64.

5 LOPES, Jodo Batista. A prova no direito processual civil. 2. ed. revista, atualizada e ampliada. Revista dos Tribunais.
Séo Paulo, 2002. p. 26.

& CARNELUTTI, Francesco. Direito processual civil e penal. Sdo Paulo: Péritas, 2001. 2v. p. 23.

Ponto de Vista Juridico | Cacador | v.7 | n® 1 | p. 139-157 | jan./jun. 2018



[142]

Didier Jr” classifica as provas conforme o objeto em: a) diretas: que se referem ao préprio fato
probando, como por exemplo, a testemunha que narra o fato do acidente a que assistiu; b) indiretas:
se nao se referem ao fato probando, mas a outro, do qual por trabalho do raciocinio se chega aquele,
como por exemplo, quando o perito descreve a posi¢do em que encontrou 0s veiculos apds o acidente,
fazendo presumir como este poderia ter ocorrido.

Quanto a fonte, as provas podem ser:

a) pessoais: é que se extrai de afirmacdo pessoal consciente, destinada a fazer fé dos fatos
afirmados; o testemunho é uma prova pessoal; b) real: é a que se deduz do exame das coisas,
consistindo, pois, na atestacdo inconsciente, feita por uma coisa, das modalidades que o fato
probando lhe imprimiu, por exemplo, os bambus como prova dos limites entre dois imoveis;
o terror, o desespero; trincas nas paredes etc., 0 documento é uma prova real.®

Ainda, quanto a forma as provas podem ser orais, documentais e materiais, onde as orais seriam
o depoimento da parte e a confissdo; as documentais seriam as escrituras publicas ou particulares,
plantas, projetos, desenhos, fotografias e as materiais seriam 0s exames periciais, o corpo de delito,
0s instrumentos do crime, entre outras.

A Lei de Arbitragem faculta as partes escolher livremente a norma de direito material aplicavel
a um procedimento arbitral, desde que isso ndo resulte em violacdo a ordem publica ou aos bons
costumes.®

O 6nus da prova € um termo utilizado no direito para definir quem é a pessoa responsavel por
sustentar uma afirmacdo ou conceito, ou seja, a pessoa responsavel por uma determinada afirmacédo
é agquela quem deve oferecer as provas necessarias para sustenta-la.

O 6nus da prova parte do principio que toda afirmacdo precisa de sustentacdo, de provas para
ser levada em consideragdo, e quando ndo é oferecida, essa afirmacdo ndo tem valor argumentativo e
deve ser desconsiderada em um raciocinio l6gico. O problema do 6nus da prova surge no momento
em que se tenta definir a quem cabe o 6nus da prova e € nessa hora que muitas pessoas se confundem.
O risco aqui é atribuir o 6nus para a pessoa errada, invertendo assim a l6gica do raciocinio e
destruindo a sua sustentagio.

De acordo com o Codigo de Processo Civil, em seu artigo 373, o 6nus da prova incumbe ao
autor, quanto ao seu direito, e ao réu, quanto a existéncia de fato impeditivo, modificativo ou extintivo
do direito do autor, estabelecendo assim, a igualdade das partes no processo.

[...] ao autor cabe formular sua demanda de modo claro e determinado (demanda obscura é

" DIDIER JR., Fredie. Curso de direito processual civil: introducéo ao direito processual civil, parte geral e processo de
conhecimento. 17. ed. Salvador: Jus Prodivm, 2015. v.1. p. 43.

8 DIDIER JR., Fredie. Curso de direito processual civil: introducéo ao direito processual civil, parte geral e processo de
conhecimento. 17. ed. Salvador: Jus Prodivm, 2015. v.1. p. 44.

9 MUNIZ, Joaquim de Paiva; VERCOSA, Fabiane; PANTOJA, Fernanda Medina; ALMEIDA, Diogo de Assumpgéio
Rezende. Arbitragem e mediacao: temas controvertidos. Rio Janeiro: Forense, 2014. p. 192.

10 BOTTON, Odilon Domingos. A dinadmica do 6nus da prova no processo civil brasileiro. Disponivel em:
<http://jus.com.br/artigos/37707/a-dinamica-do-onus-da-prova-no-processo-civil-brasileiro> Acesso em: 01 set. 2017.
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inepta e o pedido genérico é apenas excepcionalmente admitido); idéntica razdo impde a
regra que veda a contestacdo genérica. Prestigiam-se, assim, o principio da cooperagao
disposto n art. 6° do Codigo de Processo Civil e, consequentemente, o principio da boa-fé
processual que esta disposto no art. 5° do CPC.*

Ainda, 0 mesmo autor relata que embora se trate de regra prevista para a contestacao, aplica-se
por analogia, a réplica: cabe ao autor impugnar especificamente os fatos novos suscitados pelo réu
em sua defesa, sob pena de admissdo e, portanto, de incontroversa do fato, cuja prova se dispensa
(art. 374, 111, CPC).

A legislacao processual civil de 2015 ao distribuir o 6nus da prova, levou em consideracao trés
fatores: a) a posicdo da parte na causa (se autor, se réu); b) a natureza dos fatos em que funda sua
pretensdo/excegdo (constitutivo, extintivo, impeditivo ou modificativo do direito deduzido); c) e 0
interesse em provar o fato.'? Desta forma, cabe ao autor o 6nus da prova quanto ao fato constitutivo
de seu direito e ao réu quanto a prova do fato extintivo, impeditivo ou modificativo deste mesmo
direito (art. 373, CPC).

Pode-se verificar a dinamizagdo dos encargos probatdrios no atual Codigo de Processo Civil
atraves de dois requisitos do ponto de vista processual, sejam eles, a decisdo fundamentada do juiz e
a oportunidade a parte de se desincumbir do 6nus que lhe foi atribuido. O artigo 357 do CPC
estabelece que a dinamizacgéo deve ser feita pelo juiz em deciséo de saneamento e de organizagédo do
processo, sendo que o mesmo deverd indicar quais provas serdo atingidas pela modificacdo dos
encargos probatorios.*®

Do ponto de vista material, extrai-se do paragrafo primeiro do artigo 373 do CPC, a carga
dindmica do 6nus probatdrio relacionada a impossibilidade ou a excessiva dificuldade de cumprir o
encargo, bem como a facilidade de obtencéo da prova do fato contrario e também conhecimentos
técnicos. Esta decisdo de redistribuicdo do 6nus da prova ndo pode gerar situacdo em que a
desincumbéncia do encargo pela parte seja impossivel ou excessivamente dificil, conforme descreve
o paragrafo segundo do artigo 373 do CPC. Em sintese, quer dizer que se a prova for muito dificil de
ser produzida ou impossivel, o juiz podera decidir com base nas outras provas eventualmente
produzidas.

Por sua vez, o paragrafo terceiro do artigo 373 do CPC permite que por convencdo das partes,
podera ocorrer distribuicdo diversa do 6nus da prova que, conforme o paragrafo quarto do mesmo
artigo, a distribuicdo do 6nus da prova mediante convencgdo podera ser firmada antes ou durante o
processo. Assim, observa-se que o 6nus da prova permite que a parte ndo produza provas gque sejam

1 DIDIER JR., Fredie. Curso de direito processual civil: introdugéo ao direito processual civil, parte geral e processo
de conhecimento. 17. ed. Salvador: Jus Prodivm, 2015. v.1. p. 652.

2 DIDIER JR., Fredie. Curso de direito processual civil: introducéo ao direito processual civil, parte geral e processo
de conhecimento. 17. ed. Salvador: Jus Prodivm, 2015. v.1. p. 111.

13 PEIXOTO, Ravi. Desvendando a dinamizag&o do dnus da prova no cpc 2015. Disponivel em:
<http://blog.ebeji.com.br/desvendando-a-dinamizacao-do-onus-da-prova-no-cpc2015/>. Acesso em: 5 out. 2017.
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contrarias aos seus interesses.

O vigente diploma processual civil trouxe modernidade ao tema possibilitando uma maior
flexibilizac&o das regras de distribui¢do do 6nus da prova, sendo que o juiz podera de forma motivada
e fundamentada, restabelecer eventual desequilibrio das condigdes probatérias entre as partes,
determinando que este 6nus recaia sobre quem melhores condicGes dispuserem de provar os fatos
trazidos a julgamento.

No procedimento arbitral, o 6nus da prova significa que, quem tiver interesse pelo
esclarecimento do fato, devera produzir ou requerer a producdo das provas que achar conveniente.

3 APRODUCAO DAS PROVAS CIVEIS PERANTE O JUIZO ARBITRAL

O ser humano busca a verdade constantemente, pois 0 desejo em provar a verdade e de
distinguir o verdadeiro do falso, € muito forte. Filosoficamente, a verdade € ontoldgica, ou seja, a
verdade é expressa pelo intelecto onde o verdadeiro € a prépria ideia, a sua concepgao.

Para Marinoni'*, a verdade ¢ algo que ndo pode ser alcangado dentro e fora do processo, por
isso, dizem que a verdade ¢ inatingivel. “A impostac¢ao da verdade como finalidade da prova é uma
condicdo necessaria para que se possa colocar a justica do caso concreto com o que se deseja do

processo’.

A verdade dos fatos exerce uma grande importancia no julgamento das agdes humanas. Quando
uma verdade deixa duvidas é imprescindivel verificar sua veracidade. Certamente, ndo se pode dizer
de um fato, que ele € verdadeiro ou falso, pois a rigor, ou ele existiu, ou ndo existiu. O que é
considerado verdade para um pode ndo ser para o outro.

No processo, discutem-se as afirmacdes que séo feitas acerca dos fatos, ou seja, as valoragdes,
as impressoes que as pessoas t€m deles. O artigo 369 do Coddigo de Processo Civil expressa que “a
verdade dos fatos” consiste em um objetivo da prova, onde as partes tém o direito de empregar todos
0s meios legais, bem como os moralmente legitimos.

A instrugdo processual tem como finalidade o real conhecimento dos fatos, através da analise
de um conjunto de provas, para que ao final, o processo tenha um resultado efetivo, qual seja o alcance
da “verdade” contida no conflito que envolve as partes litigantes.™> Nenhuma decisdo pode ser
considerada justa se a verdade dos fatos estiver baseada numa reconstrucao falsa, ndo verdadeira, dos
fatos discutidos no processo.

14 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Curso de processo civil: procedimentos especiais:
procedimentos especiais do CPC e de leis extravagantes, acdes constitucionais, acdes coletivas, juizados especiais
civeis, arbitragem. 4. ed. rev e atual. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2013. p. 324.

15 SANTOS, Flaviano Adolfo de Oliveira. Provas no processo arbitral. Disponivel em: <http://www.ambito-
juridico.com.b/site/index.php/?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=13361&revista_caderno=21>. Revista
Mackensie. p. 22-39. Acesso em: 18 fev. 2018.
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A fase probatéria é considerada a instrugdo onde se colhe e se produz a prova dos fatos
probandos, igualando o processo com os elementos suscetiveis de convencer 0 magistrado sobre as
controvérsias que giram em torno do tema decidendum.®

E na fase postulatoria que se expde os fatos e os fundamentos juridicos do pedido e da defesa.
E nessa fase que compreende, predominantemente, a formulagao e propositura da demanda e resposta
do réu.

O procedimento probatorio esta dividido em quatro fases, sendo que as trés primeiras ocorrem
no processo, portanto, sdo consideradas processuais e a Ultima ocorre na decisao:

a) Fase de proposicao da prova: é um ato da parte e consiste no requerimento formulado pela
parte de utilizacdo de um meio especifico de prova para demonstrar uma afirmacédo de fato;
b) Fase de admissdo da prova: as provas passam por um juizo de avalia¢do preventiva de sua
necessidade, utilidade e cabimento;

¢) Fase de producéo da prova: é quando o juiz, de oficio determina a produc¢do de determinada
prova, por considera-la necessaria, Util e cabivel,

d) Fase de valoracéo da prova: é quando se concretiza 0 meio de prova, ou seja na juntada do
documento, realizacdo de pericia ou inspec¢do judicial, tomada de depoimento etc.’

De acordo com o artigo 370 do CPC brasileiro, cabera ao juiz decidir de oficio ou a
requerimento da parte sobre a admissibilidade e valoragdo das provas produzidas de acordo com a
sua conviccdo. Este convencimento devera ser motivado, ou seja, 0 juiz devera apresentar as raz6es
de que a prova merece o valor atribuido. Ainda, o paragrafo Unico do mesmo artigo, o juiz podera
indeferir, desde que fundamentada, as diligéncias inGteis ou meramente protelatorias.

O Cddigo de Processo Civil instituiu no artigo 237, IV e no capitulo 111, artigos 260 a 268, “a
carta arbitral”, onde prevé novidades para o sistema da justica arbitral e da justica estatal, pois o
Cadigo de Processo Civil de 1973 ndo previa a relacdo de cooperagdo entre 0 juiz e o arbitro e
tampouco a Lei de Arbitragem (Lei n°. 9.307/96).

A carta arbitral atenderd, no que couber, aos requisitos da citacdo por mandado e serd instituida
com a Convencao de arbitragem, com a prova da nomeacéo do arbitro e com a prova da aceitacdo da
funcéo pelo arbitro:

Art. 260. Sdo requisitos das cartas de ordem, precatoria e rogatoria:
[...] 8 32 A carta arbitral atendera, no que couber, aos requisitos a que se refere o caput e serd

instruida com a convencdo de arbitragem e com as provas da nomeacao do arbitro e de sua
aceitacdo da funcéo.

A carta arbitral é uma ferramenta de grande utilidade que a justi¢ca podera cooperar com a
arbitragem, para a efetividade das medidas tomadas pelo juizo arbitral. Esta surgiu no CPC/2015 com
0 intuito melhorar a comunicacéo entre o juizo arbitral e 0 juizo estatal, “para concessao de medidas

16 DIDIER JR., Fredie. Curso de direito processual civil: introducéo ao direito processual civil, parte geral e processo
de conhecimento. 17. ed. Salvador: Jus Prodivm, 2015. v.1. p. 78.
1 DIDIER JR., Fredie. Curso de direito processual civil: introducéo ao direito processual civil, parte geral e processo
de conhecimento. 17. ed. Salvador: Jus Prodivm, 2015. v.1. p. 78.
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Cautelares ou de urgéncia, e também requerer a autoridade judicidria que conduza testemunha
renitente desde que, comprovando a existéncia da convengao de arbitragem”. Tem-se como exemplo
de carta arbitral: “[...] caso uma testemunha ndo compareca a uma audiéncia no processo arbitral, o
juizo arbitral poderé solicitar, por carta arbitral, ao juiz estatal que conduza a testemunha a proxima
sessdo em que serd ouvida”. (art. 22, § 2°, da Lei n® 9.307/96 — Lei de Arbitragem).*®

As medidas cautelares, para preservar a eficacia da sentenga futura ou, de maneira mais
abrangente, assegurar o resultado Util do processo, tm como pressupostos conhecidos o
fumus boni iuris e o periculum in mora, porém, deve-se limitar a tutela acautelatéria, de
natureza provisoria, ndo podendo antecipar, no todo ou em parte, a providéncia que se
pretende no pedido principal .*®

As medidas cautelares podem ser requeridas de forma preparat6ria para assegurar o resultado
atil, devido a urgéncia, enquanto que as tutelas antecipadas tém o objetivo de antecipar o resultado
futuro.?°

A arbitragem € instituida no momento em que o tribunal arbitral é constituido, ou seja, quando
0 arbitro aceita a nomeacédo, se for Unico, ou por todos, se forem varios, conforme determina o artigo
19 da Lei n°. 9.307/96.

A partir da instituicdo da arbitragem inicia-se a contagem do prazo em que a sentenca arbitral
devera ser proferida, o qual é estabelecido de seis meses, contado da data em que a mesma foi
instituida ou da substituicdo do arbitro, de acordo com o artigo 23 da Lei de Arbitragem, salvo se as
partes convencionarem de outra forma.

Se 0 arbitro achar necessarios esclarecimentos de alguns pontos obscuros, mesmo depois de
instituida a convencdo de arbitragem, sera elaborada, juntamente com as partes, adendo firmado por
todos, que passara a fazer parte integrante da convencdo arbitral. (art. 23, § 1° da Lei de Arbitragem).

O legislador atribuiu ao compromisso arbitral e a clausula compromisséria os mesmos efeitos
de afastar a jurisdi¢do estatal e de instituir a arbitragem, obrigando as partes a submeterem seus
conflitos ao juizo arbitral, conforme conclusdo extraida dos artigos 3° e 5° da Lei de Arbitragem
conforme descrito abaixo:

Art. 3°. As partes interessadas podem submeter a solucdo de seus litigios ao juizo arbitral
mediante convencdo de arbitragem, assim entendida a clausula compromisséria e o
compromisso arbitral. [...]

Art. 5° Reportando-se as partes, na clausula compromissoria, as regras de algum 6rgdo
arbitral institucional ou entidade especializada, a arbitragem serd instituida e processada de
acordo com tais regras, podendo, igualmente, as partes estabelecerem na propria clausula, ou

18 DIDIER JR., Fredie. A arbitragem no novo cddigo de processo civil. Disponivel em:
<http://aplicacao.tst.jus.br/dspace/bitstream/handle/1939/55987/004_didierjunior.pdf?sequence=1> Revista TST,
Brasilia, vol. 79, no 4, out/dez 2013, p. 81. Acesso em: 01 set. 2017. p.75.

19 CAHALLI, Francisco José. Curso de arbitragem: mediacéo, conciliagdo, resolugdo CNJ 125/2010. 2. ed. rev., atual. e
ampl. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2012. p. 235.

20 CAHALL, Francisco José. Curso de arbitragem: mediagéo, conciliagdo, resolugdo CNJ 125/2010. 2. ed. rev., atual. e
ampl. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2012. p. 238.
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em outro documento, a forma convencionada para a instituicdo da arbitragem.

Com relacédo as implicacGes da producdo de provas civeis na arbitragem brasileira, apresenta-
se o efeito positivo que garante a submissdo do conflito objeto da convencédo ao juizo arbitral e o
efeito negativo ou impeditivo que se refere a revogacédo da jurisdi¢do estatal, tendo em vista que a
existéncia de uma convencdo de arbitragem afasta o0 juizo estatal de examinar o mérito de um
determinado conflito que devera ser submetido a arbitragem.

Como na arbitragem o julgador tende a deter mais conhecimento da questao técnica, 0 método
da testemunha técnica pode funcionar bem, economizando o tempo e 0 custo da pericia. E
imprescindivel que todas as partes tenham acesso aos documentos necessarios a producao de prova
pericial.?

O processo arbitral se desenvolve a partir dos limites estabelecidos pela convencdo de
arbitragem que é caracterizada pela vontade das partes em realizar essa convencdo e, pelo
procedimento arbitral propriamente dito, onde as partes poderdo expor suas razdes perante um arbitro
ou mais.

A convencdo arbitral, como ja visto anteriormente, sera responsavel por indicar as hormas que
deverdo ser obedecidas durante todo o seu processo. Por isso, para que a convencao seja valida deve
preencher os requisitos conforme prescreve a Lei de Arbitragem, além daqueles previstos no contrato,
como a capacidade das partes, objeto licito, forma ndo defesa em lei, forma escrita, dentre outros.

O compromisso arbitral € presente e especifico, ja que se refere a um conflito ja existente. Como
a clausula arbitral, o compromisso também possui alguns requisitos obrigatérios, os quais:
qualificacdo das partes e do(s) arbitro(s), devida especificacdo do objeto do litigio e o lugar da
arbitragem, além daqueles elementos facultativos: local onde a arbitragem sera desenvolvida,
autorizacdo para o(s) arbitro(s) julgar com equidade, prazo para a prolacdo da sentenca, opc¢éo pela
lei nacional ou estrangeira, e resolucdes sobre o 6nus da sucumbéncia.

J& o procedimento arbitral se instaura com a aceitacdo do(s) arbitro(s) ou do 6rgdo arbitral,
instituindo-se o juizo arbitral.

E a partir do artigo 19 da Lei de Arbitragem que se inicia o procedimento arbitral:

Art. 19. Considera-se instituida a arbitragem quando aceita a nomeacéo pelo arbitro, se for
Unico, ou por todos, se forem varios.

Paragrafo Unico. Instituida a arbitragem e entendendo o arbitro ou o tribunal arbitral que ha
necessidade de explicitar alguma questdo disposta na convencdo de arbitragem, sera
elaborado, juntamente com as partes, um adendo, firmado por todos, que passara a fazer parte
integrante da convencao de arbitragem.

2L MUNIZ, Joaquim de Paiva. Guia politicamente incorreto da arbitragem VIII. arbitragem e provas. Disponivel em:
<http://www.migalhas.com.br/dePeso/16,M1224470,11049-
Guia+Politicamente+Incorreto+da+Arbitragem+VI1I1+Arbitragem+e+provas> Acesso em: 5 ago. 2017.
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O procedimento arbitral sera estabelecido pelas partes na convencdo de arbitragem e podera
reportar-se as regras de um orgdo arbitral institucional ou entidade especializada, onde as partes
poderdo ou ndo delegar ao préprio arbitro, ou ao tribunal arbitral, regular o procedimento.

N&o havendo esta delegacdo e estipulacdo acerca do procedimento, caberd ao arbitro ou ao
tribunal arbitral disciplina-lo, respeitando os principios do contraditorio, da igualdade das partes, da
imparcialidade do arbitro e de seu livre convencimento, conforme determina o artigo 21 da Lei de
Arbitragem.

De acordo com Parente??, instituida a arbitragem e finalizada a fase inicial do procedimento,
apresenta-se 0 momento da producgdo de provas, que se volta a afericdo dos fatos alegados e ao
alinhamento da posicdo de cada parte no contexto exposto.

O érbitro ou o tribunal arbitral podera tomar o depoimento das partes, ouvir as testemunhas e
determinar a realizacdo de pericias ou outras provas que julgar necessérias, desde que as partes
encaminhem o pedido atraves de requerimento ou oficio. (art. 22 da Lei de Arbitragem)

O processo arbitral possui tipicidade na maneira com que as provas sao produzidas. Nao existe
uma dicotomia clara no regime de apresentacdo, admissibilidade e valoracdo da prova nos moldes
dos sistemas juridicos conhecidos como civil law e common law.?3

As provas estdo regulamentadas no Codex Processual, mas, por op¢ao metodoldgica, optou-se
por descrever sobre as principais espécies de provas que se aplicam ao procedimento arbitral: a) prova
documental; b) prova testemunhal; ¢) prova pericial.

No modelo da jurisdicdo estatal, os documentos devem ser trazidos ao processo através de
peticdo inicial e na contestacio (art. 434, CPC). Em seguida, dispde o art. 435 do CPC: “E licito as
partes, em qualquer tempo, juntar aos autos documentos novos, quando destinados a fazer prova de
fatos ocorridos depois dos articulados ou para contrap6-los aos que foram produzidos nos autos”.

A producdo de prova documental tem sido vista pelos usuarios como um dos fatores centrais
responsaveis pelo aumento do custo e do tempo despendidos no processo arbitral. Boa parte dos casos,
mesmo produzidos em numero relativamente pequeno de documentos, pode gerar verdadeira
avalanche de papeis ou arquivos eletrénicos, consumindo excessivos recursos das partes e atrasando
a solucéo da disputa.?*

E comum, no procedimento arbitral, a utilizacio da técnica denominada discovery, propria do
sistema processual da common law. A técnica de discovery consiste singelamente na modalidade de
producdo da prova, em que uma parte requer que a outra apresente todos os documentos que considere

22 PARENTE, Eduardo Albuguerque. Processo arbitral e sistema. Sdo Paulo: Atlas, 2012. p. 220.

2 PARENTE, Eduardo Albuguerque. Processo arbitral e sistema. Sdo Paulo: Atlas, 2012. p. 221.

2 ABBUD, André de Albuquerque Cavalcanti. Soft law e producdo de provas na arbitragem internacional. Sdo Paulo:
Atlas, 2014. p. 124.
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necessarios para solucionar o conflito.?

No sistema da common law, a parte que se recusar a apresentar o documento sofrera as
consequéncias da inferéncia negativa, ou seja, 0 arbitro interpretara que a recusa na apresentacao dos
documentos fundamenta-se no fato desses documentos serem contrarios ao interesse da parte que
recusa apresenta-los.?®

Por sua vez, Abbud?’ em analise ao sistema anglo-saxdo, considera que: “Na tradi¢do
processual dos paises ligados a common law, é importante que as partes tenham o0 mesmo grau de
conhecimento dos fatos envolvidos na controvérsia.” Ja na tradi¢do da civil law decorre da regra de
que cada parte tem o 6nus de provas suas préprias alegac6es (6nus probandi incumbit alleganti), mas
esta regra também ¢é valida na tradicdo cammon law.

No Cédigo de Processo Civil, o artigo 434 determina que as partes devem trazer ao processo 0s
documentos destinados a provar suas alegacdes, vale dizer, terd que ser juntada na petigdo inicial e
na contestagéo.

Logo em seguida, no artigo 435 e paragrafo Gnico do CPC, o movimento preclusivo dispde que
outros documentos somente poderao ser aceitos pelo juiz se forem meios de prova de fatos posteriores
aos articulados nas pecas inicias. Esse efeito preclusivo ndo ocorre no processo arbitral, sendo que 0s
documentos podem ser trazidos livremente ao processo. “Inclusive pode-se fixar procedimento
inspirado no pre-trial do common law, no qual as partes trocam entre si documentos encaminhados

via memoriais antes de serem levados aos arbitros”.2

No artigo 437, paragrafo primeiro do CPC, o juiz ouvird a outra parte sobre 0s novos
documentos juntados. No processo arbitral, configura-se tal previsdo no artigo 21, paragrafo segundo
da Lei de Arbitragem, onde serdo sempre respeitados o contraditério e a ampla defesa.

Um aspecto que se relaciona com a prova documental no processo arbitral é a existéncia de
documento importante para o deslinde da causa em poder de terceiro. A doutrina diverge sobre a
possibilidade de os arbitros determinarem que esse terceiro exiba o documento, diante de sua ndo
abrangéncia pela convencao arbitral.

Outro aspecto relevante sobre a prova documental no processo arbitral, para fins de demonstrar
sua tipicidade como sistema, referem-se aos documentos confidenciais onde a apresentacdo de
determinados documentos podem ndo ser possiveis a parte contraria. No processo estatal, a parte pode

5 SANTOS, Flaviano Adolfo de Oliveira. Provas no processo arbitral. Disponivel em: <http://www.ambito-
juridico.com.b/site/index.php/?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=13361&revista_caderno=21>. Revista
Mackensie. p. 22-39. Acesso em: 18 fev. 2018. p. 32.

26 SANTOS, Flaviano Adolfo de Oliveira. Provas no processo arbitral. Disponivel em: <http://www.ambito-
juridico.com.b/site/index.php/?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=13361&revista_caderno=21>. Revista
Mackensie. p. 22-39. Acesso em: 18 fev. 2018. p. 32.

27 ABBUD, André de Albuquerque Cavalcanti. Soft law e producado de provas na arbitragem internacional. Sdo Paulo:
Atlas, 2014. p. 125.

28 pPARENTE, Eduardo Albuguerque. Processo arbitral e sistema. Sdo Paulo: Atlas, 2012. p. 238.
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requerer ou mesmo, o juiz togado determinar de oficio, o chamado segredo de justica (art. 189, CPC).

No caso de documento gravado com clausula de confidencialidade, mas de fundamental
importancia ao deslinde do processo, o presidente da camara arbitral divulgard a parte contraria
apenas trechos que interessem diretamente a solugdo da controvérsia, para a producao da contraprova,
sendo depois devolvido o documento a parque que apresentou a prova.

Normalmente a prova documental tera origem em alguma pessoa, ou seja, € criada por alguém
com alguma finalidade. Aquele que cria a prova documental ou manda que se faca, ser o autor.?°

O documento seré publico quando for formado perante e por autoridade publica no exercicio
de suas atribuicdes legais e que tenha poder de atribuir fé publica, isto &, presuncdo de veracidade e
autenticidade. O documento sera particular quando sua autoria se dé por acdo de um particular ou
mesmo de um funcionario pablico (desde que este ndo se encontre no exercicio de suas fungdes).*°

Os artigos 405 a 429 do Cdédigo de Processo Civil tratam da “forga probante dos documentos”,
trazendo algumas regras com relacao a eficacia probatoria de documentos publicos e particulares.

O documento publico faz prova nao sé da sua formacéo, mas também, dos fatos que o escrivéo,
o chefe de secretaria, o tabelido ou o servidor declarar que ocorreram em sua presenca (art. 405, CPC).
A presuncdo de autenticidade e de veracidade do contetdo do documento publico decorre da fé
publica que Ihe é reconhecida (p. ex., art. 215, Codigo Civil).3!

Nesse contexto é que tem aplicacdo a regra do art. 413 do novo CPC, que autoriza 0 uso de
telegrama, do radiograma, ou de “qualquer outro meio de transmissdo”, com a mesma forga
probante do original particular, “se o original constante da estagdo expedidora foi assinado
pelo remetente”, facultando-Se, ainda, o reconhecimento de firma, por tabelido, mediante
declaracgéo do fato no original conhecido pela estagdo transmissora.

Aplica-se esta regra ndo apenas ao telegrama e ao radiograma, mas a qualquer outro meio de
transmissdo de informagdes que a tecnologia possa inventar.

O documento particular, escrito e assinado, ou somente assinado, presumem-se verdadeiras em
relacdo ao signatario (art. 408, caput, CPC, c/c art. 219, Codigo Civil), se ndo houver da sua
autenticidade (art. 412, CPC). A presuncéo que se erige é relativa, admitindo prova em contrario.

Para o reconhecimento da veracidade e autenticidade das declara¢des contidas no documento,

29 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Curso de processo civil: procedimentos especiais:
procedimentos especiais do CPC e de leis extravagantes, acdes constitucionais, acfes coletivas, juizados especiais
civeis, arbitragem. 4. ed. rev e atual. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2013. p. 342,

30 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Curso de processo civil: procedimentos especiais:
procedimentos especiais do CPC e de leis extravagantes, a¢des constitucionais, acfes coletivas, juizados especiais
civeis, arbitragem. 4. ed. rev e atual. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2013. p. 345.

3L DIDIER JR., Fredie. Curso de direito processual civil: introdugdo ao direito processual civil, parte geral e processo
de conhecimento. 17. ed. Salvador: Jus Prodivm, 2015. v.1. p. 195.

32 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Curso de processo civil: procedimentos especiais:
procedimentos especiais do CPC e de leis extravagantes, acdes constitucionais, acdes coletivas, juizados especiais
civeis, arbitragem. 4. ed. rev e atual. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013. p. 345.
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este pode ser anulado quando demonstrar ter produzido por erro de fato ou coacédo, é o que diz
claramente o artigo 393 do CPC e o artigo 214 do Cdédigo Civil.

O documento eletronico ¢ um meio de prova documental, “que pode ser um texto escrito, como
também um desenho, uma fotografia digitalizada, sons, videos, enfim, tudo que puder representar um

fato e que esteja armazenado em um arquivo digital”.>®

A utilizacdo de documentos eletrénicos no processo convencional dependera de sua conversdo
a forma impressa e da verificacdo de sua autenticidade, na forma da lei. (art. 329, CPC)

Para se atribuir um valor probat6rio aos documentos eletronicos, fundamentalmente, deve-se
ponderar a certeza e a seguranca do referido documento, “sobretudo quanto a sua autenticidade, que
permite identificar a sua autoria, e a sua integridade, que permite garantir a inalterabilidade do seu
conteudo. Somente a certeza quanto a esses dados é que podera garantir a eficacia probatéria desses

documentos”.*

O juiz apreciara o valor probante do documento eletrénico ndo convertido, assegurado as partes
0 acesso ao seu teor. (art. 440, CPC). Existem na atualidade, algumas técnicas que podem conferir
maior seguranca como, por exemplo: a assinatura digital; o reconhecimento biométrico que permite
identificacdo pela iris do olho, impressao digital, timbre de voz etc; as senhas pessoais, como o PIN
(Personal Identification Number) que é um numero de identificagdo pessoal do possuidor do
equipamento eletrdnico na internet, como sendo seu registro de entrada, sendo possivel localizar a
maquina na rede; senhas utilizadas em terminais bancarios entre outros.

Para Didier Jr.%, a técnica mais segura é a criptografia onde a mensagem é cifrada e
transformada em um caodigo ininteligivel aquele que ndo conhece o padréo para a decifracédo, ou seja,
somente quem conhece € que pode ter acesso ao contelldo da mensagem.

Existem duas formas de criptografia, a simétrica e assimétrica®, quais sejam:

a) Criptografia simétrica também chama de criptografia de chave privada que requer que o
destinatario da mensagem conheca o algoritmo usado para cifrar o seu contetdo, caso contrario ficara
impossibilitado de decifrar a mensagem. Esse método € fragil em termos de seguranca.

b) Criptografia assimetrica pede a mesma chave tanto para cifrar como para decifrar a
mensagem, ela utiliza duas chaves, geradas pelo computador. E uma das técnicas capazes de conferir
maior seguranga a autenticidade e integridade do contetudo do documento eletrénico, pois uma das

3 DIDIER JR., Fredie. Curso de direito processual civil: introducdo ao direito processual civil, parte geral e processo
de conhecimento. 17. ed. Salvador: Jus Prodivm, 2015. v.1. p. 216.
3 DIDIER JR., Fredie. Curso de direito processual civil: introdugdo ao direito processual civil, parte geral e processo
de conhecimento. 17. ed. Salvador: Jus Prodivm, 2015. v.1. p. 216.
% DIDIER JR., Fredie. Curso de direito processual civil: introducdo ao direito processual civil, parte geral e processo
de conhecimento. 17. ed. Salvador: Jus Prodivm, 2015. v.1. p. 217.
3% DIDIER JR., Fredie. Curso de direito processual civil: introducdo ao direito processual civil, parte geral e processo
de conhecimento. 17. ed. Salvador: Jus Prodivm, 2015. v.1. p. 218.
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chaves ¢ a “chave privada”, a ser mantido em sigilo pelo usuario, em seu exclusivo poder e a outra, a
“chave publica” que, como sugere o nome, pode e deve ser livremente distribuida. Assim, a identidade
do documento é garantida em relacdo ao seu autor evitando-se fraudes.

Seja no processo estatal ou no arbitral, o testemunho é a vinda ao processo de declaragdes de
terceiros sobre a ciéncia de fatos ocorridos no passado.®’ Deste modo, a testemunha pode ser
considerada:

a) Presencial: que pessoalmente presenciou o fato ocorrido;

b) De referéncia: a que soube do fato probando por meio de terceira pessoa;

c) Referida: aquela cuja existéncia foi apurada por meio de outro depoimento;

d) Instrumentaria: a que presenciou a assinatura do instrumento do ato juridico e o firmou.%

A regra € de que a prova testemunhal é sempre admissivel. Mas a lei pode dispor em sentido
contrario, ndo admitindo em certos casos (art. 442, CPC). Se o fato ja estd provado por documento,
confissdo ou qualquer outro meio, a prova documental serd desnecessaria. Se a lei exige que um
determinado fato seja provado por documento, ou se o fato exige uma analise técnica e, por isso, s6
pode ser provado por exame pericial, a prova testemunhal ¢ impertinente.®

Segundo dispde o artigo 444 do CPC: “Nos casos em que a lei exigir prova escrita da obrigacao,
é admissivel a prova testemunhal quando houver come¢o de prova por escrito emanado da parte
contra a qual se pretende produzir a prova”.

Admite-se a prova testemunhal quando o credor ndo pode ou ndo poderia, moral ou
materialmente, obter a prova escrita da obrigacdo, em casos como o de parentesco, de deposito
necessario ou de hospedagem em hotel ou em razdo das praticas comerciais do local onde contraida
a obrigacéo. (art. 445, CPC)

O artigo 446 e seus paragrafos do CPC informam que € licito a parte provar com testemunhas:
“[...] T - nos contratos simulados, a divergéncia entre a vontade real e a vontade declarada; Il - nos
contratos em geral, 0s vicios de consentimento”.

O que chama a aten¢do no processo arbitral € a possibilidade de que a técnica de inquiri¢do da
testemunha ndo se iguale a técnica de inquiricdo de testemunha no processo judicial.

O éarbitro, ao decidir pela necessidade da producdo de prova testemunhal, devera intimar as
partes para que apresentem rol de testemunhas, fixando posteriormente local e o horéario em que
acontecera a inquiricdo, devendo a testemunha ser intimada com antecedéncia, para que nao se
configure nenhuma nulidade na oitiva.*

3" PARENTE, Eduardo Albuquerque. Processo arbitral e sistema. Sdo Paulo: Atlas, 2012. p. 243.

3% DIDIER JR., Fredie. Curso de direito processual civil: introducdo ao direito processual civil, parte geral e processo
de conhecimento. 17. ed. Salvador: Jus Prodivm, 2015. v.1. p. 239-240.

3 DIDIER JR., Fredie. Curso de direito processual civil: introducdo ao direito processual civil, parte geral e processo
de conhecimento. 17. ed. Salvador: Jus Prodivm, 2015. v.1. p. 240.

40 SANTOS, Flaviano Adolfo de Oliveira. Provas no processo arbitral. Disponivel em: <http://www.ambito-
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O artigo 22 da Lei de Arbitragem determina que mediante requerimento das partes ou de oficio,
0 arbitro ou tribunal arbitral, podera tomar o depoimento das partes, ouvir testemunhas e determinar
a realizacdo de pericias ou outras provas que julgar necessarias:

[-]

§ 1° O depoimento das partes e das testemunhas serd tomado em local, dia e hora previamente
comunicados, por escrito, e reduzido a termo, assinado pelo depoente, ou a seu rogo, e pelos
arbitros. [...]

Na camara arbitral € onde os arbitros utilizam-se da cooperacdo do Poder Judiciario para
viabilizar a colheita de depoimento, expedindo-se, para tanto, carta arbitral com a referida finalidade.
Ocorrendo auséncia injustificada da testemunha, cabera ao arbitro decidir pela aplicacdo ou ndo do
paragrafo segundo do artigo 22 da Lei de Arbitragem, utilizando-se da cooperacao do Poder Judiciério
para que ocorra a condugdo coercitiva da testemunha.*

No procedimento arbitral, o arbitro poderé se valer de testemunhas de direito (ou seja, ndo
poderd esse tipo de testemunha pronunciar-se quanto as questdes de fato da causa),
conhecidas internacionalmente como expert witnesses, que tém como funcéo transmitir aos
integrantes do Tribunal Arbitral informagdes quanto a aplicagdo do direito e sua interpretacao
a luz da doutrina e da jurisprudéncia de uma determinada jurisdico.*?

Expert Witnesses € o depoimento das testemunhas técnicas, ou seja, aquelas que emitirdo
opinido com base no seu conhecimento técnico sobre determinado assunto, bem similar a pericia.
“Esses depoimentos sdo produzidos pelas partes ao tribunal antes da audiéncia de instrucéo e tém por

finalidade central reduzir o tempo e os custos despendidos no processo, além de eliminar surpresas”.*?

E comum o juiz togado tomar conhecimento do caso concreto momentos antes da sua realizago
ou nem isso, enquanto que os arbitros irdo sempre preparados para a audiéncia arbitral a par dos fatos
controvertidos e, principalmente, da questdo de direito material envolvida.**

A Lei de Arbitragem estatui em seu artigo 22, que o arbitro ou o tribunal arbitral podera
“determinar a realizagdo de pericias ou outras provas que julgar necessarias, mediante requerimento

das partes ou de oficio.”

Na arbitragem, tal como nos processos judiciais, € comum que a solucdo do conflito dependa
do deslinde de alguma questdo técnica.*® A pericia € o exame feito por profissional de determinada

juridico.com.b/site/index.php/?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=13361&revista_caderno=21>. Revista
Mackensie. p. 22-39. Acesso em: 18 fev. 2018. p. 33.

4 SANTOS, Flaviano Adolfo de Oliveira. Provas no processo arbitral. Disponivel em: <http://www.ambito-
juridico.com.b/site/index.php/?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=13361&revista_caderno=21>. Revista
Mackensie. p. 22-39. Acesso em: 18 fev. 2018. p. 34.

42 SANTOS, Flaviano Adolfo de Oliveira. Provas no processo arbitral. Disponivel em: <http://www.ambito-
juridico.com.b/site/index.php/?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=13361&revista_caderno=21>. Revista
Mackensie. p. 22-39. Acesso em: 18 fev. 2018. p. 34.

43 ABBUD, André de Albuquerque Cavalcanti. Soft law e producado de provas na arbitragem internacional. Sdo Paulo:
Atlas, 2014. p. 147.

4 PARENTE, Eduardo Albuguerque. Processo arbitral e sistema. Sdo Paulo: Atlas, 2012. p. 248.

45 ABBUD, André de Albuquerque Cavalcanti. Soft law e producdo de provas na arbitragem internacional. Sdo Paulo:
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area do conhecimento técnico com o fim de obter informacdes visando sanar davidas relativas a fatos.

De acordo com Marinoni“®, “a prova pericial é admissivel quando se necessite demonstrar no
processo algum fato que dependa de conhecimento especial que ndo seja proprio ao “juiz médio”, ou

melhor, que esteja além dos conhecimentos do juiz.”

No processo judicial, o juiz mesmo tendo o conhecimento técnico deverda chamar um perito
oficial. Este ndo se coloca no lugar do juiz na atividade de avaliacdo da prova, pois cabe somente ao
juiz analisar e valorar o resultado da pericia (art. 480, CPC), porque se 0 juiz ndo concordar com as
conclus@es da pericia, poderé determinar uma segunda pericia.

J& no procedimento arbitral, o arbitro pode atuar como perito, pois as partes podem eleger um
arbitro técnico e especializado. Entretanto, isso ndo quer dizer que o arbitro escolhido ndo possa se
valer de um perito especializado, para elaboracéo de laudo técnico e o deslinde da questao analisada
na controvérsia arbitral.

A pericia ndo pode ser realizada por uma pessoa qualquer, deve ser realizada por um
profissional especializado. O perito pode ser um autbnomo legalmente habilitado ou pode ser
integrante do quadro de profissionais de uma pessoa juridica ou de um érgdo técnico ou cientifico
especializado.*’

Todavia, o artigo 156, paragrafo primeiro do CPC, inova estabelecendo que o perito seja
escolhido dentre aqueles devidamente inscritos em cadastro formado pelo tribunal ao qual se vincula
0 juiz, pois, antes a regra exigia que o perito tivesse nivel universitario e inscrito no respectivo 6rgao
de classe.

Estes profissionais devem ser avaliados e selecionados a partir de critérios objetivos,
verificando a experiéncia, credibilidade entre outros, e, organizando-os em uma lista produzida a
partir desse procedimento a ser devidamente regulamentado, sendo nomeado através de processo
seletivo.*®

No processo arbitral, o indeferimento da prova pericial pode ser bem comum do que no processo
judicial, tendo em vista que no processo arbitral, o arbitro pode ter conhecimento e contato prévio
com documentos e depoimentos, podendo sentir-se mais confortavel do que normalmente ocorre com
0 juiz togado para seguir o julgamento dispensando a pericia.*®

No processo judicial, o juiz mesmo tendo conhecimento técnico devera chamar um perito

Atlas, 2014. p. 156.

46 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Curso de processo civil: procedimentos especiais:
procedimentos especiais do CPC e de leis extravagantes, a¢cdes constitucionais, acdes coletivas, juizados especiais
civeis, arbitragem. 4. ed. rev e atual. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2013. p. 374.

4 DIDIER JR., Fredie. Curso de direito processual civil: introducdo ao direito processual civil, parte geral e processo
de conhecimento. 17. ed. Salvador: Jus Prodivm, 2015. v.1. p. 267.

48 DIDIER JR., Fredie. Curso de direito processual civil: introducdo ao direito processual civil, parte geral e processo
de conhecimento. 17. ed. Salvador: Jus Prodivm, 2015. v.1. p. 268.

4 PARENTE, Eduardo Albuguerque. Processo arbitral e sistema. Sdo Paulo: Atlas, 2012. p. 250.
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oficial, enquanto que na arbitragem, as partes podem escolher um ou mais &rbitros que tenham
conhecimento técnico especifico na matéria do litigio.

4 CONCLUSAO

A arbitragem é um instituto de resolucao de conflitos que ja esta consagrado no Brasil. Como
visto, o arbitro possui maior liberdade de atuacdo que o juiz no processo judicial, porém, devera
assegurar o principio da ampla defesa e do contraditério, como no processo judicial.

Pela pesquisa realizada, constatou-se que é na convencéo de arbitragem que serdo estabelecidas
as regras, escolhidos os arbitros e instituido o juizo arbitral.

A carta arbitral surgiu no atual Codigo de Processo Civil brasileiro, com o intuito de melhorar
a comunicacdo entre o juizo arbitral e 0 juizo estatal. Pode-se constatar, também, que a cAmara de
arbitragem utiliza-se do Poder Judiciario para viabilizar a colheita de depoimentos através da carta
arbitral, caso estas residam em outro local em que esteja tramitando o processo arbitral. Ndo ha
dicotomia evidente no regime de apresentacdo, admissibilidade e valoracdo de provas, pois, com
relacdo a prova documental, na arbitragem os documentos podem ser trazidos livremente ao processo.

Com relacdo aos documentos confidenciais, no processo arbitral pode ndo ser possivel a parte
contréria ter acesso, mas no processo judicial, a parte pode requerer de oficio o chamado segredo de
justica.

Quanto a prova testemunhal, no processo arbitral a técnica de inquiricdo ndo se iguala a técnica
de inquiricdo de testemunhas no processo judicial. Com relacdo a producdo de provas periciais, no
processo judicial, o juiz mesmo tendo conhecimento técnico deverd chamar um perito oficial,
enquanto que na arbitragem, as partes podem escolher um ou mais arbitros que tenham conhecimento
técnico especifico na matéria do litigio.

Pode-se perceber que, no processo arbitral, a producdo de provas que foram analisadas nesta
pesquisa € de grande importancia para o deslinde dos conflitos, além de serem meios mais econémicos
e rapidos.

A dificuldade encontrada na pesquisa realizada é a grande falta de bibliografia disponivel
atualizada, em face das recentes atualiza¢Bes do vigente Codigo de Processo Civil, bem como das
alteracdes da Lei de Regéncia da Arbitragem.
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