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A presente obra apresenta inimeras e preciosas pesquisas na area do Direito,
e propde um novo olhar para o mundo juridico de forma critica e propositiva.
Os temas abordados possuem grande repercussao na doutrina nacional, e no-
tadamente, sdo primorosos e dignos de publicacdo especial. A proposta no
livro € premiar e estimular o resgate da dimenséao transformadora e critica do
estudo do Direito, trazendo uma reflexao acerca dos pretensos saberes sobre
0s quais o Direito busca sustentar sua fundamentacdo. Todavia, 0 ambiente
académico, seja na graduagdo ou na poés-graduagido, necessita de “oxigena-
gao0” e “racionalizagdo”, e nada melhor que boas pesquisas juridicas sejam
uma forma qualificada de atualizar os estudos do Direito, tanto para agueles
que escrevem suas pesquisas de final de curso, dissertacdes ou teses, quanto
para aqueles que ainda estdo iniciando seus estudos. Pois bem, esta obra é
fruto do esforco coletivo e diario de todos os pesquisadores em Direito, que
contribuiram com os seus trabalhos cientificos, enaltecendo as varias proposi-
goes (in)sustentaveis que permeiam o Direito. Nesse sentido, € preciso escla-
recer ao leitor que a normatividade juridica ndo é e nunca foi uma realidade

pronta e acabada, mas um elemento em permanente construcao.
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Mensagem aos leitores

Cristian Kiefer da Silva

Preliminarmente, gostaria de registrar o meu singelo agradecimento
a todos os docentes e discentes que contribuiram com a producéo de tra-
balhos cientificos valorosos para esta obra literaria. A reflexao acerca dos
pretensos saberes sobre os quais o direito busca sua fundamentagao é a
proposta central desta obra que se coloca no horizonte mais amplo de com-
preensdo para os estudiosos e profissionais do direito. Nesse sentido, este
livro é fruto de um primoroso e cuidadoso trabalho desenvolvido entre
docentes e discentes preocupados em trazer para o mundo do direito ques-
toes que sdo extremamente relevantes para a vida em sociedade. E bom
registrar que, a sociedade contemporanea vem sofrendo inimeras trans-
formacdes no campo tecnoldgico, social, econémico e juridico, com
significativos impactos em nossa sociedade, influenciando sobremaneira a
compreensdo e (re)interpretacdo dos institutos juridicos, dentro do con-
texto do Estado democrético de direito. Além disso, os contetidos
normativos do sistema juridico se alteram para adequar-se aos principios
e valores constitucionais erigidos na Constituicdo da Republica de 1988,
com a finalidade de se promover o desenvolvimento da sociedade e, por
conseguinte, garantir a efetiva protecdo aos direitos e garantias funda-
mentais do cidad&o.

Alinhado com essas premissas bésicas, a presente obra oferece esse
espaco cultural e cientifico para todos aqueles que desejam compartilhar
aprendizado e promover o debate de temas juridicos, politicos e filoséficos.
Contudo, por meio desse intercambio da construcdo do conhecimento,
permite-se que os diversos ramos cognitivos possam sedimentar-se num

conhecimento amplo e global, corrigindo rumos e acertando marcos



divisérios, sem nunca perder a autopoiese de cada centro de multiplicacdo
do saber.

Como resultado do nosso trabalho, a construcdo de uma sociedade
livre, igualitaria e democratica depende do constante aprendizado e da
multiplicacdo do saber. Sem o permanente compartilhamento do conheci-
mento ndo hd democracia, sem conhecimento ndo hé liberdade, muito
menos igualdade. Apreender e multiplicar conhecimento sao mais do que
um direito fundamental; acima de tudo corresponde a um dever de todos
os cidaddos para a consolidacdo de uma sociedade mais justa e solidaria.

Antes de encerrar, ndo poderia faltar o convite ao leitor para a parti-
cipacdo nos préximos niimeros, pois nosso Grupo de Pesquisa em Direito
estd trabalhando na préxima edi¢io, o que faz com novo 4nimo, ja que
temos agora a responsabilidade de quem adquiriu a maioridade. Venha
participar vocé também dessa construgdo e multiplicagdo do conheci-

mento, cumprindo com o seu papel de cidadéo.

Boa leitura a todos!
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Prefacio

Alessandra Mara de Freitas Silva '

E com imensa satisfacio que apresento aos estudiosos de Direito esta
obra coletiva, fruto da dedicacdo e pesquisa de discentes e docentes que
almejam promover a reflexdo, discussao e aperfeicoamento da ciéncia ju-
ridica. Um dos maiores desafios da modernidade ¢ a efetivacio do Estado
Democratico de Direito, principalmente em um cenario no qual a socie-
dade passa por profundas mudancas de cunho social, politico, tecnolégico
e econdmico.

Neste contexto, faz-se imperioso pensar e (re)pensar o direito, sa-
bendo-se que o conhecimento juridico é oportuno e extremamente
relevante para a formacdo de atores sociais e, principalmente, cidadaos
comprometidos com sua fungao na sociedade, visto que o que rege a soci-
edade é o conjunto de normas pautados pelo estudo do direito.

A presente obra é uma coletanea de artigos cuidadosamente selecio-
nados pelos organizadores pra dedicar-se as reflexdes do Direito
Contemporaneo que tem surgido a partir de uma interpretagdo e reinter-
pretacdo do Direito. Os artigos selecionados se propde a investigar, de
forma cientifica, temas atuais que tem surgido com as profundas transfor-
macdes que nossa sociedade tem passado e seus impactos na ciéncia
juridica.

Esta obra também é um mecanismo de discussdo e espago do saber
para efetivar a democracia, apresentando um amplo leque de temas atuais
e modernos. O rigor metodolbgico, a competéncia técnica e profundidade

dos argumentos desta obra a tornam um importante livro para que os

' Coordenadora Regional do Curso de Direito do Centro Universitario UNA
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operadores e aprendizes da ciéncia juridica possam compreender delica-
das questdes que temos que enfrentar, buscando a interpretacio mais
justa e democratica.

A educagao é um dos pilares do Estado Democrético de Direito e,
nesta obra, o leitor tera a oportunidade de participar deste debate tdo im-

portante da atualidade. Desejo, sinceramente, uma excelente leitura!



Capitulo 1

A violacao dos principios gerais do
Processo Civil na Constituicao Federal de 1988:
uma analise sobre a auséncia de contrafé

na citacao do réu nas ac¢oes de familia

Anna Gabriela Celestino Souza Januario
Cristian Kiefer da Silva

1 Introducao

O presente trabalho tem como objetivo analisar a citagido do réu para
a audiéncia de conciliacdo em processos de familia desacompanhada de
copia da peticdo inicial (contrafé). Para tanto, buscar-se-4 demonstrar o
prejuizo causado ao réu no exercicio de sua defesa e também a ofensa aos
principios constitucionais, quais sejam, isonomia, contraditério e ampla
defesa, 0s quais compdem a garantia constitucional do devido processo le-
gal.

Considerando que, nesta hipdtese, ao réu néo é garantido o exercicio
das garantias constitucionais do contraditério, isonomia e da ampla de-
fesa, logo, tera o cerceamento imediato do devido processo legal. A
inovacdo trazida pelo art. 695, §1°, do Codigo de Processo Civil de 2015,
no que diz respeito aos processos de familia, diz que o mandado de citagdo
ao réu dispensa a contrafé. Ou seja, o réu comparece a audiéncia sem qual-
quer informagdo a respeito do real motivo que estd comparecendo em

juizo.
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Nesse sentido, a presente pesquisa trabalhard justamente neste
ponto, uma vez que, a auséncia da contrafé na citacdo do réu nos processos
de familia impossibilita a ele o conhecimento prévio sobre a causa, dificul-
tando sua defesa e a possivel conciliagdo na primeira audiéncia proposta
com esse fim.

Alguns doutrinadores dizem que nao est4 sendo lesado nenhum di-
reito do réu, uma vez que, passada a audiéncia de conciliacao, ele tera o
prazo de 15 (quinze) dias para apresentar sua defesa (contestagdo). No en-
tanto, tal inovac¢do traz muitas dividas sobre a constitucionalidade desses
dispositivos do ponto de vista do contraditério, ampla defesa e isonomia,
previstos no art. 5° da Constituicdo Federal de 1988.

Deste modo, o presente trabalho buscaré analisar as garantias cons-
titucionais atinentes ao processo e sua repercussio quanto ao
processamento da citacdo do réu desprovida de contrafé nas agoes de fa-
milia, na forma como se encontra disciplinada pelo CPC/2015, para, ao
final, demonstrar a violagao do direito assegurado, qual seja, o devido pro-
cesso legal e sua garantia aos principios constitucionais supracitados.

Diante disso, a solucio para o problema apresentado sera a demons-
tracdo da funcéo jurisdicional e para que ela seja exercida pelo Estado em
conformidade com o Estado Democrético de Direito, deve-se observar os
principios constitucionais, mediante ampla participacdo das partes, inclu-
indo a do réu, tutelando assim, os direitos fundamentais a ele garantidos
pela CF/88.

2 Processo e jurisdi¢io no Estado democratico de direito

A Constituicdo Brasileira de 1988, em seu artigo 1° diz que a Repu-
blica Federativa do Brasil se constitui em Estado Democratico de Direito,
introduziu no pais o Estado fundamentado no exercicio do poder pelo
povo, devendo esse poder ser exercido nos limites da lei. Nesse sentido,

entende-se por Estado Democratico de Direito a conexédo dos principios do
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Estado de Direito com o Estado Democratico. Nas palavras de Francisco

Dourado, vejamos:

Destarte, a fungdo jurisdicional deve ser prestada pelo Estado segundo o de-
vido processo constitucional, haja vista ser a jurisdigdio um direito
fundamentacdo garantido a todo cidadao pela Constituigdo brasileira de 1988,
cujos principios e demais disposicdes legais limitardo esta manifestacdo de po-
der do Estado a ser exercida em nome do povo, podendo-se concluir que a
“jurisdicdo é atividade estatal subordinada aos principios e fins do processo,
sequer o processo deve ser pensado a luz da Constituicao, porque é o processo
a luz da Constituigao”. (DOURADO DE ANDRADE apud BRETAS, 2016, p.

250).
Nesse sentido, segue Ronaldo Brétas de Carvalho Dias:

Nao se pode mais cogitar um Estado, qualquer que seja seu conceito e justifi-
cacdo, sem as modernas e importantes qualidades identificadas pelo marcante
fenémeno do constitucionalismo, que sdo o Estado de Direito e o Estado De-
mocratico. Tem-se, portanto, um Estado submetido as normas do direito e
estruturado por leis, sobretudo a lei constitucional, um Estado no qual se es-
tabeleca estreita conexdo interna entre dois grandes principios juridicos,
Democracia e Estado de Direito, ou seja, um Estado Constitucional Democré-
tico de Direito. (DIAS, 2015, p.64).

Como cedico, o modelo de estado eleito pelo povo é o Estado Demo-
cratico de Direito. E, ao analisar a violagdo do direito do tema a ser
discutido, faz-se necessario examinar os seus fundamentos de modo a pos-
sibilitar a andlise do que esta sendo violado, segundo o tema proposto
neste trabalho.

Assim, tem-se que qualquer individuo que tenha o seu direito lesado
poderd, através de provocacdo do Estado, requerer a efetivacao daquilo
que lhe foi conferido. Afinal, nao ha Estado de Direito nem democracia em
que nao haja protecio efetiva de direitos e garantias fundamentais. Sem
contar que o acesso das pessoas a jurisdicao esta incluso no rol de direitos
fundamentais. Ronaldo Brétas de Carvalho Dias descreve o principio de-

mocratico de direto, vejamos:
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Por outro lado, a mesma doutrina tem o Estado de Direito como principio de
natureza material e procedimental, porque, em termos gerais temos:1) incide
no modo de procede da atividade estatal, limitando e vinculando o exercicio
do poder pelo Estado ao direito, a fim de garantir as liberdades individuais;
2) reconhece os direitos fundamentais da pessoa; 3)institui o controle jurisdi-
cional da legalidade dos atos da administragio puablica 4) concede protecio
juridica as pessoas por meio dos pronunciamentos jurisdicionais gerados em

contraditério nos processos. (DIAS, 2015, p. 71).

Referido autor descreveu exatamente o que sera abordado, pois, atra-
vés do estudo aprofundado de cada instituto, e analisando a retirada da
contrafé na citagdo do réu para audiéncia de conciliacdo, que ficard de-
monstrado como estd sendo ferido o contraditério, ampla defesa e
isonomia. Isto porque a Constituicdo, em seu art. 1°, trata dos seus princi-
pios fundamentais e por isso sera nossa constante referéncia ao principio
do Estado democratico de direito. Restou claro que, na concepgdo de Ro-
naldo Brétas de Carvalho Dias, o conceito de Estado Democrético de
Direito:

E legitimo quando se fala em democracia, pois exige uma conexao exclusiva
dos 6rgaos jurisdicionais as leis emanadas da vontade popular. Nesse sentido,
jurisdigao € atividade estatal de 6rgao jurisdicional de fazer cumprir o direito
positivo, mediante observagao das garantias constitucionais do processo e do

principio da reserva legal. (DIAS, 2015, p.74).

Desse modo, a fungao jurisdicional, é “atividade-dever do Estado
prestado pelos 6rgaos competentes indicados na Constituicdo, somente
sendo exercida sob peticdo da parte interessada (direito de agdo) e medi-
ante a garantia do devido processo constitucional”. (DIAS, 2015, p. 38).

Além do mais, na Constituigdo ha um rol taxativo sobre os principios
da dignidade da pessoa humana, liberdades e garantias fundamentais
elencados nos art. 5° e 6°, quais sejam, principios da igualdade, o principio

da reserva legal e o direito a jurisdigdo pela garantia do devido processo
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legal, todos embasados nos principios do contraditério e da ampla defesa.

Nesse sentido:

A jurisdigao somente se concretiza por meio de processo instaurado e desen-
volvido em forma obediente aos principios e regras constitucionais, dentre os
quais avultam o juizo natural, a ampla defesa, o contraditério e a fundamen-
tacdo dos pronunciamentos jurisdicionais baseada na reserva legal, com o
objetivo de realizar imperativa e imparcialmente os preceitos das normas
componentes do ordenamento juridico. Por isso, o Estado s6 pode agir, se e
quando chamado a exercer a funcao jurisdicional, dentro de uma estrutura
metodoldgica construida normativamente (devido processo legal), de modo a
garantir adequada participacdo dos destinatarios na formacao do seu ato de-

cisério imperativo. (DIAS, 2015, p. 38 € 43).

A caracterizacdo do processo como procedimento exigiu reelaboragdo

em seu conceito, vejamos o que diz Rosemiro Pereira Leal:

[...] na Légica da estrutura do procedimento, o traco (a diferenca especifica),
ndo arquétipo ou canone, que pudesse distinguir o processo e procedimento
chegando a seguinte conceituacdo que, desmitificando a ideia de processo e
cientificizando os estudos do direito processual, podem ser assim colocadas:
processo é espécie de procedimento em contraditdrio, entre as partes em si-
métrica paridade, na preparagdo do provimento jurisdicional. (LEAL, 2012,

p-95)-

Desse modo, a participagdo em contraditorio pelas partes em igual-
dade ndo esta ligada a sujeicao, assim, o modo decisério estatal ndo sera
produzido isoladamente, mas sera resultado de uma atividade juridica re-
alizada com a obrigatéria participagao daqueles que sofrerdo os seus

efeitos. A respeito do tema, Francisco Dourado conclui o que o processo:

[...] é tdo importante para o direito que até mesmo para a constituicao de sua
Lei Maior, torna-se imperiosa a observancia de sua elaboragao sob regime de-
mocratico, onde sejam assegurado o debate, a isonomia entre as classes, a
igualdade entre os destinatarios da norma, a ampla defesa e contraditério da-
queles que desejam insurgir na presenca de uma ilegalidade, ou seja, o devido

processo legislativo precede a construcdo da Constituicao de Estado
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Democrético ou, nas palavras de Leal, de um “provimento final denominado

»

lei
ANDRADE, 2016, p. 251).

, sendo esta fruto do império da soberania popular. (DOURADO DE

Nesse sentido, o processo é compreendido como um sistema garan-
tidor de direitos fundamentais resguardados ao povo e ndo como meio ou
instrumento a favor da jurisdicio. E que, no Estado democratico de Di-
reito, a funcdo jurisdicional somente se concretiza dentro de uma
estrutura constitucionalizada do processo, fazendo com que a funcao ju-
risdicional do Estado deve ser prestada de acordo e com obediéncia ao
processo constitucional, afastado a possibilidade de ir contra aos principios
constitucionais.

Em suma, podemos concluir que, quando fere algum dos principios
supracitados, hé lesdo do préprio direito garantido pelo Texto Constituci-
onal, logo, hé inconstitucionalidade de tal ato. E o caso do contraditério,
por ser uma das garantias centrais dos discursos de aplicagdo juridica ins-
titucional adequada, sendo, portanto, a condicao de aceitabilidade racional
do processo jurisdicional. “E o procedimento discursivo, participativo, que
garante a geragao de decisdo participada”. (BRETAS, 2015, p. 33). Por fim,
o devido processo, segundo Rosemiro Pereira Leal:

[...] como instituicdo constitucionalizada, define-se, por conseguinte, como
uma conjungdo de principios-institutos (contraditdrio, isonomia, ampla de-
fesa, direito ao advogado e a gratuidade procedimental) o qual é referente
juridico- discursivo de procedimentalidade ainda est4, em seus modelos legais
especificos, nédo se realize expressa e necessariamente em contraditério.
(LEAL, 2014, p. 92).

Nesta ordem, a Constituigdo impde que o processo seja considerado
um sistema garantidor do exercicio dos direitos fundamentais, orientando
pela principiologia constitucional do devido processo legal, que abarca em
sua estrutura o contraditério, isonomia, ampla defesa, reserva legal e fun-
damentacao das decisoes. (DOURADO DE ANDRADE, 2015, p. 137).
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3 Do devido processo legal como garantia constitucional

De acordo com Ronaldo Brétas de Carvalho Dias, o processo esté ple-
namente ajustado a referida estrutura normativa (devido processo legal),

como sendo:

[...] um procedimento que se realiza em contraditério entre as partes, por exi-
géncia do devido processo constitucional, sem excecio de espécie alguma. E o
contraditério que viabiliza a participagio simetricamente igualitaria das partes
destinatarias do pronunciamento jurisdicional decisério final (decisdo interlo-
cutéria, sentenga, acérddo, provimento) na fase procedimental da sua

preparagdo, influindo as mesmas partes na sua construcdo. (DIAS, 2015, p.

43).

A Constituicao Federal/88, em seu artigo 5°, ao tratar dos direitos e
garantias constitucionais, em seu inciso XXXV, diz que: “a lei ndo excluira
da apreciacdo do Poder Judiciério, lesdao ou ameaga a direito”. Assim, é as-
segurado a todos o acesso a jurisdigdo, pois a jurisdicdo é um direito
fundamental das pessoas, bem como o devido processo legal situada no

artigo 5° inciso LIV da Constituicao de 1988. Brétas esclarece que:

Os direitos fundamentais sdo os direitos humanos expressamente declarados
no ordenamento juridico-constitucional. Ressalta-se, que os direitos humanos
sdo os direitos essenciais do ser humano, inerentes a vida, a liberdade, a dig-
nidade, a igualdade, ao valor e a natureza da proépria condigdo humana. Os
direitos fundamentais limitam os atos do Estado, impedindo os atos de abuso
do poder ou de vontade prépria do Estado no exercicio das suas fungoes, in-
compativeis com o Estado Democratico de Direito. Enquanto, as garantias
fundamentais sio mecanismos expressos na Constituicio que asseguram a

concretiza¢do dos direitos fundamentais. (DIAS, 2015, p.85).

O autor também faz uma distingdo entre direitos e garantias funda-

mentais, vejamos:

Assim, enquanto os direitos fundamentais sdo direitos humanos expressa-
mente enumerados e declarados no ordenamento juridico-constitucional, as

garantias constitucionais, por isto, garantias fundamentais, diversamente,
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compreendem as garantias processuais estabelecidas na Constituicéo (devido
processo constitucional ou modelo constitucional do processo) e formadoras
de um essencial sistema de protecdo aos direitos fundamentais, tecnicamente
apto a lhes assegurar plena efetividade. Nao fossem assim, os enumerados di-
reitos fundamentais somente serviriam para aformosear o texto da
Constitui¢do ou para revesti-lo de indcuo ordenamento retérico. (DIAS, 2015,

P-92).

Desse modo, a jurisdi¢do é um direito fundamental e a garantia desse
direito se dé através do processo constitucional ou devido processo legal.

Ronaldo Brétas de Carvalho Dias ainda sinaliza que:

O acesso a jurisdigao se faz pelo direito de acao assegurada pela norma cons-
titucional, sendo que em sentido juridico amplo, o direito de agdo é espécie do
direito de petigdo. Assim, agdo é direito subjetivo que tem qualquer pessoa de
exigir do Estado a prestagdo jurisdicional, através da instaura¢do de um pro-
cesso legal no qual postulard uma pretensao material. Logo, o direito de agdo

é espécie do género direito de peti¢do. (DIAS, 2015, p. 103).

Por fim, se temos assegurado esse direito as garantias fundamentais
elencadas na Constituicdo de 1988, a forma mais adequada e eficiente
dessa garantia, além da assisténcia juridica gratuita e duracdo razoavel do
processo, é importante também nos atentar ao contraditério e a ampla
defesa. Pois, “a propositura da acdo desencadeia uma série de garantias
constitucionais voltadas para o processo, sendo que, apenas a plenitude do
exercicio de todas elas, restara assegurado o direito de a¢do”. (DIAS, 2015,
p. 104).

Conforme mencionado anteriormente, a nossa Constituigao elencou
alguns principios do processo no Estado Democréatico de Direito, seu obje-
tivo foi o de tutelar os direitos fundamentais as pessoas. E é em
decorréncia aos principios da Supremacia da Constituigao, que as normas
processuais devem guardar e respeita-la, sob pena de serem nulas quando
em discordancia com o texto constitucional. Assim, “direito-garantia cons-

titucionalizada ao exercicio de direitos fundamentais pela



Anna Gabriela Celestino Souza Januario; Cristian Kiefer da Silva | 23

procedimentalidade instrumental das leis processuais”. (LEAL, 2012,

p-98). Assim, o ilustre processualista explicitou que:

O processo nao se define pela mera consequéncia, direcéo ou finalidade dos
atos praticados pelas partes ou pelo juiz, mas pela presenga do atendimento
do direito em contraditério entre as partes, em simetria paridade, no procedi-
mento que, longe de ser uma sequéncia de atos exteriorizados do processo,
equivalia a uma estrutura técnica construida pelas partes, sob o comando do

modelo normativo processual. (LEAL, p. 86, 2014).

Podemos concluir entdo que, a funcio jurisdicional deve ser prestada
pelo Estado segundo o processo constitucional, enquanto direito funda-
mental garantido ao povo pela Constituicio de 1988, sendo que os
principios limitarao a manifestacdo do poder do Estado pelo préprio povo.
Por outro lado, a ndo observancia e compreensdo do processo constitucio-
nal impede o desenvolvimento adequado do Estado Democratico de
Direito e, por consequéncia, do préprio processo como garantia dos direi-

tos fundamentais elencados na nossa Constituicgo.

3.1 Do Contraditério

O Principio do Contraditério decorre do devido processo legal, que
assegura as partes o direito a um processo com todas as etapas legalmente
garantidas. Temos como processo um conjunto de ordenados atos que se
desenvolvem de acordo com o principio constitucional, e o que faz com
que se desenvolva é o vinculo que se estabelece entre o Estado e as partes,
observando os principios basilares que validam esses atos, o que se da o
nome de relagdo processual. Neste sentido, Rosemiro Pereira Leal concei-

tua o procedimento em contraditério da seguinte forma:

Sabe-se que hoje, em face do discurso juridico-constitucional das democracias,
o contraditdrio é instituto do Direito Constitucional e ndo mais uma qualidade
que devesse ser incorporada por parametros doutrinais ou fenoménicos ao

procedimento pela atividade jurisdicional. £ o contraditério conquista tedrica
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juridicamente constitucionalizada em direito-garantia que se impde como ins-

tituto legitimador da atividade jurisdicional no processo. (LEAL, 2014, p. 88).

Logo, tal principio é referente juridico do processo constitucionali-
zado, positivado no artigo 5°, inciso LV, da Constitui¢do Federal. Um dos
principios constitucionais do processo brasileiro, nao existindo processo
onde ndo haja contraditério. Traduz-se este principio o direito de didlogo
necessario entre as partes que disputam o direito alegado e a possibilidade
de argumentacéo e impugnacao de todos os pontos que foram levantados
como mérito da lide. Consiste na ideia de resguardar as partes a possibili-
dade de manifestacdo, tendo o Estado como dever dar informacao.
Entretanto, se pronunciar é um direito, uma faculdade, podendo a parte
exercer inclusive o direito de siléncio, ndo se manifestando, tendo a liber-
dade de nada dizerem.

O Cédigo de Processo Civil também trata do principio do contradit6-
rio, em seu primeiro capitulo, especificamente nos artigos 9° e artigo 10°.
O artigo 9° estabelece que, com as ressalvas dos paragrafos, o contraditd-
rio deve ser prévio a producdo da decisdo. J4 o artigo 10° proibe
expressamente o proferimento de decisdo judicial a respeito de qualquer
matéria que ndo tenha havido manifestaco das partes.

Nas licdes de Rosemiro Pereira Leal é possivel concluir que “o pro-
cesso que nao respeita o contraditdrio, perde sua base democrética-
juridico-principio légica, se tornando um meio procedimental inquisitério
em que o arbitrio do julgador seria a medida colonizadora da liberdade das
partes.” (LEAL, 2014, p. 90).

A grande importancia de existir esse rol, das garantias dos direitos
fundamentais é o direito a jurisdicdo, visando a preservagao do direito.
Agora, analisando especificamente o contraditério, na situacgdo a ser tra-
balhada, sera que de fato ha uma garantia a esse direito do réu? Ainda

assim, Ronaldo Brétas de Carvalho Dias discorre sobre este instituto:

Urge compreender que o contraditério é o elemento normativo constitucional

que estrutura tal comparticipacdo democratica, dai o acerto da teoria de
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Fazzalari, concebendo o processo como espécie de procedimento em contradi-
tério, perfeitamente viabiliza com a ampla e concatenada principiologia

processual encampada no texto da Constituicao brasileira. (2015, p. 115).

Em qualquer processo administrativo ou jurisdicional, seja na esfera
penal, trabalhista ou civil pelo art. 5° da CF/88, especificamente em seu
inciso LV, deve ser assegurado as partes o contraditorio e ampla defesa.

Nas palavras de Ronaldo Brétas de Carvalho Dias:

Ao destacar o carater dialético do processo, observando que sua finalidade
atendia a dois interesses em colisdo, o interesse da tutela juridica afirmada
pelo autor e o interesse contraposto sustentado pelo réu. Partindo dessas pre-
missas, considerava que o processo se prestava tanto para o ataque como para
defesa, isto é para afirmar um direito e para negéa-lo. No entendimento de
Wach, tudo isto indicava a natureza eminentemente contraditéria do processo,
centrada na antitese gerada pela peticdo do autor demandante, que o iniciava,
quando confrontada pela peticao de resisténcia do demandado, podendo-se
entrever, nas afirmagdes mencionadas, o germe da ideia de contraditério.
(DIAS, 2015, p. 123).

Sobre o assunto, Fredie Didier:

O principio do contraditério é reflexo do principio democratico na estrutura-
¢ao do processo. Democracia é participagdo, e participagdo no processo opera-
se pela efetivacio da garantia do contraditdrio. O principio do contraditério
deve ser visto como exigéncia para o exercicio democratico de um poder.
(DIDIER, 2015, p.79).

Ainda sobre o assunto, Aroldo Plinio Gongalves:

O contraditério nao e dizer ou contradizer sobre matéria controvertida, nao é
discussdo que se trata no processo sobre a relagdo de direito material, ndo é
polémica que se desenvolve em torno de interesses divergentes sobre conceito
possivel. O contraditério é igualdade de oportunidades no processo, é igual
oportunidade de igual tratamento, que se funda na liberdade de todos perante
alei. E essa igualdade de oportunidade que compde a esséncia do contraditério
enquanto simétrica paridade de participacdo no processo. (GONCALVES,

2012, P.109).
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Em suma, na atualidade o contraditério dever ser entendido como
garantia fundamental das partes de atuarem no processo, ou seja, as par-
tes devem ter igualdade de oportunidades no processo, assim, o que
devemos concluir sobre esse principio é que o mesmo visa buscar um dia-
logo entre as partes e o juiz, para que as partes participem efetivamente

do processo influenciando nas decisdes judiciais efetivamente.

3.2 Principio da Ampla Defesa

A ampla defesa esté elencada no artigo 5°, LV, da nossa Constituigdo

«A4

Brasileira de 1988. E nas palavras de Felipe Galego: “é coextenso ao con-
traditério e isonomia, ja que a ela se faz nos limites temporais do
procedimento em contraditério” (GALEGO, 2017, p. 480).

A ampla defesa significa a possibilidade de argumentagéo, de partici-
pacao, de produgao de provas, de interposigdo de recursos pelas partes (o
direito de recorrer da parte contra decisdo que lhe seja desfavoravel é co-
extensdo do direito a ampla defesa) dentro do prazo legal. Frisa-se, que o
principio da ampla defesa ndo é um direito exclusivo do réu, assim, exer-
cem ampla defesa tanto o autor como réu. (SOARES; DIAS, 2014, p. 37).

Rosemiro Pereira Leal discorre que:

O principio da ampla defesa é coextensdo ao do contraditério e da isonomia,
porque a amplitude da defesa se faz nos limites temporais do procedimento
em contraditério. A amplitude da defesa ndo supde infinitude de produgédo da
defesa a qualquer tempo, porém, que esta se produza pelos meios e elementos
totais de alegag¢des e provas no tempo processual oportunizado na lei. (LEAL,
2012, p.100).

Sobre o tema, vejamos o entendimento do Francisco Dourado:

Ao se falar no principio institutivo da ampla defesa, deve-se compreender que
esta amplitude nao se revela de forma indemarcada na estrutura procedimen-
tal, mas na ampla possibilidade do seu exercicio pelos meios e elementos de

provas a serem articulados no espago-tempo do procedimento. A ampla defesa
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estd diretamente relacionada aos limites temporais do procedimento, dimen-
sdo na qual é resguardada a oportunidade de exauriéncia dos argumentos e de
produgdo de provas em espago que permita a reflexdo cdbmoda dos aspectos
fundamentais para sua realizagdo efetiva nos termos legalmente definidos.
(DOURADO, 2017, p. 149).

Assim, para que haja a efetividade do processo ou devido processo
legal, deve-se atentar quando a este principio, pois sua compreensio esta
relacionada diretamente com o exercicio dos principios institutivos do pro-
cesso e para que se concretize os direitos e garantias fundamentais
elencados na Constituicio. E, pois, um direito de argumentacio, um di-

reito caracterizador da democracia.
3.3 Principio da Isonomia

A isonomia néo € aplicagdo de direitos diferenciados para os interes-
sados na construgao do procedimento, mas a igualdade de aplicacdo de
normas processuais para as partes. A igualdade se define pela garantia de
atuagao temporal entre as partes na construcao da estrutura processual
como espago argumentativo.

Vejamos esse principio nas palavras de Rosemiro Pereira Leal:

A assercdo de que ha de se dar tratamento igual a iguais e desigual a desiguais
é tautoldgica, porque na estruturacdo do procedimento, o dizer e contradizer,
em regime de liberdade assegurada em lei, nao se operam pela distingao juris-
dicional do economicamente igual ou desigual. O direito ao Processo ndo tem
contetdos de criacéo de direitos diferenciados pela disparidade econdmica das
partes, mas é direito assegurador de igualdade de realizagdo construtiva do
procedimento. (LEAL, 2012, p. 99).

O art. 7° do CPC/2015 diz que: “é assegurada as partes paridade de
tratamento em relacdo ao exercicio de direitos e faculdade processuais, aos
meios de defesa, aos 6nus, aos deveres e a aplicagido de san¢des processu-

ais, competindo ao juiz zelar pelo efetivo contraditério” (BRASIL, 2015).
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4 Do instituto da citacao

A citagdo esta no artigo 238 do CPC/2015, que assim dispde: “Citagdo
é ato pelo qual sdo convocados o réu, o executado ou o interessado para
integrar a relagdo processual” (BRASIL, 2015). Assim, a citacdo é o meio
utilizado para que a parte tenha ciéncia que contra ela existe uma acgao
judicial tramite perante a jurisdigdo. E sera a partir da citacdo que o réu
terd a oportunidade de exercer o seu direito a defesa.

A citagdo valida gera efeitos de ordem processual e material, con-
forme preceitua o artigo 239 do CPC/2015. Além do mais a citagio torna
litigiosa a coisa ou o direito da demanda, sendo a citacao valida também
produz efeitos no direito material. De acordo com o Fredie Didier: “Antes
de citado, o sujeito indicado como réu é tao somente parte na demanda.
Um dos efeitos da citacio é justamente o de completar a estrutura triplice
da relagao juridica processual”. (DIDIER, 2014, p. 508).

Ha vérias modalidades de citagdo prevista no Cédigo de Processo Ci-
vil, todas elas elencadas no art. 246, quais sejam:

Art. 246 - A citagdo serd feita:

I - pelo correio;

1I- por oficial de justica;

III- pelo escrivao ou chefe de secretaria, se o citando comparecer em cartério;
IV- por edital;

V- por meio eletronico, conforme regulado em lei. (BRASIL, 2015).

A citagao pelo correio é a regra e nao depende do requerimento da
parte, sendo realizada por meio de carta registrada e com aviso de recebi-
mento. E uma espécie de citacio real, fica pendente a efetiva entrega da
correspondéncia ao citando. Sobre o tema, discorre o0 CPC/2015, em seu
art. 248, que:

Art. 248. Deferida a citagdo pelo correio, o escrivao ou o chefe de secretaria
remeterd ao citando copias da petigao inicial e do despacho do juiz e comuni-

cara o prazo para resposta, o endereco do juizo e o respectivo cartério.
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§ 10 A carta sera registrada para entrega ao citando, exigindo-lhe o carteiro,
ao fazer a entrega, que assine o recibo.

§ 20 Sendo o citando pessoa juridica, sera vélida a entrega do mandado a pes-
soa com poderes de geréncia geral ou de administragio ou, ainda, a
funcionério responsével pelo recebimento de correspondéncias.

§ 30 Da carta de citacdo no processo de conhecimento constardo os requisitos
do art. 250.

§ 40 Nos condominios edilicios ou nos loteamentos com controle de acesso,
sera valida a entrega do mandado a funcionario da portaria responsavel pelo
recebimento de correspondéncia, que, entretanto, podera recusar o recebi-
mento, se declarar, por escrito, sob as penas da lei, que o destinatario da

correspondéncia est4 ausente. (BRASIL, 2015).

A citagdo por mandado nas palavras de Fredie Didier: “Mandado é a
instrumentalizagdo do ato do juiz pelo escrivao, que o assina. Trata- se de
citaczio feita pelo oficial de justica. £ admissivel quando frustrada a citacio
pelo correio”. (DIDIER, 2014, p. 515). E a forma mais conhecida em nosso

pais, de acordo o artigo 249 CPC/2015:

Art. 250. O mandado que o oficial de justica tiver de cumprir contera:

I - os nomes do autor e do citando e seus respectivos domicilios ou residéncias;

I - os nomes do autor e do citando e seus respectivos domicilios ou residéncias;

II - a finalidade da citagdo, com todas as especificacdes constantes da peti¢do
inicial, bem como a mencao do prazo para contestar, sob pena de revelia, ou
para embargar a execugao;

II - a finalidade da citacdo, com todas as especificacdes constantes da peticio
inicial, bem como a mencao do prazo para contestar, sob pena de revelia, ou
para embargar a execugao;

III - a aplicagdo de sangéo para o caso de descumprimento da ordem, se hou-
ver;

IV - se for o caso, a intimacao do citando para comparecer, acompanhado de
advogado ou de defensor publico, a audiéncia de conciliagio ou de mediacio,
com a mengao do dia, da hora e do lugar do comparecimento;

IV - se for o caso, a intimagao do citando para comparecer, acompanhado de
advogado ou de defensor publico, a audiéncia de conciliagdo ou de mediacao,
com a mengao do dia, da hora e do lugar do comparecimento;

V - a copia da petigdo inicial, do despacho ou da decisdo que deferir tutela

provisoria;



30 | Novas perspectivas do Direito Contemporaneo: volume 2

V - a copia da petigdo inicial, do despacho ou da decisdo que deferir tutela
provisoéria;

VI - a assinatura do escrivao ou do chefe de secretaria e a declaragdo de que o
subscreve por ordem do juiz.

VI - a assinatura do escrivdo ou do chefe de secretaria e a declaragdo de que o

subscreve por ordem do juiz. (BRASIL, 2015).

J4 a citacdo por mandado com hora certa é a hipdtese de citacio ficta
ou presumida, que se da quando por duas vezes o oficial de justiga vai até
a casa o réu, e nas tentativas frustradas, porém, tendo suspeita de oculta-
¢do o oficial que possui fé publica, fara a citagdo ficta por seguranca
juridica. (Art. 252, CPC/2015). Notadamente, assinala o art. 253 e 254 do
CPC/2015 o seguinte:

Art. 253. No dia e na hora designados, o oficial de justica, independentemente
de novo despacho, comparecera ao domicilio ou a residéncia do citando a fim
de realizar a diligéncia.

§ 1° Se o citando ndo estiver presente, o oficial de justica procurara informar-
se das razoes da auséncia, dando por feita a citagdo, ainda que o citando se
tenha ocultado em outra comarca, secdo ou subsegdo judiciérias.

§ 22 A citagdao com hora certa sera efetivada mesmo que a pessoa da familia ou
o vizinho que houver sido intimado esteja ausente, ou se, embora presente, a
pessoa da familia ou o vizinho se recusar a receber o mandado.

§ 3° Da certiddo da ocorréncia, o oficial de justiga deixara contrafé com qual-
quer pessoa da familia ou vizinho, conforme o caso, declarando-lhe o0 nome.

§ 4° O oficial de justica fard constar do mandado a adverténcia de que sera
nomeado curador especial se houver revelia.

Art. 254. Feita a citacdo com hora certa, o escrivao ou chefe de secretaria en-
viard ao réu, executado ou interessado, no prazo de 10 (dez) dias, contado da
data da juntada do mandado aos autos, carta, telegrama ou correspondéncia
eletrénica, dando-lhe de tudo ciéncia. (BRASIL, 2015).

Ja a citacdo por edital, também uma hipétese de citagao ficta, é a ci-
tagdo o qual é feita quando o réu encontra-se em local incerto e nao sabido,
quando ignorado, incerto ou inacessivel, o lugar em que se encontrar o
citando, e nos casos expressos em lei, tudo conforme o artigo 256 do C6-

digo de Processo Civil 2015. Requisitos da citagdo por edital:



Anna Gabriela Celestino Souza Januario; Cristian Kiefer da Silva | 31

Art. 257. Sao requisitos da citagéo por edital:

I - a afirmagéo do autor ou a certiddo do oficial informando a presenca das
circunstancias autorizadoras;

II - a publicagéo do edital na rede mundial de computadores, no sitio do res-
pectivo tribunal e na plataforma de editais do Conselho Nacional de Justica,
que deve ser certificada nos autos;

[II - a determinagao, pelo juiz, do prazo, que variara entre 20 (vinte) e 60 (ses-
senta) dias, fluindo da data da publicagdo tnica ou, havendo mais de uma,
da primeira;

IV - a adverténcia de que sera nomeado curador especial em caso de revelia.

Paragrafo tnico. O juiz poderé determinar que a publicagéo do edital seja feita
também em jornal local e ampla circulagdo ou por outros meios, conside-
rando as peculiaridades da comarca, da se¢do ou da subse¢do judicidrias.
(BRASIL, 2015).

Nas palavras de Fredie Didier: “Considera-se transmisséo eletronica
toda forma de comunicacdo a distancia com a utilizacdo de redes de comu-
nicacdo, preferencialmente a rede mundial de computadores (art.1°, II, da
Lei Federal n. 11.419/2006)”. (DIDIER, 2014, p. 517). A pratica de atos pro-
cessuais em geral por meio eletronico sera admitida através do uso de
assinatura eletrénica, na forma do art. 2°, da Lei Federal n.11419/2006.
Néo obstante:

A citacdo eletronica, embora prevista em lei, serd menos frequente do que a
intimacao eletronica, certamente de uso mais generalizado, pois dependera,
em principio, do conhecimento, pelo autor ou pelo Poder Judiciario, do ende-
reco eletrénico do demandado, e ainda, serd preciso confirmar se esse

endereco é o correto, de modo a evitar fraudes. (DIDIER, 2014, p. 517).

Por fim, pouco utilizada, temos a citacdo eletronica, que é feita no
processo eletronico. A Lei Federal n° 11.419/2006 regulamentou o pro-
cesso eletronico. Hoje, temos sistemas eletronicos de processamento de
acoes judiciais por meio de autos total ou parcialmente digitais, utilizando

preferencialmente, o acesso por meio de computadores.
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4.1 Da Contrafé

A contrafé é a copia da petigdo inicial que segue juntamente ao man-
dado de citacdo para que a parte a ser citada, tome conhecimento do
motivo pelo qual est4 sendo chamada a comparecer em juizo. O artigo 319
do CPC/2015 apresenta os requisitos da peticdo inicial, ao passo que o ar-
tigo 320 estabelece que: “A peticdo inicial serd instruida com os
documentos indispenséveis a propositura da acao” (BRASIL, 2015).

Preenchido os requisitos da petigdo inicial nos moldes do artigo 319
CPC/2015, e com os documentos indispensaveis, voltaremos agora na con-
trafé, uma vez que como ja mencionado anteriormente, a contrafé é a copia
da peticdo inicial.

Essa copia é entregue pelo oficial de justica a parte que foi citada, para
que a aparte tenha conhecimento das razdes pelas quais esta sendo pro-
cessado, bem como ter noticia de quem e o que esta sendo pedido contra
ela no judiciario. Em posse da contrafé o réu tem a possibilidade de conhe-

cer a situacdo nao sendo necessario ir ao férum para verificar o assunto.

5 Da constestacdo: incursdes na teoria da defesa

Em uma visdo contemporanea da teoria do processo, tem-se que o
processo ndo mais se define pela mera sequéncia, dire¢do ou finalidade dos
atos praticados pelas partes ou pelo juiz, mas pela presenca do atendi-
mento do direito ao contraditério entre as partes, em simétrica paridade,
no procedimento que, longe de ser uma sequéncia de atos exteriorizados
do processo, equivalia a uma estrutura técnica construida pelas partes, sob
o comando do modelo normativo processual. (LEAL, 2014, p. 87).

Logo, pode-se definir a contestagdo como sendo a oportunidade que
o réu tem para exercer a sua ampla defesa no processo. Alids, contestacdo
é o0 ato pelo qual o réu se pronuncia pela primeira vez no processo. Ante
todo um procedimento, a contestacdo é a primeira pega a qual o réu tera

o exercicio de seu direito, qual seja, de rebater os fatos narrados pelo autor
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na peticdo inicial, e trazer aos autos provas, arrolar testemunhas e provar
o que lhe for de direito. Sem a contestagdo, nao havera o devido processo
legal, logo, um ferimento aos principios do contraditério, ampla defesa e
isonomia.

Apresenta-se como necessaria instituicao constitucionalizada que,
pela principiologia constitucional do devido processo que compreende os
principios da reserva legal, da ampla defesa, isonomia e contraditério, con-
verte-se em direito-garantia impostergével e representativo de conquistas
tedricas da humanidade no empreendimento secular contra a tirania,
como referente constitucional l6gico-juridico, de interferéncia expansiva e
fecunda, na regéncia axial das estruturas procedimentais nos segmentos
da administracao, legislacio e jurisdicao. (LEAL, p. 88, 2014). Sobre o di-
reito probatério, o novo Codigo de Processo Civil, em seu art. 369, trata

sobre provas, vejamos:

Art. 369 - A parte tem o direito de empregar todos os meios legais, bem como
os moralmente legitimos, ainda que néo especificados neste Cédigo, para pro-
var a verdade dos fatos em que se funda o pedido ou a defesa e influir

eficazmente na conviccao do juiz. (BRASIL, 2015).
Ronaldo Brétas de Carvalho Dias aduz que:

Vale dizer, as estruturas técnicas normativas e cognitivas que asseguram as
partes o direito de demonstrar, constatar ou verificar os enunciados, as nar-
rativas ou as afirmacdes que fizeram sobre os fatos discutidos no processo,
causa de pedir da pretensdo deduzida pelo autor e da resisténcia que lhe é

oposta pelo réu em juizo. (DIAS, 2016, p. 101).

O procedimento da prova segundo o devido processo constitucional,
é necessario sabermos que a mais importante das garantias processuais é
o devido processo legal. “O devido processo legal, principal viga-mestra do
processo constitucional, este considerado a principiologia metodolégica
normativa de garantia dos direitos fundamentais, é norma fundamental
do processo”. (DIAS, 2016, p. 103). E o entendimento do Ronaldo Brétas
de Carvalho Dias:
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Percebe-se que o devido processo legal deve direcionar um procedimento que
possa concretizar o direito a produgdo da prova, como coextensao da garantia
da ampla defesa, dentro de uma estrutura técnica normativa em contraditério,
a afim de permitir a cognicio dos fatos narrados ou enunciados pelas partes
em seus arrazoados e a valoracao das provas por elas apresentadas na com-
provagdo de suas narrativas, visando a obter um pronunciamento estatal

decisério favoravel s suas pretensdes. (DIAS, 2016, p. 104).
Ainda assim, o autor ressalta o seguinte:

Ora, nessa concepcao acentuadamente democratica, sintonizada, pois, com o
estado Democrético de Direito, depreende-se que o processo é o espago juri-
dico cognitivo e discursivo no qual de correlacionam ampla defesa, irrestrita
argumentacdo, contraditério pleno e paritario, direito & prova e fundamenta-
¢ao das decisdes, a fim de que os sujeitos do processo (juiz e partes), dentro de
um procedimento compartilhado adequado & cognicdo dos fatos, tenham a
oportunidade de descobrir quais normas de direito serdo aplicaveis ao caso em
julgamento. Sendo assim, logicamente, segue-se que p destinatario da prova,
entdo nao € o juiz (agente publico julgador, a quem o Estado delega a fungao
jurisdicional), como querem alguns autores, como também, nao é o juizo (6r-
gdo jurisdicional do Estado), como sustentam outros tantos proeminentes

juristas e pesquisadores. (DIAS, 2016, p. 105).
Por fim, o autor conclui que:

Assim, considero, porque é no processo entendido como espago procedimental
compartilhado, cognitivo e argumentativo, cada parte apresenta suas narrati-
vas faticas e das provas apresentadas pela outra que lhe é contraria,
impugnando-as, rebatendo-as, apontando-lhes inconsisténcias, precariedades
e eventuais vicios de natureza formal, além de lhes fazer as devidas valoracoes,
com a finalidade de influenciar a valoragdo e o convencimento motivado do

juiz, em prol das suas teses, no ato decisério final.” (DIAS, 2016, p. 106).

Sobre prova e verdade no processo civil, seu procedimento e ainda
sobre a constitucionalizagdo do processo, o Ronaldo Brétas de Carvalho
Dias informa que: “Costuma-se dizer que o processo civil constitucionali-

zou-se. [...] O processo ha de ser examinado, estudado e compreendido a



Anna Gabriela Celestino Souza Janudrio; Cristian Kiefer da Silva | 35

luz da constitui¢do e de forma a dar o maior rendimento possivel aos seus
principios fundamentais”. (DIAS, 2016, p. 114). Nesse sentido, tem-se o se-

guinte:

O devido processo legal, construido pela principiologia normativa do processo
constitucional, deve direcionar um procedimento que possa concretizar o di-
reito da parte a prova no processo , como coextensdo da garantia da ampla
defesa, dentro de uma estrutura técnica normativa em contraditério, que per-
mita a cogni¢do dos fatos narrados ou enunciados pelas partes e a valoracao
das provas por elas apresentadas na comprovagao de suas narrativas, visando
a obter um pronunciamento estatal decisdrio favoravel &s suas pretensoes.
(DIAS, 2016, p. 119).

Conclui o autor o seguinte:

O procedimento da prova, em conformidade com o devido processo legal, s
estrutura técnica e normativamente nas seguintes fases 1) proposicéo ou indi-
cagdo 2) Admissédo 3) produgdo e 4) valoragdo (...) Em vigor, além de assumir
posicao conservadora, de ha muito criticada pela doutrina, ao considerar que

a prova tem por objetivo buscar a “verdade dos fatos” (DIAS, 2016, p. 120).

Para entender sobre verdade, aquela alcancavel no processo que
deixe o julgador mais préximo possivel do que efetivamente ocorreu no
mundo real, assim se dara a ampla produgdo de provas, mas respeitando
os limites legais. E importante ressaltar que, caso o juiz seja omisso, a re-
gra é a mesma do antigo CPC, conforme exposto no artigo 372, que cabera
ao autor provar os fatos constitutivos de seu direito, e ao réu provar os
fatos impeditivos, modificativos e extintivos.

Conclui -se entéo, que o interesse do legislador ao manter esse meca-
nismo da prova, foi para favorecer a aplicacio dos principios
constitucionais vigentes, quais sejam, o principio da igualdade, do contra-
ditério, ampla defesa, da duracdo razoavel do processo, podendo efetivar
de fato o Estado Democratico de Direito, pois, a fase probatéria d4 uma
distribuicdo igual dos 6nus processuais, tornando-o um processo mais

justo, célere e eficaz.
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6 Da audiéncia de conciliacdao

Com o intuito de trazer celeridade e um espago para um acordo sa-
tisfatério para ambas as partes, o CPC/2015 inovou ao implantar audiéncia
de conciliacdo antes da fase da contestagao, a audiéncia essa com intuito
das partes em conjunto construirem uma melhor decisdo para elas, uma
vez que, por se tratar de processo de familia, ninguém melhor do que as
partes envolvidas que vivencia a situagio para decidir sobre suas vidas.

Trata-se de previsdo que visa estimular a solucdo consensual dos li-
tigios, concedendo a autonomia privada um espago maior de destaque no
procedimento. Além do mais, esse procedimento visa meios alternativos
de solucao de disputas, fazendo com que o judiciario seja uma tltima op-
¢ao para a composicao dos litigios.

Conforme dispoe o artigo 334 do CPC/2015, se a peticio inicial pre-
encher os requisitos essenciais e ndo for o caso de improcedéncia liminar
do pedido, o juiz designara audiéncia de conciliagdo ou mediagao no prazo
minimo de trinta dias, devendo o réu ser citado com pelo menos vinte dias
de antecedéncia.

De acordo com o art. 165 do CPC/2015, o conciliador ou mediador,
atuard necessariamente na audiéncia de conciliagdo ou mediagao, obser-
vando o disposto no artigo supracitado, bem como as disposicoes da lei de
organizacdo judiciaria. O art. 334, §2°, do CPC/2015, estabelece que: “Po-
deré haver mais de uma sessdo destinada a conciliacao e a mediacio, nao
ultrapassando a dois meses da primeira, desde que necessarias a compo-
sicdo das partes”.

A conciliacdo e mediacdo sdo formadas pelos principios da indepen-
déncia, da imparcialidade, da autonomia da vontade, da confidencialidade,
da oralidade, da informalidade e da decisdo informada. A confidenciali-
dade estende-se a todas as informagdes produzidas no curso do

procedimento, cujo teor ndo poderd ser utilizado para fim diverso daquele
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previsto por expressa deliberacdo das partes. (Art. 166, §1° e §2°
CPC/2015).

Em razdo do dever de sigilo, inerente as suas fungoes, o conciliador e
o mediador, assim como os membros de suas equipes, ndo poderao divul-
gar ou depor acerca de fatos ou elemento oriundos da conciliacdo ou da
mediacdo. Admite-se a aplicagio de técnicas negociais com o objetivo de
proporcionar ambiente favoravel a autocomposi¢io. A mediagdo e a con-
ciliacio serdo regidas conforme a livre autonomia dos interessados,
inclusive no que diz respeito a definicio das regras procedimentais.
(art.166, §4°, CPC/2015). Conforme artigo 334 do CPC/2015:

Art. 334 (...)
§4° - A audiéncia ndo sera realizada:

I- Se ambas as partes manifestarem, expressamente, desinteresse na com-

posi¢do consensual;

II- Quando néo se admitirem a autocomposicao.
§ 5 °- O autor deve se manifestar na peticao inicial o seu desinteresse na auto
composigao, e o réu, por peticao, apresentada com dez dias de antecedéncia,
contados da data da audiéncia. (BRASIL, 2015).

Para a nao realizacdo da audiéncia ndo basta apenas a manifestaciao
de uma parte, mas sim de ambas, conforme art. 334 §4°, inciso I. Por fim,
0 ndo comparecimento injustificado do autor ou do réu a audiéncia de con-
ciliacio é considerado ato atentatério a dignidade da justica e serd
sancionado multa de até dois por cento da vantagem econdmica preten-
dida ou do valor da causa, revertida em favor da Uniao ou do Estado. As
partes devem estar acompanhadas por seus advogados ou defensores pa-
blicos, conforme art. 334, §8° e §9°, do CPC/2015.

A parte poderd constituir representante, por meio de procuracdo es-
pecifica, com poderes para negociar e transigir. A autocomposicio obtida
serd reduzida a termo e homologada por sentenca (Art. 334, §§10 e 11,
CPC/15). Por fim, a pauta de audiéncias de conciliagdo ou mediacdo sera
organizada de modo a respeitar o intervalo minimo de vinte minutos entre

0 inicio de uma e outra. (Art. 334, §12, CPC/15).
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7 Da violagao do devido processo legal diante da auséncia da contrafé

nas ac¢oes de familia

Trata-se das acdes de direito de familia onde a citagdo do réu serd
realizada sem que exista a cOpia da peticdo inicial, ou seja, a contrafé, o réu
simplesmente saberd que existe um processo contra ele, mas ndo tera a
cbpia da inicial para saber qual é o objeto do litigio. Essa previsdo legal esta
inserida no art.693, caput e art. 695, §1°, do CPC/2015, conforme vamos

analisar a seguir:

Art. 693. As normas deste Capitulo aplicam-se aos processos contenciosos de
divércio, separagao, reconhecimento e extingdo de uniao estavel, guarda, visi-
tagdo e filiagdo. [...]

Art. 695 §1° O mandado de citacao contera apenas os dados necessérios a au-
diéncia e devera estar desacompanhado de copia da peticao inicial, assegurado

ao réu o direito e examinar seu contetido a qualquer tempo. (BRASIL, 2015).

Tal inovacdo trouxe muitas davidas quanto a constitucionalidade ou
violacdo dos direitos e garantias tais como o contraditério, a isonomia e a
ampla defesa. Alguns legisladores acreditam que nas a¢des de direito de
familia o réu que toma conhecimento dos termos da inicial podera ficar
altamente nervosos, irritados. Assim, se eles nao leem a peti¢do inicial ndo
saberdo dos detalhes da causa e quando chegarem a audiéncia de concili-
acao e mediacdo estaria mais desarmado e mais tranquilo a fazer um
acordo.

No caput do art. 694 do CPC/2015 estabelece ainda que, nas a¢oes de
familia, todos os esfor¢os serdo empreendidos para a solucdo consensual,
devendo o juiz dispor de auxilio de profissional de outras areas de conhe-
cimento em conciliagdo e mediacdo. Porém, além do réu comparecer sem
a contrafé, estd também sem a presenca de um advogado, ao contrario da
parte autora, que além de ter conhecimento do contetdo estd acompa-

nhada de um advogado.
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Diante dessa hipétese, como empreender todos os esforcos, sendo
que, o principal nao foi feito? Como auxiliar o réu a resolver um litigio que
ele ja inicia a audiéncia com o sentimento de estar sendo lesado uma vez
que ndo teve conhecimento prévio do que esta discutido? Na pratica, qual
esta sendo a vantagem com a auséncia da contrafé?

Na verdade, essa proposta de retirar a contrafé, esta sendo criticada
por alguns doutrinadores, pois com o intuito de facilitar a auto composicao
acabou incitando claramente a desigualdade entre as partes, a partir da
hora em que o réu ndo tem acesso aos reais motivos da sua citacdo para
aquela audiéncia de conciliagdo e mediacdo. Oportunidade que lhe era res-
guardada até entdo, logo no momento da sua cita¢do, de tomar ciéncia das
alegacdes do autor, conservando assim a igualdade entre as partes. E o
entendimento do Tribunal de Justica do Distrito Federal:

CIVIL. PROCESSO CIVIL. CITACAO. DIVERGENCIA ENTRE A CONTRAFE
EA PETI(;AO INICIAL. PREJUiZO AO DIREITO DE DEFESA. NULIDADE
DA CITACAO. NULA E A CITACAO QUANDO A CONTRAFE ENTREGUE AO
REU NAO CORRESPONDE A PETICAO INICIAL. A DIVERGENCIA ENTRE A
PETI(;AO INICIAL E A CONTRAFE PODE OCASIONAR GRAVE PREJUiZO AO
DIREITO DE DEFESA, NA MEDIDA EM QUE O REU FICA IMPOSSIBILITADO
DE PROMOVER A IMPUGNACAO ESPECIFICA DOS FATOS ALEGADOS NA
INICIAL. O DEFEITO DE CITACAO HA DE SER ANALISADO COM MUITA
CAUTELA PELO JULGADOR, UMA VEZ QUE CONSTITUI O CHAMADO vicio
TRANSRESCISORIO, AUTORIZANDO, POR ISSO, A INVALIDACAO DA
DECISAO JUDICIAL EIVADA MESMO APOS O PRAZO DA ACAO RESCISORIA,
POR MEIO DA QUERELA NULLITATIS. VERIFICADO O VICIO NO ATO
CITATC)RIO, A SENTENCA DEVE SER CASSADA, ANULANDO-SE O FEITO
DESDE A CITACAO, AFIM DE SE DEFERIR A P ARTE RE NOVO PRAZO PARA
SE DEFENDER, A P ARTIR DA INTIMACAO DO PRESENTE JULGAMENTO,
NOS TERMOS DO ARTIGO 214, § 2°, DO CPC ("COMPARECENDO O REU
APENAS PARA ARGUIR A NULIDADE E SENDO ESTA DECRETADA,
CONSIDERAR-SE-A FEITA A CITAQAO NA DATA EM QUE ELE OU SEU
ADVOGADO FOR INTIMADO DA DECISAO"). APELO CONHECIDO E
PROVIDO. (TJ-DF - APL: 301987020088070001 DF 0030198-
70.2008.807.0001, Relator: ANA MARIA DUARTE AMARANTE BRITO, Data
de Julgamento: 28/04/2010, 62 Turma Civel, Data de Publicagdo: 06/05/2010,
DJ-e Pag. 126)
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Assim, a contrafé na citacdo do réu, é igual oportunidade de igual
tratamento, que se funda na liberdade de todos perante a lei. E essa igual-
dade de oportunidade que compde a esséncia do contraditério enquanto
simétrica paridade de participacdo no processo. Ao contrario que o legis-
lador pensou que retirar a contrafé o réu iria aberto a conciliar. Na prética,
observa-se o quao dificultoso é lidar com o réu quando chega totalmente

por fora do que sera discutido.

7.1 Possivel solu¢ao para o embaraco criado pelo legislador com a

insercao do art. 695 § 1°, no CPC/2015

Segundo o art. 695, § 1°, do CPC/15: “O mandado de citagdo contera
apenas os dados necessarios a audiéncia e devera estar desacompanhado
de copia de petigéo inicial, assegurado ao réu direito de examinar seu con-
tetdo a qualquer tempo” (BRASIL, 2015). Sobre o mandado de citacdo

desacompanhado de contrafé, tem-se o seguinte:

Outra peculiaridade é que, designada audiéncia de conciliagiao e mediagdo, o
réu sera citado com antecedéncia de quinze dias (quando no procedimento
comum a citacdo devera ser feita com antecedéncia de vinte dias), mas o man-
dado vird desacompanhado de cépia da peticao inicial, assegurado a ele o
direito de examinar o seu contetido a qualquer tempo. A ideia é que, sem o
conhecimento do que consta na inicial, o réu possa comparecer com o espirito
desarmado para a audiéncia, o que poderia facilitar a conciliacido. De qualquer
sorte, diante da necessidade de observancia do contraditdrio, fica assegurado
a ele o direito de, querendo, examinar o contetdo da inicial a qualquer tempo,
0 que exigira, se o processo ndo for eletrdnico, que ele se desloque até o Oficio
Judicial. (RIOS GONCALVES, 2016, p. 292).

Ao iniciar a audiéncia, o juiz ird propor a auto composicao entre as
partes ou que elas busquem outros meios de solucido de conflitos, como a
arbitragem. E, se, estiver representada por advogado, o comparecimento

da parte na audiéncia é desnecessario, bastando que o defensor se faca
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presente. Mas se a parte ndo estiver representada por advogado com po-

deres para transigir, considera-se frustrada a tentativa de conciliagao.

Art. 694. Nas agoes de familia, todos os esforcos serdo empreendidos para a
solugdo consensual da controvérsia, devendo o juiz dispor do auxilio de pro-
fissionais de outras 4reas de conhecimento para a mediagéo e conciliagao.

Parégrafo tnico. A requerimento das partes, o juiz pode determinar a suspen-
sdo do processo enquanto os litigantes se submetem a mediacao extrajudicial

ou a atendimento multidisciplinar. (BRASIL, 2015).

Assim, as partes comparecem a audiéncia para a tentativa de concili-
acao. A conciliacdo nédo exige a participagdo do advogado, por nao se tratar
de ato postulatério. Independentemente disso, a parte tem o direito de es-
tar presente a audiéncia e comunicar-se com o seu defensor, inclusive para
sugerir-lhe perguntas a serem feitas e possibilidades/sugestdes para o pos-
sivel acordo.

De fato, para que se tente resolver o embraco criado pelo legislador o
mediador/conciliador deve sem comprometer a sua exigida imparciali-
dade, deve prestar esclarecimentos claros e suficientes para as partes
(inclusive o réu) uma vez que chega leigo na sala de conciliacdo, sobre os
fatos e os fundamentos juridicos que envolvem cada uma de suas decises
ao longo de toda mediagédo/conciliacéo.

Isso porque, embora eventual acordo ndo dependa do direito que as
partes possuam, elas precisam ter as informagdes necessarias para, de
forma livre e consciente, possam tomar as decisdes mais adequadas aos
seus interesses em cada momento especifico na audiéncia de conciliagao.

O Cobdigo de Processo Civil trata da audiéncia de mediagao e concili-
agao como algo precioso, uma vez que é dada a oportunidade das partes
estarem em um momento oportuno para a discussdo daquele direito, ndo
havendo a necessidade de um juiz, ou até mesmo a presenca de advogado
a principio, bastando apenas a presenca de um conciliador e seguir as re-
gras legalmente estabelecidas para resolver aquele conflito.

E se a audiéncia acontece da forma como o legislador instruiu, de fato

estamos diante de um avanco muito grande para a celeridade processual,
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sem contar que, um processo solucionado com um bom acordo, as duas
partes saem satisfeitas e hé a possibilidade de unir os lagos de afetividade
novamente, por se tratar de a¢des de familia, o que é de suma importancia.

H4 possiveis solugdes imediatas para tentar solucionar esse conflito,
a primeira conforme supracitado, dependerd do conciliador, a segunda,
mas nao menos importante é a citacdo ser acompanhada da contrafé, pois
nao ha de se falar que o réu podera sugerir perguntas e fazer sugestoes
sendo que ndo sabe ao certo o que podera opinar ou contrapor.

Para que atenda a expectativa do legislador, na pratica, o réu devera
ter a copia da peticdo inicial, pois assim, facilitara a instrucdo da audiéncia
e o conciliador, uma vez que os esclarecimentos e motivos do réu estar ali,
ja seréa de conhecimento do mesmo. Tendo o conciliador “apenas” que con-
duzir a proposta e contraposta para que ambas as partes saiam satisfeitas.

Como hoje, na pratica, acontece o contrario. O que se vé nas audién-
cias de conciliagao de familia é o réu cada vez mais endurecido e nao aberto
para conciliar, uma vez que ndo sabe do motivo, e esta sem advogado. Por
esse motivo, é obrigatério que as partes estejam acompanhadas de seus
advogados nas audiéncias de conciliacdo e de mediagio, independente-
mente do tipo que for: judicial ou extrajudicial. Além de trazer mais
conforto e seguranca para as partes e, nesse sentido, cooperar com men-
cionado dever do mediador/conciliador, e trazer de fato um resultado

satisfatério para as partes.

8 Consideracoes finais

O Cédigo de Processo Civil de 2015 alterou o sistema processual bra-
sileiro no que diz respeito aos processos de familia, mais precisamente no
que concerne a citagao do réu, a qual sera realizada e desacompanhada de
contrafé, ou seja, o réu simplesmente sabera que existe um processo con-
tra ele, porém, néo terd a cépia da inicial para saber qual é o objeto do

litigio.
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A regra é que o processo de conhecimento de inicie com a audiéncia
obrigatdria de conciliacio e mediacao, antes mesmo da apresentacdo da
contestacao pelo réu, que seré realizada por um conciliador e ndo por um
juiz. Em relacdo a inconstitucionalidade ou a adequacio do art. 695, §1°,
do CPC/15, e apds a explicagao de cada principio, restou claro o grande
prejuizo que teve na vida do réu.

Mesmo com a boa intencéo do legislador houve sim, uma desatencio
quanto aos principios constitucionais. Dessa forma, o legislador ao trazer
essa inovacao nas agoes de familia, sobre a audiéncia de conciliagio/medi-
acao, ele acreditou que a falta de informacio do réu auxiliaria de forma
positiva para que um acordo fosse realizado de uma maneira mais amiga-
vel, porém, o réu ao receber a citagdo, ndo tem a possibilidade de ter
conhecimento detalhado da agao ali proposta.

Nesse sentido, o réu sabe apenas o dia, hora e local da audiéncia, e
nao chega tendente a fazer uma proposta durante a audiéncia. Ao contréa-
rio da parte autora que teve muito tempo para pensar em uma proposta
boa, com calma, tranquilidade e assisténcia juridica. E pela pressdo do mo-
mento, e com toda boa argumentacdo do autor, o réu por falta de
preparagao propde ou aceita algo que nem seria o melhor para ele. Fato
esse que se o réu tivesse conhecimento prévio da agio poderia comparecer
assistido por seu advogado, o que daria em tese, boas propostas de acordo.

Por fim, é evidente que o CPC 2015, especificamente em seu art. 695
§1°, foi uma inovacdo equivocada, uma vez que fere os principios consti-
tucionais da dignidade da pessoa humana, contraditério, ampla defesa e
isonomia. Sendo assim, esse artigo pode ser sim inconstitucional. £ neces-
sario que tal dispositivo seja revogado, para que haja respeito as garantias
constitucionais. Afinal, é direito do réu de valer-se dos principios supraci-

tados, na sua integralidade.
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Capitulo 2

Consideracoes acerca do ativismo judicial e
o principio da separacao dos poderes:
analise do ativismo judicial como instrumento

de concretizacao de politicas publicas

Viviane Flavia de Resende
Hugo Rios Bretas
Cristian Kiefer da Silva

1 Introducao

A pratica do ativismo judicial no controle das politicas publicas tem
promovido acentuados debates em sede doutrinaria, académica e jurispru-
dencial. Muito se discute acerca da legitimidade do Judiciario em proferir
decisdes em casos que, em principio, seriam de competéncia dos poderes
Legislativo e Executivo.

A partir da promulgacdo da Constitui¢cao da Republica de 1988 e a
consequente redemocratizacdo do pais, as politicas piblicas ganharam no-
téria relevancia, haja vista a necessidade de concretizar os direitos
fundamentais assegurados pelo texto constitucional. Ocorre que, néo obs-
tante, tais direitos estarem positivados na Lei Maior, a sua efetividade resta
comprometida em virtude da omissdo e inércia do Poder Pablico em con-
cretiza-los. Nesse contexto, o Judiciario assume o papel de garantir que os
preceitos constitucionais sejam efetivamente alcancados, sobretudo no to-

cante as politicas publicas.
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Logo, indaga-se se ha quebra da Separacdo dos Poderes quando, me-
diante a omissdo e a inércia do Estado na implementacdo de politicas
publicas, o Judiciario é provocado a adotar uma postura proativa, aden-
trando nas atribuicoes conferidas ao Legislativo e Executivo, com vistas a
garantir efetividade as clausulas constitucionais.

Nesse contexto, busca-se desenvolver o presente artigo tratando, ini-
cialmente, acerca do Principio da Separagdo dos Poderes, no qual serdo
abordadas, inevitavelmente, as competéncias de cada poder, demons-
trando que o aludido principio, oriundo de um Estado absolutista,
hodiernamente merece ser repensado em virtude da atual sistematica
constitucional e a concepgdo do sistema de freios e contrapesos.

Nesse seguimento, serdo tracadas breves consideracgoes acerca de al-
guns relevantes principios norteadores do Poder Judicidrio, a saber:
Principio da Inafastabilidade do Poder Judiciario, Principio da Concretude,
Principio da Dignidade da Pessoa Humana e Principio do Minimo Existen-
cial versus Principio da Reserva do Possivel.

Em seguida, o presente trabalho versara acerca das Politicas Puablicas,
onde serdo definidos e demonstrados a quem compete sua implementacao
e execucdo. Ato continuo, o Ativismo Judicial sera o tema fulcral de debate,
posto que é um mecanismo que tem ganhado corpo, levando a tomada de
posicionamentos antagonicos entre os estudiosos. Por fim, far-se-4 uma
breve andlise jurisprudencial acerca da incidéncia do Ativismo Judicial nas
Politicas Publicas, corroborando jurisprudéncias que demonstram como

os tribunais vém entendendo acerca dessa problematica.

2 Separacio dos poderes

A Separacio dos Poderes é um principio constitucional fundamental
reputado clausula pétrea, motivo pelo qual consiste em um principio blin-
dado sob a égide material, conforme estabelece o artigo 60, paragrafo 4°,
inciso III, da Constituicdo da Republica. Desse modo, este principio ndo

pode ser objeto de violagao, minoracdo ou abolicao.
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A Constituicdo da Reptiblica de 1988 consagrou em seu texto, preci-
samente em seu artigo 2°, a Separagao dos Poderes, “afirmando que as
funcoes legislativa, executiva e judiciaria deveriam ser exercidas por trés
orgdos estatais distintos e independentes entre si. Surge, assim, a triparti-
¢ao dos Poderes entre o Legislativo, o Executivo e o Judiciario” (DUTRA,
2017, p. 123).

Vale ressaltar que, hodiernamente, diversos tedricos entendem por
inapropriado o termo “Separagao de Poderes”, visto que o poder do Estado
é uno e indivisivel. Em outras palavras, a triparticdo ndo diz respeito ao
poder propriamente dito, mas ao modo como foram distribuidas atribui-
¢Oes e competéncias entre as esferas Legislativa, Executiva e Judiciaria.
Portanto, tem-se que, mediante essas distribuicoes de funcoes distintas e
independentes, ha o exercicio do poder. José Afonso da Silva, sobre a uni-
cidade e indivisibilidade do poder, bem como a impropriedade técnica do

termo “Separacdo de Poderes”, assevera:

O poder politico, uno, indivisivel e indelegavel, se desdobra e se compde de
varias fungoes, fato que permite falar em distingédo das fungoes, que funda-
mentalmente sdo trés: a legislativa, a executiva e a jurisdicional [...]. Cumpre,
em primeiro lugar, ndo confundir distingdo de funcdes do poder com divisdao
ou separagdo de poderes, embora entre ambas haja uma conexao necessaria.
A distingao de fungdes constitui especializagdo de tarefas governamentais a
vista de sua natureza, sem considerar os 6rgaos que as exercem; quer dizer
que existe sempre distin¢do de fungdes, quer haja 6rgaos especializados para
cumprir cada uma delas, quer estejam concentradas num 6rgao apenas. A di-
visdo de poderes consiste em confiar cada uma das fun¢des governamentais
(legislativa, executiva e jurisdicional) a 6rgaos diferentes, que tomam os no-

mes das respectivas funcdes. (SILVA, 2014, p. 110).

Desse modo, “o que a doutrina liberal classica pretende chamar de
separacdo dos poderes, o constitucionalismo moderno determina divisao
de tarefas estatais, de atividades entre distintos 6rgaos auténomos”
(MORAES, 2017, p. 435). Ultrapassadas essas nogdes em um breve hist6-
rico tedrico, pode-se atribuir as primeiras bases para a Triparti¢cao dos
Poderes a Aristételes, inicialmente desenvolvidas em sua obra “Politica”.
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O aludido autor vislumbrava o exercicio de trés funcdes estatais distintas,
contudo exercidas nas méaos Unicas de um soberano. Posteriormente, a
Triparticdo dos Poderes foi teorizada por John Locke no texto intitulado

“Segundo Tratado de Governo Civil”:

Locke identificou quatro fun¢des fundamentais exercidas por dois 6rgaos do
poder: o parlamento e o rei. Este primeiro ficava com a funcio legislativa, en-
quanto o rei possuia a fungdo executiva e a chamada “prerrogativa de poder
discricionario”. A fungdo executiva se subdividia em duas, uma federativa
(hoje conhecemos por chefe de estado) e outra de chefe de governo. Ja previa
também a necessidade da distribui¢do das fun¢bes em maos diversas, para
evitar que aqueles que fizessem as leis nao as fizessem em prol de seus pro-
prios interesses e também que ndo se submetessem ao seu cumprimento
(OLIVEIRA, 2013, p. 328).

Mais tarde, o conceito foi aprimorado por Montesquieu em “Do Espi-
rito das Leis”, no qual concebia trés fungdes atribuidas a trés 6rgaos
distintos, autébnomos e independentes entre si e ndo mais em um dnico

orgdo, sendo eles:

O Poder Legislativo, que é o de fazer leis, por um certo tempo ou para sempre,
de corrigir ou ab-rogar as existentes; o Poder Executivo das coisas que depen-
dem do direito das gentes, isto é, de fazer a paz ou a guerra, de enviar ou
receber as embaixadas, de manter a seguranca e de prevenir as invasdes; o
poder de julgar ou o Poder Executivo das coisas que dependem do Direito Civil,
que se traduz no poder de punir os crimes ou de julgar os litigios entre os
participantes (CARVALHO, 2009, p. 175).

Montesquieu pretendia com a Separagdo dos Poderes evitar que hou-
vesse abuso de poder, arbitrariedade e intervencdo reciproca entre as
esferas Legislativa, Fxecutiva e Judiciaria de modo que existisse a indepen-

déncia e harmonia entre elas. Como bem assevera Dalmo de Abreu Dallari:

A teoria da separacao de poderes, que através da obra de Montesquieu se in-
corporou ao constitucionalismo, foi concebida para assegurar a liberdade dos
individuos. Com efeito, diz o préprio Montesquieu que, quando na mesma pes-

soa ou no mesmo corpo de magistratura o Poder Legislativo est4 reunido ao
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Poder Executivo, nao ha liberdade, pois que se pode esperar que esse monarca
ou esse senado facam leis tiranicas para executa-las tiranicamente. (DALLARI,
2013, P. 214).

Para tanto, Montesquieu desenvolveu o Sistema de Freios e Contra-
pesos (“checks and balances”), consistente em um mecanismo de
cooperagdo e controle reciproco entre os poderes. Tal sistema visa conter
0s abusos na atuacdo dos poderes buscando manter o equilibrio entre eles,
assegurando a sua independéncia e harmonia, além de garantir a cada po-
der fungoes distintas, fazendo com que um poder nio se sobreponha ao
outro, isto é, impedindo a concentragdo de poder e hierarquia entre eles.
“Apenas o poder limita o poder”, de modo que cada érgdo tem, ndo apenas
que cumprir sua funcio essencial, como ainda atuar de modo a impedir
que outro abuse de sua competéncia” (FERNANDES, 2014, p. 292).

Nesse seguimento, pondera Luis Roberto Barroso que ha diversas
formas de realizar o mecanismo de controle reciproco e diviséo de fungoes
entre as esferas Legislativa, Executiva e Judiciéria, seja mediante a especi-
alizacdo funcional, seja mediante a independéncia organica de cada esfera
estatal.

A especializagao funcional inclui a titularidade, por cada Poder, de determina-
das competéncias privativas. A independéncia organica demanda, na
conformacio da experiéncia presidencialista brasileira atual, trés requisitos:
(i) uma mesma pessoa nao podera ser membro de mais de um Poder ao
mesmo tempo, (i) um Poder nado pode destituir os integrantes de outro por
forca de decisdo exclusivamente politica; e (iii) a cada Poder sdo atribuidas,
além de suas funcges tipicas ou privativas, outras fun¢des (chamadas normal-
mente de atipicas), como refor¢o de sua independéncia frente aos demais
Poderes (BARROSO, 2014, p. 209).

Desse modo, restou atribuida a esfera Executiva a fungao tipica de
administrar a coisa publica, isto é, a chefia de Estado, Governo e da Admi-
nistracdo Publica. Ao Legislativo, a funcio de legiferar e fiscalizar via

Comissoes Parlamentares de Inquérito. E, por fim, a esfera Judiciaria a
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funcio jurisdicional, ou seja, dirimir os litigios que lhe sao postos mediante
a aplicagao da lei ao caso concreto.

Lado outro, a titulo de exemplo, a esfera Executiva exerce funces
atipicas de natureza legislativa quando edita medidas provisdrias e leis de-
legadas e de natureza jurisdicional quando julga contenciosos
administrativos. Na esfera Legislativa, constituem funcoes atipicas de na-
tureza executiva a definicdo de sua organizacao, provimento de cargos e a
geréncia de servidores e natureza jurisdicional o julgamento de crimes de
responsabilidade no Senado Federal. Por fim, na esfera Judiciaria, sdo fun-
¢Oes atipicas de natureza legislativa a elaboracdo de regimentos internos e
natureza executiva o provimento de cargos a magistrados, a concessdo de
licenga e férias para seus membros, entre outros. Como bem assevera Kil-

dare Gongalves Carvalho:

Os Poderes Legislativo, Executivo e Judiciario exercitam as fungoes legislativas,
executiva ou administrativa, e jurisdicional, em carater predominante e ndo
exclusivo, ja que, como se deduziu, cada um desses Poderes podera desempe-

nhar, excepcionalmente, uma fun¢do material de outro Poder. (CARVALHO,
2009, p. 177).

Nessa senda, conclui-se que a cada poder compete o exercicio de fun-
¢Oes tipicas ou predominantes, bem como de fungdes atipicas, isto é, de
natureza tipica das outras duas esferas estatais. Assim, percebe-se que ine-
xiste exclusividade absoluta de atribuictes conferidas a cada poder, visto
que um poder podera exercer atipicamente o exercicio de determinadas
fungodes predominantes de outro poder sem que, com isso, viole a triparti-

¢ao dos poderes. Nas licoes de Daniel Silva Passos (2014, p. 79):

Vale recordar a impossibilidade de uma separagao absoluta entre os poderes;
qualquer um deles sempre exercerd as funcdes de outro, ainda que de forma
secunddria. [...] Nao h4 como pensar no regular exercicio de suas funcoes tipi-
cas sem o exercicio daquelas atipicas, ndao se podendo falar, portanto, em
separagdo absoluta de poderes, mas apenas em primazia no exercicio de de-
terminada fungdo. (PASSOS, 2014, p. 79).
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“Fala-se por isso mesmo em interpenetra¢ao ou interdependéncia de
Poderes, ao invés de separagao ou independéncia de Poderes, pois o prin-
cipio da separagdo ndo nega a harmonia, coordenagdo e colaboracdo dos
Poderes” (CARVALHO, 2009, p. 177).

Feitas essas consideragdes, nota-se que a teoria da “Separagao dos
Poderes”, idealizada por Montesquieu, ainda hoje permanece como base
de organizagao do governo, ndo obstante adotada pelos Estados modernos
de forma atenuada. “Isso porque, diante das realidades sociais e histéricas,
passou-se a permitir uma maior interpenetracdo entre os Poderes, atenu-
ando a teoria que pregava a separacao pura e absoluta deles” (LENZA,
2016, p. 586-587).

Deste modo, a separacao rigida e absoluta dos poderes, oriunda de
um Estado absolutista, hoje se tornou superada mediante o atual sistema
constitucional e a concepgao do sistema de freios e contrapesos. As esferas
estatais sdo interdependentes e harménicas, isto é, ndo detém exclusivi-
dade de atribuicdes, exercem suas fungdes precipuas, como também
exercem as funcdes que seriam predominantes aos outros dois poderes,
visando uma atuagao mais eficaz e colaborativa para a consecucédo dos de-

signios do Estado.
3 Nogoes principioldgicas

E sabido que a Constituicio da Republica de 1988, quanto ao sistema,
é classificada como uma constitui¢ao principiolégica, isto é, aquela em que
ha predominancia de principios. Conforme as li¢des de André Puccinelli
Janior (2015, p. 108), o principio consiste em uma “norma com alto grau
de abstracdo e generalidade, que assume func¢oes informativas, interpre-
tativas e supletivas, operando como verdadeiro alicerce de determinado
sistema.”

Nesta seara, serdo tracadas neste capitulo breves consideraces
acerca de alguns relevantes principios que, ordinariamente, sao invocados

no tocante a incidéncia e controle do Judiciario nas Politicas Pablicas. No
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entanto, ressalta-se, desde ja, que esta temética ndo sera aprofundada,

visto ndo ser o escopo do presente artigo.

3.1 Inafastabilidade do Poder Judiciario

Como ja exposto, o Judicidrio comp0e a estrutura normativa do pais
e tem fundamento nos artigos 92 a 126 da Constitui¢do Republica, pelo
qual detém o monopdlio da funcio jurisdicional. No entanto, como bem
assevera Alexandre de Moraes (2017, p. 530), a “sua funcdo nio consiste
somente em administrar a Justica, sendo mais, pois seu mister é ser o ver-
dadeiro guardido da Constituicdo, com a finalidade de preservar,
basicamente, os principios da legalidade e igualdade, sem os quais os de-
mais tornar-se-iam vazios”.

Nesse tocante, diante da distribuicdo constitucional de competéncias
entre as trés esferas estatais, pode-se afirmar que as politicas publicas sdo
definidas pelo Legislativo e prestadas pelo Executivo. Nenhuma atribuigéo
é outorgada ao Judiciario para a implementagiao de politicas publicas,
sendo o seu papel o de controlador da constitucionalidade das leis e lega-

lidade dos atos administrativos.

A ideia de controle jurisdicional mudou consideravelmente ao longo dos para-
digmas modernos do Estado. Pode-se afirmar que, no Estado de Direito, o
controle se limitava meramente a observacio da conferéncia com a lei, exer-
cendo o Poder Judiciario o mero papel de ser a boca que balbucia as palavras
dalei. No Estado Democrético de Direito, o Poder Judiciario assume papel mais
atuante: aplica todo o ordenamento juridico diante do caso concreto, utili-
zando de maneira construtiva os principios e regras, de modo a buscar a
adequabilidade da decisdo as nuances do caso concreto. Nesse sentido, a deci-
sdo tomada consiste em um processo intersubjetiva e racionalmente formado,
e ndo mais na mera aplicacio “fria” e isenta da lei (ARAUJO; PINTO;
RODRIGUES, 2013, p. 18).

Neste diapasdo, surge o Principio da Inafastabilidade do Poder Judi-
ciario, também denominado Principio da Indeclinabilidade. O aludido

principio tem fundamento em ambito constitucional e infraconstitucional,
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precisamente nos artigos 5°, inciso XXXV, da Constitui¢ao da Republica e
3° do vigente Codigo de Processo Civil. O referido principio proibe a lei de
excluir da apreciacdo do Judiciario lesao ou ameaca a direito. Isto é, o Le-
gislativo ndo pode determinar que uma demanda n&o possa ser levada a
juizo, assim como o Judiciario ndo pode abster-se de analisar nenhum

pleito. Alexandre Freitas CAmara, assim ensina:

Esse inciso XXXV do art. 5° da Constituicdao da Republica, portanto, consagra
aquilo que ja se chamou de “direito de acesso aos tribunais”. £, pois, assegu-
rado - como garantia fundamental - o direito de demandar perante os 6rgaos
jurisdicionais do Estado, seja qual for a causa que se queira deduzir perante
estes (ressalvadas, apenas, algumas hipéteses de legitima vedacao, as impos-
sibilidades juridicas). (CAMARA, 2014, p. 55-56).

No mesmo seguimento, determina o paragrafo tnico do artigo 1° da
Constitui¢do que o poder emana do povo, que o exerce por meio de repre-
sentantes eleitos, isto é, cabem as esferas Legislativa e Executiva decidir
questdes que envolvam temas controversos da sociedade. Nas ligdes de

Kildare Gongalves Carvalho:

Trata-se aqui do monopdlio da jurisdicao, do principio da inafastabilidade do
controle jurisdicional de ato ilegal ou eivado de abuso de poder, ou da garantia
de acesso aos Tribunais. Assim, 0 monopdlio da jurisdicao erige-se em meca-
nismo de garantia dos direitos individuais, com vistas a aplica¢do da Justica. O
texto constitucional se dirige ainda ao Poder Legislativo, que nao podera “su-
primir ou restringir a apreciagdo judiciaria sobre as violagdes de qualquer
direito subjetivo, e ndo apenas dos direitos fundamentais do homem”, enfatiza
Humberto Theodoro. (CARVALHO, 2009, p. 1276).

Assim, embora o Judicidrio ndo possa intervir nas fungoes do Legis-
lativo e Executivo, sob pena de atuar além dos limites de sua competéncia,
por outro lado, o Judiciario também nao pode recusar de julgar as lides
que lhe sdo postas, visto que a sociedade ndo pode ficar sem seus direitos
e garantias atendidas. Desse modo, o Judiciario, uma vez provocado, deve
dirimir os litigios, ainda que se valha das demais fontes do direito, isto é,

os meios de integracdo como a analogia, os costumes, a jurisprudéncia e
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os principios gerais, na falta de normas legais, para solucionar as lides que
lhe sao submetidas a apreciagao. Nas li¢des de Elpidio Donizetti:

A indeclinabilidade ou inafastabilidade traduz a garantia de ingresso em juizo
e consequente andlise da pretensdo formulada; isto é, o 6rgao jurisdicional
constitucionalmente investido de jurisdi¢do, uma vez provocado, ndo pode de-
legar ou recusar-se a exercer a fungdo de dirimir os litigios. Mesmo quando
nao existir norma geral e abstrata sobre o direito material em discusséo, o
Estado-juizo ndo pode se furtar a prestacao jurisdicional, podendo recorrer a
outras fontes do direito que néo a lei para solucionar o conflito. (DONIZETTI,
2017, p. 01).

Como bem expde Osvaldo Canela Junior:

Caso o bem da vida reste comprovadamente ndo satisfeito, estara configurada
lesdo ao direito fundamental social e, por via de consectério 16gico, o provi-
mento jurisdicional determinara a respectiva reparagdo. Dentro deste prisma
de analise, ao Poder Judiciario cabe o exame da existéncia da relacao juridica
material e da lesdo causada em virtude da omissdo das formas de expressao
do poder estatal. Ora, existindo omissdo do Estado, reconhece-se a lesdao ao
direito, pelo que, surgindo a pretensao do ofendido, nasce o direito de acdo em
face do Estado. (JUNIOR, 2010, p. 93).

Para Maria Tereza Sadek, o direito ao acesso a justica é o direito pelo
qual todos os demais direitos se concretizam. Desse modo, qualquer bar-
reira imposta ao direito de acesso a justica poderia causar limita¢gdes ou
mesmo impossibilitar a efetiva concretizagdo dos direitos e garantias fun-
damentais, assim como a cidadania e a igualdade. Nesses moldes, ensina

que:

O Judiciario, segundo tais parametros, representa uma forca de emancipagao.
E a instituicio publica encarregada, por exceléncia, de fazer com que os pre-
ceitos da igualdade estabelecidos formalmente prevalecam na realidade
concreta. Assim, os supostos da modernidade, particularmente a liberdade e a
igualdade, dependem, para se materializarem, da for¢a do Judiciario, de um
lado, e de outro, do acesso a justica, das possibilidades reais de se ingressar
em tribunais (SADEK, 2012, p. 10).
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Sob essa 6tica, vale lembrar que tanto o Judicidrio como o Legislativo
sdo destinatérios do principio da Inafastabilidade, visto que é vedado ao
Legislativo legislar de modo a impedir o acesso ao Judiciario, da mesma
forma que é dever do Judiciario prestar uma tutela jurisdicional adequada.

Destarte, expOe Alexandre Freitas CAmara:

Deve ser tida por inconstitucional qualquer norma juridica que impega aquele
que se considera titular de uma posicao juridica de vantagem, e que sinta tal
posicdo lesada ou ameagada, de pleitear junto aos érgéaos judiciais a protecao
de que se sinta merecedor. [...] Se a Constituicao garante a todos o direito de
acesso ao Judicidrio, a tal direito deve corresponder - e efetivamente corres-
ponde - um dever juridico, o dever do Estado de tutelar as posigdes juridicas
de vantagem que estejam realmente sendo lesadas ou ameacadas. Tal tutela a
ser prestada pelo Estado, porém, ndo pode ser meramente formal, mas verda-
deiramente capaz de assegurar efetividade ao direito material lesado ou
ameagcado para o qual se pretende protecdo. Em outras palavras, ao direito que
todos tém de ir a juizo pedir protecdo para posicdes juridicas de vantagem
lesadas ou ameacadas corresponde o dever do Estado de prestar uma tutela

jurisdicional adequada. (CAMARA, 2014, p- 56-57).

Frise-se que a Inafastabilidade do Poder Judiciario decorre da vedagdo
ao “non liquet”. Isto é, o Judiciario nao pode se eximir de decidir sob o
argumento de lacuna ou obscuridade de normas, nos moldes do artigo 140,
do vigente Cddigo de Processo Civil. O impedimento de ajuizar uma de-
manda afronta diretamente o referido principio, ndo podendo o
magistrado deixar de apreciar uma lide, quando provocado. Nas ligdes de
Elpidio Donizetti:

Na Roma Antiga era possivel que os juizes pronunciassem o non liquet, ou
seja, que deixassem de decidir uma determinada causa quando ela ndo estava
clara ou quando néo se tinha meios para julga-la. Em nosso ordenamento, se
estiver presente alguma lacuna, caberd ao magistrado utilizar as formas de
integragdo da norma juridica constantes no art. 140 do CPC/2015 e também
no art. 4° da LINDB. (DONIZETTI, 2017, p. 01).
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Desse modo, em face da inércia de tais poderes nas demandas envol-
vendo os direitos fundamentais, o Judiciario assume o importante papel
de apreciar as ocorréncias de lesdes aos preceitos constitucionais, sobre-
tudo no tocante as politicas publicas, com vistas a proteger e preservar o

direito ameacado.

3.2 Concretude

O Principio da Concretude é um desmembramento do Principio da
Operabilidade, visto que, para que o Direito seja operavel, isto é, aplicavel,
é necessario que ele seja também detentor de determinada concretude.
Nas licdes de Hugo Rios Bretas (2014, p. 05), “a abstracdo normativa, por
si s, ndo é capaz de gerar a almejada concrecao, materializacao e a efeti-
vidade normativa, posto que para atingir este quadro serd necessaria a
seriedade social, politica e economica.”

Desse modo, “é preciso dar concrecao ao termo indeterminado utili-
zado pelo legislador para normatizar o problema levado ao processo e
delinear as consequéncias juridicas que devem ser imputadas aos desti-
natérios da norma” (SARLET, 2016, p. 820). Ingo Wolfgang Sarlet citando
as licdes de Luis Roberto Barroso, José Joaquim Gomes Canotilho e Michael

Kloepfer, nos ensina que,

O tema da eficécia e efetividade da constitui¢io relaciona-se com o plano da
concretizagdo constitucional, no sentido da busca da aproximagdo tao intima
quanto possivel entre o dever-ser normativo e o ser da realidade social. Nessa
perspectiva, o principio da maxima eficacia e efetividade (também chamado
de principio da eficiéncia) implica o dever do intérprete e aplicador de atribuir
o sentido que assegure maior eficacia as normas constitucionais. Assim, veri-
fica-se que a interpretacdo pode servir de instrumento para assegurar a
otimizagado da eficicia e da efetividade, e, portanto, também da forca norma-
tiva da constituicao. (SARLET, 2016, p. 225).

Portanto, o Legislativo deve legiferar de modo que a norma seja abs-

trata, contudo efetiva, ou seja, a norma deve possuir certo nivel de
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concregao de modo a garantir a efetividade dos preceitos constitucionais.
Em outras palavras, deve-se legislar de modo a atribuir concretude aos

direitos fundamentais positivados no texto constitucional.
3.3 Dignidade da pessoa humana

O Principio da Dignidade da Pessoa Humana foi consagrado em sede
constitucional como fundamento do Estado Democratico de Direito, nos
termos de seu artigo 1°, inciso III. O aludido principio foi também contem-
plado no artigo 170 da Lei Maior, precisamente no capitulo referente aos
principios gerais da atividade econdmica, ao estabelecer que a ordem eco-
ndmica tem por fim garantir a todos uma existéncia digna.

A abrangéncia concernente a Dignidade da Pessoa Humana atribui a
este principio uma definicdo bastante ampla, pelo qual encontra-se em
permanente processo de construcdo. Como bem ensina Marcelo Novelino,

a dignidade da pessoa Humana constitui:

Nucleo axiolégico do constitucionalismo contemporaneo, a dignidade é consi-
derada o valor constitucional supremo e, enquanto tal, deve servir, ndo apenas
como razdo para a decisdo de casos concretos, mas principalmente como dire-
triz para a elaboragao, interpretacao e aplicacao das normas que compoem a
ordem juridica em geral, e o sistema de direitos fundamentais, em particular.
(NOVELINO, 2014, p. 01).

E importante destacar que este principio, em si, ndo constitui um di-
reito, mas sim uma qualidade inerente a todos os seres humanos, pelo qual
deriva todos os direitos fundamentais, seja diretamente ou indiretamente.
Nas ligdes de Hugo Rios Bretas, a dignidade da pessoa humana compre-
ende “um principio capaz de fortificar a humanizacio do direito”
(BRETAS, 2014, p. 24).

Ricardo Castilho (2017, p. 256), citando as licdes de Ricardo Mauricio
Freire Soares, ensina que, em uma visdo neoconstitucionalista, o referido
autor destaca “trés principais elementos a constituir o nicleo semantico

da expressdao: a) a preservacdo da igualdade; b) o impedimento a
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degradacao e coisificacdo da pessoa; c) a garantia de um patamar material
para a subsisténcia do ser humano”. Ante o exposto, ensina Ingo Wolfgang
Sarlet:

A dignidade da pessoa humana é simultaneamente limite e tarefa dos poderes
estatais e da comunidade em geral (portanto, de todos e de cada um) [...]. Com
efeito, verifica-se que na sua atuagdo como limite, a dignidade implica ndo
apenas que a pessoa ndo pode ser reduzida a condigdo de mero objeto da a¢do
propria e de terceiros, mas também o fato de que a dignidade constitui o fun-
damento e contetido de direitos fundamentais (negativos) contra atos que a
violem ou a exponham a ameagas e riscos, no sentido de posicdes subjetivas
que tém por objeto a ndo intervencao por parte do Estado e de terceiros no
ambito de protecdo da dignidade. Como tarefa o reconhecimento juridico-
constitucional da dignidade da pessoa humana implica deveres concretos de
tutela por parte dos 6rgéos estatais, no sentido de proteger a dignidade de
todos, assegurando-lhe também por meio de medidas positivas (prestagdes) o
devido respeito e promocdo, sem prejuizo da existéncia de deveres fundamen-
tais da pessoa humana para com o Estado e os seus semelhantes. (SARLET,
2016, p. 266).

Nesse sentido, pode-se advertir que o principio da Dignidade da Pes-
soa Humana inibe o Poder Publico de invocar a Reserva do Possivel para
se isentar da responsabilidade de proporcionar aos cidadaos a garantia ao

Minimo Existencial. Daniel Sarmento, assim assevera:

O Estado tem ndo apenas o dever de se abster de praticar atos que atentem
contra a dignidade humana, como também o de promover esta dignidade atra-
vés de condutas ativas, garantindo o minimo existencial para cada ser humano
em seu territério. O homem tem a sua dignidade aviltada nao apenas quando
se vé privado de alguma das suas liberdades fundamentais, como também
quando ndo tem acesso a alimentagdo, educacio basica, satide, moradia, etc.
(SARMENTO, 2000, p. 71).

Desse modo, posto que a Dignidade da Pessoa Humana constitui fun-
damento do Estado Democrético de Direito, o Poder Publico deve

assegurar aos cidaddos condi¢gbes minimas e indispenséveis para a
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manutencdo de uma vida digna, de maneira a salvaguardar a valorizagao

do ser humano.
3.4 Minimo existencial e a reserva do possivel

O Principio da Reserva do Possivel é frequentemente invocado pelo
Poder Publico, sob o argumento de que os direitos fundamentais, notada-
mente os direitos sociais, devem ser efetivados na propor¢ao em que isso
seja plausivel aos recursos ptblicos. Em contrapartida, o Principio do Mi-
nimo Existencial assegura que o Poder Publico deve garantir a todos os
cidadaos condigées minimas e indispensaveis para uma existéncia digna.
Diante desse antagonismo, existe, de um lado, o dever constitucional de
satisfazer os direitos e garantias fundamentais tragados pela Lei Maior, ao
passo que, de outro lado, ha a incapacidade econdmica e financeira do Es-
tado em efetivar todos esses direitos e garantias.

Como decorréncia do Principio da Dignidade da Pessoa Humana, o
Minimo Existencial deve ser entendido como fundamento da vida hu-
mana, visto que se trata de um direito fundamental vinculado ao texto
constitucional e intrinseco a todos os seres humanos. O aludido principio
“é 0 nicleo material elementar da dignidade da pessoa humana. E um con-
junto de bens e utilidades basicas para subsisténcia fisica e indispensavel
ao desfrute da propria liberdade. Aquém desse patamar, ainda que haja
sobrevivéncia, ndo ha dignidade” (ROCHA, 2009, p. 11).

Vale destacar que o referido principio ndo engloba tdo somente o di-
reito a vida, mas sim o direito a uma vida digna. Para tanto, exige-se uma
atuacdo positiva do Estado, de modo a garantir a eficicia plena dos precei-
tos positivados em sede constitucional. Nao obstante, em que pese os
direitos fundamentais estarem positivados em texto constitucional e
abrangidos pelo Minimo Existencial, a sua efetividade resta comprome-
tida, muitas das vezes em virtude da inércia do Poder Publico em

concretizar tais direitos. Em face dessa omissdo do Poder Publico, os
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cidadaos, ao verem seus direitos ameacados ou lesionados, recorrem ao
Judiciario em busca de sua implementagdo e efetividade.

Nesses moldes, “cabe ao Poder Judiciario intervir diante da necessi-
dade de preservar em favor dos individuos o nticleo minimo dos direitos
fundamentais, impregnados de estatura constitucional, ainda que deriva-
dos de clausulas revestidas de contetido programatico” (ROCHA, 2009, p.
11). Vale, ainda, destacar que o magistrado ndo podera recusar dirimir os
conflitos que lhe sdo postos, assim como também néo podera alegar au-
séncia de regulamentacdo infraconstitucional para a concessdo de direitos
fundamentais, visto que sao direitos de eficcia e aplicabilidade imediata,
nos termos do artigo 5°, paragrafo 1°, da Lei Maior.

Nesse seguimento, a tentativa de assegurar os direitos fundamentais,
em especial os direitos de segunda geracéo, vai ao encontro da escassez de
recursos publicos do Estado, no qual compromete a sua efetiva concreti-
zacgao. Assim, o Estado, ao se deparar com direitos sociais sustentados pelo
Minimo Existencial e a sua impossibilidade de suprir tais demandas, in-
voca o principio da Reserva do Possivel, com vistas a concretizar tao
somente os direitos que estejam inclusos na sua capacidade econdémica e
financeira. Nesta seara, a Reserva do Possivel surge como um limitador da

garantia constitucional ao Minimo Existencial. Contudo, vale lembrar que:

A realizagdo dos direitos sociais, é de implementagao gradual, segundo as pos-
sibilidades orcamentéarias de cada Estado. Deste modo, comprovada,
objetivamente, a incapacidade econémico-financeira da Pessoa Estatal, dela
nao se podera razoavelmente exigir a imediata efetivacdo do comando fundado
no texto da Constituigdo. Todavia, conforme pondera Ana Paula de Barcelos
(2002) esta implementacao gradual ndo pode autorizar que, sob o pretexto da
indisponibilidade financeira do Estado, nao se realize o minimo cabivel, dentro

da exigéncia razoavel que suas condigdes autorizariam (ROCHA, 2009, p. 11).
Nesses termos, sustenta Bruno Giovani Lima Souza:
O principio da separacao dos poderes e a competéncia para compor os or¢a-

mentos nao sao fins em si mesmos, mas sdo meios para controlar o Estado a

fim de garantir os direitos fundamentais, nao sendo razoavel dar preferéncia
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ao meio em detrimento do fim, que é a dignidade da pessoa humana [...]. Dei-
xar de considerar o minimo existencial ao tratar de direitos de segunda
geracao seria comprometer o status de cidadédo do individuo e o préprio exer-
cicio da democracia, que exige certo grau de independéncia e seguranca para
todos. Cumpre dizer que o funcionamento do didlogo democratico pressupde
a existéncia de condicdes basicas de existéncia digna. Assim, seria possivel o
Poder Judiciario intervir na implementacio dos direitos sociais quando hou-

vesse flagrante afronta ao minimo existencial. (SOUZA, 2016, p. 58).

Desse modo, a Reserva do Possivel ndo pode ser utilizada como meio
de fraudar, frustrar ou inviabilizar a implementacdo de politicas piblicas
definidas pela Constituicdo. O Poder Publico s6 podera invocar a Reserva
do Possivel quando demonstrar concretamente a sua incapacidade finan-
ceira, cabendo-lhe o 6nus de provar que nao ha recursos suficientes.O
Supremo Tribunal Federal assim decidiu por meio da Arguicao de Des-
cumprimento de Preceito Fundamental nimero 45 de 2004, conforme se

extrai da aludida decisio:

Nao se mostrara licito, no entanto, ao Poder Publico, em tal hip6tese - medi-
ante indevida manipulacio de sua atividade financeira e/ou politico-
administrativa - criar obstaculo artificial que revele o ilegitimo, arbitrario e
censuravel proposito de fraudar, de frustrar e de inviabilizar o estabelecimento
e a preservacao, em favor da pessoa e dos cidaddos, de condi¢des materiais
minimas de existéncia. Cumpre advertir, desse modo, que a clausula da “re-
serva do possivel” - ressalvada a ocorréncia de justo motivo objetivamente
aferivel - ndo pode ser invocada, pelo Estado, com a finalidade de exonerar-se
do cumprimento de suas obrigaces constitucionais, notadamente quando,
dessa conduta governamental negativa, puder resultar nulificacdo ou, até
mesmo, aniquilagdo de direitos constitucionais impregnados de um sentido de
essencial fundamentalidade. (BRASIL, 2018).

Nesse seguimento, destaca Patricia Carbonel Campos da Rocha:

A falta de disponibilidade de caixa - ou, 0 que é mais usual, o uso dos recursos
publicos para outros fins - nao pode tornar "letra morta" a determinagdo
constitucional. Nao se mostrara licito, ao Poder Publico, mediante indevida

manipulagdo de sua atividade financeira e/ou politico-administrativa, criar
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obstéculo ilegitimo no propdsito de inviabilizar condi¢des materiais minimas
de existéncia em favor da pessoa e dos cidadaos - Principio do Minimo Exis-
tencial. (ROCHA, 2009, p. 11).

Portanto, a Reserva do Possivel, ndo pode ser invocada com vistas a
eximir os poderes competentes do cumprimento de suas atribui¢oes cons-
titucionais, principalmente quando dessa omissao resultar em prejuizos a

direitos fundamentais. Nesses termos,

Verificada a auséncia de qualquer limitagdo financeira, ou a aplicagdo de re-
cursos publicos em finalidade evidentemente menos importante do que aquela
a ser protegida, cumpre afastar o limite ora estudado, sendo imponivel a pres-
tagdo para o Estado. Assim, o ativismo judicial procura extrair o méximo de
eficicia do texto Constitucional (ROCHA, 2009, p. 13).

Sendo assim, o controle judicial das politicas ptblicas se faz necessé-
rio, com vistas a assegurar direitos fundamentais indispensaveis a vida
digna da populagédo, mesmo em face dos limites impostos pelo Principio

da Reserva do Possivel. No entanto:

E preciso ter cautela quando, sob o argumento de garantir 0 minimo existen-
cial de pessoas que recorrem ao Poder Judiciario, conferindo-lhes direitos que
demandam do Estado altissimos custos, sdo deslocados recursos do or¢amento
da satide, comprometendo, assim, 0 minimo existencial de toda uma coletivi-
dade (SOUZA, 2016, p. 58).

Nesse sentido, pondera Osvaldo Canela Jtnior:

A intervencdo do Poder Judicidrio ha de realizar-se preferencialmente por
meio do processo de indole coletiva, uma vez que o processo de indole
individual pode permitir o paradoxo da desigualdade - desde que nao produza
efeitos coletivos -, ndo promovendo o correto realinhamento de politicas
publicas. Mencionado paradoxo poderd, entdo, causar o desgaste indevido de
todas as formas de expressao do poder estatal e a inconstitucionalidade reflexa
dos arts. 2°, 3° e 6° da Constitui¢do Federal. (JUNIOR, 2010, p- 148).
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A vista disso, “o minimo existencial nio deve incluir “qualquer coisa”
necessaria a dignidade, mas sim somente o essencial” (FONTE, 2015, p.
227). Pois, de outra forma, repara-se parcialmente uma omissao do Poder
Ptblico em proveito do cidaddo que recorre ao Judiciario, ao passo que, a
coletividade fica destituida da implementacdo de determinadas politicas

publicas que poderiam ser executadas em beneficio de toda a populacio.
4 Politicas publicas

Com a redemocratizacdo do pais a partir da Constituicdo da Rept-
blica de 1988, as Politicas Publicas ganharam notoria relevancia, haja vista
que a efetivagdo dos direitos fundamentais, especialmente os direitos soci-
ais, dependia de politicas publicas eficazes, definidas e executadas pelo

Estado. Como bem enfatiza Maria Tereza Sadek:

Os direitos sociais, também denominados direitos de segunda geracao, reque-
rem politicas ptblicas que, ao reconhecerem a exclusio, objetivem uma justica
distributiva. Ou seja, é necessario um Estado atuante, no sentido de providen-
ciar a concretizacao dos direitos a satide, ao trabalho, a educacio, a moradia,

a aposentadoria etc. (SADEK, 2012, p. 09).

Nessa perspectiva, a implementacao de politicas puablicas é compe-
téncia das esferas Legislativa e Executiva, que devem atuar de modo a
prestar a uma coletividade os direitos e garantias assegurados constituci-
onalmente. No que concerne aos direitos fundamentais sociais e seu
carater prestacional, é forcoso reconhecer que exigem do Estado uma po-
litica planejada e previsdes orcamentarias dentro dos recursos
disponiveis.Nao obstante, mediante a inércia do Poder Pablico em efetivar
tais direitos, o Judiciario é provocado demasiadamente em busca de pro-
tecdo e concretizacdo dos preceitos constitucionais, tornando-se co-
participante das acdes afirmativas.

Nesses moldes, o Judiciario deixa de ser um mero aplicador da lei que
é posta e passa a ser legitimado a fazer cumprir os preceitos constitucio-

nais, seja determinando medidas ao Executivo, atento a legalidade dos
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seus atos, seja mediante o controle de constitucionalidade. Importante ob-
servar que ao Judicidrio ndo compete implementar programas ou definir
o modo de execugao dos atos legislativos e administrativos para a concre-
tizacdo dos preceitos constitucionais, visto que tais atribui¢des competem

aos demais poderes. Contudo, como bem assevera Osvaldo Canela Junior:

Caso o Poder Legislativo ou o Poder Executivo se omitam na realizagdo das
politicas ptblicas necessarias para a efetivacao dos direitos fundamentais so-
ciais, cumpre ao Poder Judiciario exercer o controle de constitucionalidade dos
seus atos. Para corrigir as omissdes das demais formas de expressao do poder
estatal, o Poder Judiciario, entretanto, age de forma integradora, por meio da
jurisdicdo, mas com amplos poderes coercitivos, necessarios a concretizacao
do provimento jurisdicional. Logo, o objetivo da atuagéo do Poder Judiciério é
o de efetivar os direitos fundamentais, mediante a concessio dos bens da vida

por eles protegidos. (JUNIOR, 2010, p. 91-92).
Destaca, ainda, o aludido autor que:

O Poder Judiciario tem uma atribuicdo constitucional residual em matéria de
politicas publicas. Isto significa que a jurisdicio ndo pode intervir
indistintamente nas politicas publicas desenvolvidas pelos demais poderes.
Somente no caso de omissao ou de contrariedade com os ntcleos
constitucionais de irradiacdo é que o Poder Judiciério intervém nas politicas
puiblicas (CANELA JUNIOR, 2010, p. 148).

Vale frisar que tanto a politica como as politicas ptblicas tém conexdo
com o poder social. O Estado Democratico de Direito clama por um plane-
jamento do Estado, que se manifesta por meio das politicas publicas.
Reinaldo Dias adverte que “enquanto a politica ¢ um conceito amplo, rela-
cionado com o poder de modo geral, as politicas publicas correspondem a
solucoes especificas de como manejar os assuntos publicos” (DIAS, 2012,
p. o1). Eduardo Fernando Appio define as politicas pablicas como “instru-
mentos de execucdo de programas politicos baseados na intervencado
estatal na sociedade com a finalidade de assegurar igualdade de oportuni-
dades aos cidadaos, tendo por escopo assegurar as condi¢des materiais de

uma existéncia digna a todos os cidaddos” (APPIO, 2006, p. 136). Ja Felipe
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de Melo Fonte compreende como politicas publicas “o conjunto de atos e
fatos juridicos que tém por finalidade a concretizagao de objetivos estatais
pela Administragdo Pablica” (FONTE, 2015, p. 57). Nas ligdes de Caroline
Miiller Bitencourt:

Uma politica pblica permite distinguir o que o governo pretende fazer e o que
de fato realmente realiza; uma politica publica envolve varios niveis de decisao
nao se restringindo apenas aos atores formais, embora seja materializada atra-
vés dos governos; uma politica publica tende a abranger as leis e regras, mas
nao se limita a elas; uma politica pablica é uma agdo intencional com objetivos
a serem alcancados; e, embora possua resultados a curto prazo, em regra seu
go0zo é a longo prazo. (BITENCOURT, 2013, p. 52).

Para Maria Paula Dallari Bucci, “politicas pablicas sdo programas de
acao governamental visando a coordenar os meios a disposigdo do Estado
e as atividades privadas, para a realizacdo de objetivos socialmente rele-
vantes e politicamente determinados” (BUCCI, 2002, p. 241). Osvaldo
Canela Janior remete o conceito de politicas ptblicas a “todos os atos le-
gislativos e administrativos necessarios a satisfacio espontanea dos
direitos fundamentais sociais” (JUNIOR, 2010, P- 147). Ressalta, ainda,

que:

Estabelecido o direito fundamental social, os Poderes Legislativo e Executivo,
no ambito de suas competéncias constitucionais, tém o dever de promover a
sua irradiacdo formal e material. Para tanto, a propria Constituigdo estabelece
nucleos constitucionais de irradia¢io, os quais norteiam a atividade das refe-
ridas formas de expressdo do poder estatal (CANELA JUNIOR, 2010, p. 147-
148).

Portanto, as politicas publicas configuram um instrumento pelo qual
os direitos fundamentais sdo assegurados aos cidadaos, ou seja, é um meio
de efetivar os direitos previstos em dmbito constitucional. Em outras pa-
lavras, as politicas ptblicas consistem no modo como o Estado ir4 atingir

0s propositos e valores consagrados na Lei Maior.
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Frise-se, por fim, que ha varios tipos de politicas publicas: politicas
publicas sociais, no que concerne a saide, educagao, habitacdo e previdén-
cia social; assim como pode ser de politica administrativa, que envolve
democracia, descentralizacio e participagdo social; e, por fim, pode ser de
politica especifica ou setorial, que engloba o meio ambiente, direitos hu-

manos, cultura, agraria, turismo, entre outras.

5 Ativismo judicial

O Ativismo Judicial transmite a majoracdo da atuacdo do Poder Judi-
ciario na garantia do cumprimento dos direitos fundamentais em virtude
da omissao das esferas Legislativa e Executiva. Tal pratica se manifesta no
ambiente jurisdicional quando o Judicidrio é chamado a decidir sobre ma-
térias que, em tese, ndo seriam de sua alcada, ndo obstante ser seu dever
constitucional garantir a efetividade dos direitos e garantias fundamentais
quando provocado.

No tocante a sua origem, Rodrigo de Souza Tavares, José Ribas Vieira
e Vanice Regina Lirio do Valle discorrem que a expressao surgiu precisa-
mente com o historiador estadunidense Arthur Schlesinger Jr., em um
artigo intitulado “The Supreme Court: 194;7”, publicado na revista ameri-
cana Fortune, no qual abordava sobre a atuagido da Suprema Corte dos

Estados Unidos. Assim, ensinam Tavares, Valle e Vieira:

Curiosamente, a cunhagem original do termo néo se deveu a um rebuscado
discurso judicial ou a um denso artigo académico; a primeira vez que se tem
noticia do seu emprego foi na revista americana Fortune, voltada nio para
juristas, mas para o grande publico leigo. No artigo intitulado “The Supreme
Court: 1947”, o jornalista Arthur Schlesinger Jr. tracou o perfil dos entdo nove
juizes da Suprema Corte norte-americana, classificando como ativistas judici-
ais os juizes Black, Douglas, Murphy e Rutlege, e como campedes da auto-
limitacao, os Juizes Frankfurter, Jackson, Burton e como integrantes de um
grupo de centro (Juizes Reed e Vinson). (TAVARES; VALLE; VIEIRA, 2008, p.
7.713).
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J& Luis Roberto Barroso entende que o Ativismo Judicial surgiu com
a jurisprudéncia norte-americana, quando a Suprema Corte americana

decidiu acerca da segregacdo racial. Assim, manifesta Barroso:

As origens do ativismo judicial remontam a jurisprudéncia norteamericana.
Registre-se que o ativismo foi, em um primeiro momento, de natureza con-
servadora. Foi na atuacdo proativa da Suprema Corte que os setores mais
reaciondrios encontraram amparo para a segregacao racial (Dred Scott v. San-
ford, 1857) e para a invalidagdo das leis sociais em geral (Era Lochner, 1905-
1937), culminando no confronto entre o Presidente Roosevelt e a Corte, com a
mudanga da orientacdo jurisprudencial contraria ao intervencionismo estatal
(West Coast v. Parrish, 1937). (BARROSO, 2009, p. 7).

No Brasil, a pratica do Ativismo Judicial tem estreita ligacdo com a
promulgacio da Constituicdo da Republica de 1988 e a consequente rede-
mocratizagdo que o pais passou apds o periodo ditatorial, juntamente com
a ascensao e o fortalecimento do Judiciario, somada a inércia dos Poderes
Publicos em efetivar os direitos e garantias consagrados no texto constitu-
cional.

Vale destacar que muitos preceitos positivados em sede constitucio-
nal encontram-se sem efetividade em virtude da omissao do Legislativo
em regulamentar tais direitos. Ressalta-se que a inércia do Legislativo ndo
impede que tais matérias sejam levadas ao Judiciario, motivo pelo qual al-
gumas matérias desdguam no Judicidrio, exigindo do magistrado um
posicionamento que vai além da simples subsuncéao da lei ao caso concreto,
visto que, na maioria das vezes, ndo ha lei nem parametros definidos para
sua aplicagao. Desse modo, percebe-se que, assim como a sua origem, nao
ha um consenso acerca da exata definicdo de Ativismo Judicial. Nao obs-
tante muitos teéricos tentem conceituéd-lo, ainda é uma expressao vaga.
No entanto, em um primeiro momento, é importante destacar que o Ati-
vismo Judicial ndo se confunde com a Judicializacdo da Politica.

Nesses moldes, a Judicializagio ocorre quando questdes de grande re-
percussao politica e social deixam de ser discutidas em sede Legislativa e

Executiva e passam a ser decididas no &mbito do Judicirio. Sao proferidas
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decisbes com teor politico, nas quais o Judiciario, mediante respaldo legal,
atua além de suas fungoes tipicas. Diferente do Ativismo, em que o Judici-
ario cria novas interpretagdes do Direito mediante a expansédo do alcance
dos preceitos positivados na Constituicdo. Nas licdes de Luis Roberto Bar-

T0SO:

Judicializagdo significa que questdes relevantes do ponto de vista politico, so-
cial ou moral estao sendo decididas, em carater final, pelo Poder Judiciario.
Trata-se, como intuitivo, de uma transferéncia de poder para as instituigoes
judiciais, em detrimento das instancias politicas tradicionais, que sao o Legis-
lativo e o Executivo. (BARROSO, 2009, p. 6).

Ja “aideia de ativismo judicial esté4 associada a uma participagao mais
ampla e intensa do Judiciario na concretizacao dos valores e fins constitu-
cionais, com maior interferéncia no espaco de atuacdo dos outros dois
Poderes” (BARROSO, 2014, p. 441-442). Luis Roberto Barroso destaca que,
frequentemente, o Ativismo Judicial “se instala em situaces de retracdo
do Poder Legislativo, de um certo descolamento entre a classe politica e a
sociedade civil, impedindo que determinadas demandas sociais sejam
atendidas de maneira efetiva” (BARROSO, 2014, p. 442). Pontua ainda

que:

No Brasil, ha diversos precedentes de postura ativista do STF, manifestada por
diferentes linhas de decisdo. Dentre elas se incluem: a) a aplica¢io direta da
Constituicdo a situagdes nao expressamente contempladas em seu texto e in-
dependentemente de manifestacéo do legislador ordinério [...]; b) a declaracdo
de inconstitucionalidade de atos normativos emanados do legislador [...]; ¢) a
imposicao de condutas ou de abstengdes ao Poder Puablico, tanto em caso de
inércia do legislador [...], como no de politicas ptblicas insuficientes [...]. To-
das essas hipdteses distanciam juizes e tribunais de sua fungdo tipica de
aplicagdo do Direito vigente e os aproximam de uma fung¢do que mais se asse-

melha a de criagdo do préprio Direito. (BARROSO, 2014, p. 442).

Por fim, Luis Roberto Barroso discorre acerca da Autocontenc¢io Ju-

dicial, que consiste no oposto do Ativismo Judicial:
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A autocontengao judicial é a conduta pela qual o Judicidrio procura reduzir sua
interferéncia nas ac¢oes dos outros Poderes. A principal diferenca metodoldgica
entre as duas posigdes esta em que, em principio, o ativismo judicial legitima-
mente exercido procura extrair o méaximo das potencialidades do texto
constitucional, inclusive e especialmente construindo regras especificas de
conduta a partir de enunciados vagos (principios, conceitos juridicos indeter-
minados). Por sua vez, a autocontengdo se caracteriza justamente por abrir
mais espago a atuacgdo dos Poderes politicos, tendo por nota fundamental a
forte deferéncia em relacdo as acoes e omissdes desses dltimos. (BARROSO,

2014, P. 442).
Ja Elival Silva Ramos entende por Ativismo Judicial:

O exercicio da fung¢ao jurisdicional para além dos limites impostos pelo préprio
ordenamento que incumbe, institucionalmente, ao Poder Judiciario fazer
atuar, resolvendo litigios de feicdes subjetivas (conflitos de interesse) e con-
trovérsias juridicas de natureza objetiva (conflitos normativos). (RAMOS,

2015, p. 131).

O referido autor vé na pratica proativa do Judiciario uma violacao a
triparticao dos poderes, na medida em que o Judicidrio se sobrepde em
detrimento dos demais poderes. E com base nesses posicionamentos an-
tagonicos acerca da definicio do Ativismo exercido pelo Judicidrio que
serdo explorados os argumentos proferidos por criticos e defensores da

aludida pratica.
5.1 Posicionamentos doutrinarios

O denominado Ativismo Judicial tem despertado grandes discussoes
em sede doutrinaria, académica e jurisprudencial, o que acaba levando a
tomada de posicionamentos antagénicos acerca desta pratica. Os argu-
mentos contrarios ao Ativismo, além da suposta quebra da Separacédo dos
Poderes, residem, também, no fato de os membros do Judiciario ndo serem
eleitos pelo povo. Em razao disso, alegam os criticos, decorre a sua falta de

legitimidade para proferir decisdes que sobrepdem aos atos instituidos por
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representantes eleitos democraticamente, interferindo, desse modo, nas
competéncias do Legislativo.

Felipe de Melo Fonte anuncia que o problema mais notdrio no “con-
trole judicial de politicas publicas consiste na inflacio de direitos
fundamentais promovida pela Constitui¢do de 1988 e no reconhecimento
direto de sua méxima efic4cia, elementos que permitem sustentar a sindi-
cabilidade de quase todo direito em face do Estado” (FONTE, 2015, p. 210).

Nesses moldes, Uadi Lammégo Bulos define o Ativismo Judicial como
sendo, “o ato em que os juizes criam pautas legislativas de comporta-
mento, como se fossem os proprios membros do Poder Legislativo”
(BULOS, 2015, p. 442). O referido autor vé na atuacio proativa do Judici-
ario uma ameaca ao principio da Separacdo dos Poderes e a propria
democracia. Para Bulos, o Ativismo Judicial consiste em um perigoso meio
de fraude a Constituicdo.

Nessa linha, a postura proativa do Judiciario, violaria a separagao dos
poderes, visto que o Judiciario estaria exercendo uma fungao que néo lhe
é atribuida, dado que a implementacdo de politicas pablicas compete ao
Legislativo e Executivo, assim como insurgindo contra a prépria democra-

cia e soberania popular. Nesse sentido, ensina que:

O ativismo judicial é uma ultrapassagem das linhas demarcatérias da funcao
judiciéria, pois o juiz desborda o ntcleo essencial da jurisdicdao. Em vez de dizer
o direito nos conflitos de interesse, passa a criar comandos normativos, via
sentencas judiciais, indo muito além da criatividade natural que permeia o
munus judicante. Por meio do ativismo judicial, o Poder Judiciario passa a ser
um 6rgao incontrolavel, cujos membros podem até invocar a “doutrina das
questdes politicas”, para, de modo descomensurado, desbordarem as raias da
funcao jurisdicional, proferindo sentengas estapaftrdias, baseadas em inter-
pretacdes dessarazoadas, construgdes e manipulagdes contrarias ao dever ser
das normas constitucionais. O ativismo judicial, portanto, abusa da interpre-
tagdo, da construgdo e da manipulacao, propiciando fraudes constitucionais, e,

nao raro, mutagoes inconstitucionais (BULOS, 2015, p. 442-443).
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Por sua vez, Elival Silva Ramos vé na pratica do Ativismo uma des-
naturagdo das atribuicbes precipuas do Judicidrio. Nesses moldes,

argumenta:

H4, como visto, uma sinalizacdo claramente negativa no tocante as praticas
ativistas, por importarem na desnaturacio da atividade tipica do Poder Judi-
cidrio, em detrimento dos demais Poderes. Nao se pode deixar de registrar
mais uma vez, contudo, que o fenémeno golpeia mais fortemente o Poder Le-
gislativo, o qual tanto pode ter o produto da legiferacdo irregularmente
invalidado por decisdo ativista (em sede de controle de constitucionalidade),
quanto o seu espaco de conformagdo normativa invadido por decisdes exces-

sivamente criativas. (RAMOS, 2015, p. 131-132).

Em seu turno, Daniel Sarmento pontua que o Ativismo Judicial seria
lesivo a democracia, a separagdo dos poderes e a seguranga juridica. Em

suas li¢des, aduz:

Esta pratica é profundamente danosa a valores extremamente caros ao Estado
Democratico de Direito. Ela é prejudicial a democracia, porque permite que
juizes nao eleitos imponham a suas preferéncias e valores aos jurisdicionados,
muitas vezes passando por cima de deliberagoes do legislador. Ela compro-
mete a separacao dos poderes, porque dilui a fronteira entre as fungdes
judiciais e legislativas. E ela atenta contra a seguranca juridica, porque torna
o direito muito menos previsivel, fazendo-o dependente das idiossincrasias do
juiz de plantéo, e prejudicando com isso a capacidade do cidadao de planejar
a propria vida com antecedéncia, de acordo com o conhecimento prévio do

ordenamento juridico. (SARMENTO, 2007, p. 144).

Por fim, argumentam-se, ainda, que o magistrado, na maioria das
vezes, nao detém conhecimentos suficientes para decidir questoes de alta
complexidade técnica, questdes estas de cunho eminentemente politico,
que vao além do debate unicamente juridico. No entanto, Marcelo Nove-

lino rebate tais argumentos destacando que:

No que se refere ao suposto carater antidemocratico da intervengao judicial, é
importante notar que a democracia nao se esgota na manifestagao da vontade

da maioria, na realizacdo de eleigcdes periddicas, no sufragio universal e na
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possibilidade de alternancia de poder. Para permitir a formagdo de uma von-
tade verdadeiramente livre, observa Daniel Sarmento, a democracia
pressupde a fruigdo de direitos bésicos por todos os cidaddos. No Brasil, o dé-
ficit democratico das institui¢des representativas e a constatagio de omissoes
deliberadas por parte do legislador tém contribuido decisivamente para a ado-
¢do de uma postura mais atuante do Poder Judiciario na implementacio dos
direitos sociais. (NOVELINO, 2014, p. 01).

No mesmo seguimento, Luis Roberto Barroso sustenta que:

Apenas haverd violagdo a clausula pétrea da separacdo de Poderes se o seu
contetido nuclear de sentido tiver sido afetado. Isto é: em primeiro lugar, se a
modificagdo provocar uma concentragéo de fungdes em um poder ou consa-
grar, na expressao do STF, uma “instancia hegemonica de poder”; e,
secundariamente, se a inova¢do introduzida no sistema esvaziar a inde-
pendéncia organica dos Poderes ou suas competéncias tipicas. (BARROSO,

2014, p. 209-210).

Portanto, para Barroso, haveria a quebra da limitagdo dos poderes se
houvesse a formacao de “instancias hegemonicas de poder” no ambito do
Estado, isto é, se houvesse a dominacéo institucional de um dos poderes
sobre os demais, sem a sujeicdo de controles reciprocos. Também haveria
a quebra se a expansdo do alcance dos direitos e garantias fundamentais
retirasse dos poderes suas fungoes tipicas.

Nesse sentido, pode-se observar a importancia do sistema de freios e
contrapesos. Isso porque, havendo a divisao das atribui¢des a cada poder,
sem que haja a supremacia de um poder em relagdo ao outro, nao obstante
seja admissivel a interferéncia, resta evidente o controle reciproco exercido
pelos poderes, mediante atos fiscalizatérios, com vistas a garantir a efetiva
execucdo de suas atribuicdes constitucionais.

Destaca, ainda, Osvaldo Canela Janior que “a atuagdo jurisdicional
reflete, portanto, atividade corretiva do Estado-juiz, com o precipuo
proposito de atender aos objetivos estatais, mediante a satisfacdo integral
dos direitos fundamentais sociais, fator que assegura a unidade do sis-

tema” (JUNIOR, 2010, p- 95). Marcelo Novelino aponta, ainda, o
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denominado fen6meno da “micro justica” em detrimento da “macro jus-
tica”. O Judiciério realiza a “micro justica” ao decidir uma lide especifica
que lhe é posta. Consiste na justica daquele caso concreto e ndo de questdes
que envolvam toda a coletividade, pelo qual detém natureza macroestru-
tural, isto é, casos em que o interesse individual se sobrepde ao interesse

coletivo. Destarte, aduz:

Outra objecao a sindicabilidade dos direitos sociais consiste na desorganizacao
causada na Administragdo Publica, ja que os administradores, em vez de se
devotarem ao planejamento e a execugdo de politicas puablicas, acabariam por
se dedicar ao atendimento de demandas individuais decorrentes de decisdes
do Poder Judiciario. A realizacao da justica no caso concreto traria indesejaveis
consequéncias para a realizacdo de uma “macrojusti¢a”, melhor alcangada
com o planejamento das politicas pablicas. Argumenta-se, ainda, que uma atu-
acdo judicial mais efetiva na concretizagdo desses direitos privilegia
injustamente setores da sociedade com maior acesso a justica, excluindo exa-
tamente aqueles que mais precisam das prestagdes materiais fornecidas pelo
Estado (NOVELINO, 2014, p. 01).

Lado outro, esclarece Pedro Lenza que “mesmo no exercicio da
funcao atipica, o 6rgao exercera uma funcéo sua, nao havendo ai ferimento
ao principio da separacio de Poderes, porque tal competéncia foi
constitucionalmente assegurada pelo poder constituinte originario”
(LENZA, 2016, p. 587).Vale destacar que aqueles que defendem tal prética
argumentam que o Ativismo é uma forma de protecio e concretizagdo aos
preceitos constitucionais, nao podendo o Judicidrio assumir uma condi¢ao
inerte diante de situagdes que colocam em xeque a efetividade dos direitos
fundamentais.

Tem-se que a atuacio proativa do Judiciario faz se necesséria a forta-
lecer e promover a democracia, uma vez que esta atendendo a demandas
da sociedade e garantindo a efetividade dos principios e garantias funda-
mentais consagradas na Constitui¢dio ao sanar eventuais omissoes
deixadas pelo Legislativo e Executivo de forma adequada e provisoria. Nao

obstante, como bem salienta Luis Roberto Barroso:
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O ativismo judicial, até aqui, tem sido parte da solugdo, e ndo do problema.
Mas ele é um antibi6tico poderoso, cujo uso deve ser eventual e controlado.
Em dose excessiva, ha risco de se morrer da cura. A expansao do Judiciario
ndo deve desviar a atencio da real disfuncio que aflige a democracia brasileira:
a crise de representatividade, legitimidade e funcionalidade do Poder Legisla-
tivo. Precisamos de reforma politica. E essa ndo pode ser feita por juizes.
(BARROSO, 2009, p. 19).

Destarte, é forcoso reconhecer que o Ativismo Judicial é um impor-
tante instrumento para a protecdo e concretizagdo dos preceitos

constitucionais, desde que utilizado com a devida cautela.

6 Andlise jurisprudencial

Neste capitulo, sera realizada uma breve analise jurisprudencial a fim
de demonstrar como os tribunais vém decidindo acerca do controle exer-
cido pelo Judiciario nas Politicas Puablicas. Por ocasido da Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental ntimero 45, de 2004, denomi-
nada ADPF 45, o Supremo Tribunal Federal, em decisdo proferida pelo
Ministro Celso de Mello, tracou parametros acerca dessa problemética a
fim de viabilizar a efetiva concretizacio das politicas publicas por meio do
Judiciério, de modo a assegurar o minimo existencial aos cidaddos com
fundamento na dignidade da pessoa humana. Um excerto da aludida de-

cisdo merece destaque:

E certo que ndo se inclui, ordinariamente, no &mbito das funcdes institucionais
do Poder Judiciario - e nas desta Suprema Corte, em especial - a atribuicao de
formular e de implementar politicas publicas [...], pois, nesse dominio, o en-
cargo reside, primariamente, nos Poderes Legislativo e Executivo. Tal
incumbéncia, no entanto, embora em bases excepcionais, podera atribuir-se
ao Poder Judiciario, se e quando os érgaos estatais competentes, por descum-
prirem os encargos politico-juridicos que sobre eles incidem, vierem a
comprometer, com tal comportamento, a eficacia e a integridade de direitos
individuais e/ou coletivos impregnados de estatura constitucional, ainda que
derivados de clausulas revestidas de contetido programatico. [...] o carater

programatico das regras inscritas no texto da Carta Politica "ndo pode
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converter-se em promessa constitucional inconsequente, sob pena de o Poder
Puablico, fraudando justas expectativas nele depositadas pela coletividade,
substituir, de maneira ilegitima, o cumprimento de seu impostergéavel dever,
por um gesto irresponsavel de infidelidade governamental ao que determina
a propria Lei Fundamental do Estado". Nao obstante a formulagio e a execu-
¢do de politicas puablicas dependam de opgdes politicas a cargo daqueles que,
por delegacdo popular, receberam investidura em mandato eletivo, cumpre
reconhecer que nao se revela absoluta, nesse dominio, a liberdade de confor-
magio do legislador, nem a de atuagio do Poder Executivo. E que, se tais
Poderes do Estado agirem de modo irrazoavel ou procederem com a clara in-
tencdo de neutralizar, comprometendo-a, a eficacia dos direitos sociais,
econdmicos e culturais, afetando, como decorréncia causal de uma injustifica-
vel inércia estatal ou de um abusivo comportamento governamental, aquele
nucleo intangivel consubstanciador de um conjunto irredutivel de condicoes
minimas necessarias a uma existéncia digna e essenciais a propria sobrevivén-
cia do individuo, ai, entao, justificar-se-4, como precedentemente ja enfatizado
- e até mesmo por razdes fundadas em um imperativo ético-juridico -, a pos-
sibilidade de intervengao do Poder Judiciario, em ordem a viabilizar, a todos,
0 acesso aos bens cuja fruigdo lhes haja sido injustamente recusada pelo Es-
tado. (BRASIL, 2004).

Desse modo, observa-se que o Supremo Tribunal Federal, por meio
da ADPF 45, defendeu uma postura ativa do Judiciario a fim de garantir a
promocao das politicas publicas e a consequente protecdo e concretiza¢ao
dos direitos fundamentais positivados em texto constitucional, ainda que
derivados de normas revestidas de contetido programatico.

Posteriormente a essa decisao, o controle do Judicidrio em matéria de
politicas ptblicas foi cada vez mais ganhando corpo na jurisprudéncia bra-
sileira. O Superior Tribunal de Justiga, assim como o Tribunal de Justica
do Estado de Minas Gerais compartilham do mesmo entendimento, con-
forme pode-se notar em suas recentes decisoes. Nesse sentido, o primeiro
julgado a ser analisado trata-se do Recurso Especial niimero 1488639/SE
interposto contra acérddo do Tribunal Regional Federal da 5° Regido, jul-
gado em 20 de novembro de 2014 pela Segunda Turma, em que restou
decidido a possibilidade, em casos excepcionais, do controle judicial de po-

liticas publicas:
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2. Nao podem os direitos sociais ficar condicionados a boa vontade do Admi-
nistrador, sendo de suma importancia que o Judicidrio atue como 6rgado
controlador da atividade administrativa. Seria distor¢do pensar que o princi-
pio da separagdo dos poderes, originalmente concebido com o escopo de
garantia dos direitos fundamentais, pudesse ser utilizado justamente como
Obice a realizagdo dos direitos sociais, igualmente relevantes. 3. Tratando-se
de direito essencial, incluso no conceito de minimo existencial, inexistird em-
pecilho juridico para que o Judiciario estabelega a inclusdao de determinada
politica ptblica nos planos orcamentarios do ente politico, mormente quando
nao houver comprovacao objetiva da incapacidade econémico-financeira da
pessoa estatal. [...] 6. A jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica admite
o bloqueio de verbas publicas e a fixacdo de multa di4ria para o descumpri-
mento de determinacéo judicial, especialmente nas hipéteses de fornecimento

de medicamentos ou tratamento de saide. (BRASIL, 2014).

Vale ainda destacar que, no aludido julgado, o Superior Tribunal de
Justica entendeu ser cabivel a cominagao de multa diaria em face do Poder
Publico, como forma de assegurar a efetiva concretizagao dos direitos fun-
damentais demandados. Na mesma linha de raciocinio, a Segunda Turma
no julgamento do Agravo Interno em Recurso Especial ntmero
1304269/MG, em 17 de outubro de 2010, firmou entendimento acerca da

legitimidade do controle judicial mediante omissao do Poder Publico:

1. O STJ tem decidido que, ante a demora do Poder competente, o Poder Judi-
cidrio podera determinar, em carater excepcional, a implementagdo de
politicas publicas de interesse social - principalmente nos casos em que visem
resguardar a supremacia da dignidade humana sem que isso configure inva-
sdo da discricionariedade ou afronta a reserva do possivel. 2. O controle
jurisdicional de politicas publicas se legitima sempre que a "inescusével omis-
sdo estatal" na sua efetivacio atinja direitos essenciais inclusos no conceito de
minimo existencial. 3. O Pret6rio Excelso consolidou o posicionamento de ser
licito ao Poder Judiciario "determinar que a Administracao Pablica adote me-
didas assecuratérias de direitos constitucionalmente reconhecidos como
essenciais, sem que isso configure violagao do principio da separagdo dos Po-
deres". (BRASIL, 2010).



78 | Novas perspectivas do Direito Contemporaneo: volume 2

No mesmo compasso, em 09 de fevereiro de 2017, a 32 CAmara Civel
do Tribunal de Justica de Minas Gerais decidiu no julgamento do Agravo

de Instrumento niimero 1.0017.16.003967-7/001:

3 - Nédo é defeso ao Poder Judicidrio determinar a implementagao de politicas
publicas com previsdo constitucional/legal ante a omissdo das instancias go-
vernamentais, violadora dos direitos assegurados pelo ordenamento juridico.
Em tais casos, nao ha que se falar em intervengao do Poder Judiciario no mé-
rito administrativo, pois restrita a sua atuagio na concrecao de direitos sociais
garantidos constitucionalmente ou legalmente, porém aviltados pelo Poder
Pablico por meio da inércia administrativa ou de sua atuagdo deficitaria.
(BRASIL, 2017).

Por derradeiro, em 22 de fevereiro de 2018, a 42 Camara Civel do
Tribunal de Justica de Minas Gerais, no julgamento de Agravo Interno ni-
mero 1.0145.17.007671-8/002, afasta o argumento de ofensa a Separacao
dos Poderes mediante o controle exercido pelo Judicidrio no tocante as po-

liticas publicas:

2- Quando o poder publico invoca a "clausula da reserva do possivel”" para
negar o acesso a saide garantida constitucionalmente, cabe-lhe o 6nus da
prova de que nao ha recursos, demonstrando "concretamente" essa incapaci-
dade; 3- Em regra, é vedado ao Poder Judiciario adentrar no mérito dos atos
administrativos de efetivacao de politicas putblicas, cabendo-lhe unicamente
examina-los sob o aspecto de legalidade e moralidade. Todavia, diante de fla-
grante descumprimento pelo Ente Pblico das normas legais, é permitido ao
judiciério impor o cumprimento das disposigdes normativas respectivas; 4- A
determinagao ao Executivo do cumprimento de garantia social da Constitui¢do
Federal, ainda que isso implique realizacdo de despesas, ndo ofende o principio
da separacdo de poderes, uma vez que o Poder Pablico também se submete ao
império da lei. (BRASIL, 2018).

Desse modo, observa-se que, hodiernamente, o entendimento predo-
minante em nossos tribunais assenta-se no sentido de possibilitar ao
Judiciéario, em contextos excepcionais de omissdo ou inércia dos poderes
competentes, a concretizagio dos direitos fundamentais consagrados na

Constituicdo da Reptblica, notadamente com fundamento nos principios
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da Dignidade da Pessoa Humana e o Minimo Existencial, sem que isso re-
sulte em violagdo ao principio da Separacao dos Poderes ou afronte os
limites impostos pela Reserva do Possivel. Ademais, restou inequivoco, que
o Estado ao deixar de implementar medidas imprescindiveis a efetivagao
dos direitos e garantias fundamentais, viola os preceitos positivados em

sede constitucional.

7 Consideracoes finais

Através do presente estudo buscou-se compreender como a pratica
do Ativismo Judicial no controle das politicas publicas vem se tornando
cada vez mais recorrente, com vistas a garantir a concretizagao dos direi-
tos fundamentais positivados no texto constitucional. Procurou-se
investigar acerca da legitimidade do Poder Judiciario em proferir decises
em casos que, em principio, seriam de competéncia dos poderes Legisla-
tivo e Executivo, buscando, ainda, demonstrar como a Separagido dos
Poderes vem sendo repensada mediante essas intervencoes.

Como pode-se observar, a jurisprudéncia brasileira caminha no sen-
tido de viabilizar a andlise pelo Poder Judiciario de questdes relativas a
implementacao e execugao de politicas ptblicas, ao passo que o Judiciario,
mediante uma atitude ativista, determina aos poderes Legislativo e Execu-
tivo a efetiva concretizacdo dos direitos fundamentais constitucionais.
Nesse contexto, verifica-se que nao é possivel rogar a Separacdo dos Pode-
res com vistas a impedir a atuacdo do Judicidrio em face de omissao ou
inércia do Legislativo e Executivo, visto que todas as trés esferas estatais
possuem o dever de efetivar e proteger os preceitos constitucionais, preci-
samente os direitos e garantias fundamentais.

Ademais, se a Separagdo dos Poderes foi idealizada com o propdsito
de coibir os abusos de um poder sobre o outro, ndo se pode invoca-lo com
vistas a admitir andlogo abuso estatal consistente na inércia ou omissao
em efetivar os direitos fundamentais. Desse modo, ndo obstante a compe-

téncia para implementacdo e execugdo de politicas publicas seja dos
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poderes Legislativo e Executivo, essa competéncia ndo exclui a possibili-
dade do controle jurisdicional mediante omissoes ou inércia dos poderes
competentes.

Notadamente o Judiciario, quando provocado, detém o dever consti-
tucional de dirimir os litigios que envolvam lesao ou ameaga a quaisquer
direitos fundamentais em virtude de inexisténcia ou insuficiéncia na exe-
cugao de politicas pablicas. Do mesmo modo, o Judiciario deve levar em
consideracéo a escassez dos recursos publicos, bem como a viabilidade fi-
nanceira e econdémica do Poder Publico que, ainda assim, nao pode
constituir 6bice a prestagdo do minimo indispensavel a existéncia digna da
populacéo.

Nesse contexto, o Ativismo Judicial deve ser encarado como positivo
e necessario, a depender do caso concreto, visto que fortalece e promove a
democracia, ao passo que garante a efetividade dos direitos fundamentais
consagrados na Constituicdo da Reptblica, bem como repara eventuais
omissoes deixadas pelos poderes Legislativo e Executivo. Destarte, é for-
¢oso reconhecer que o Ativismo Judicial representa um avanco no tocante
ao reconhecimento de direitos fundamentais, constituindo um importante
instrumento de protecdo e concretizacdo dos preceitos constitucionais,
desde que utilizado com racionalidade e cautela.

Isso porque o Judiciario, ao valer-se do Ativismo para garantir o mi-
nimo existencial, deve manter-se atento acerca do impacto que suas
decisbes podem causar a toda coletividade e, notadamente, as politicas pu-
blicas, de modo que a garantia ao minimo existencial a um cidaddo néo
comprometa o minimo existencial de toda a coletividade, assim como
deve, ainda, preservar pela harmonia e independéncia dos trés poderes.

Desse modo, o Ativismo nao pode ser encarado tdo somente como
danoso ao Estado e a Separagao dos Poderes, nem mesmo como Unico re-
médio para os problemas que atingem o corpo social. Mas sim como um
instrumento de equilibrio e balanceamento entre os poderes, capaz de es-
timular debates com vistas a alcancar possiveis solucdes aos conflitos

sociais.
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Capitulo 3

Da (in)eficacia das medidas socioeducativas:
apreciacao sob a dtica dos julgados de nimeros

0024.17.057.095-6 € 0024.17.057.632-6

Stephanie Kristine Alves de Souza
Hebert Soares Leite
Cristian Kiefer da Silva

1 Introducao

E notério e assustador o crescente nimero de menores que se envol-
vem em atos infracionais. Nesse sentido, a escolha do tema do presente
trabalho se deu em razdo do avango da criminalidade entre os jovens, so-
bretudo em virtude da insatisfacio quanto a aplicagdo das medidas
socioeducativas que, em muitos casos, ndo alcancam a finalidade estabele-
cida no Estatuto da Crianga e do Adolescente - ECA e regulamentada pelo
Sistema Nacional de Atendimento Socioeducativo.

Esse sentimento ganhou evidéncia em razdo do julgado n°
0024.17.057.095-6, caso concreto que demonstrou de forma real a neces-
sidade do aperfeicoamento das medidas socioeducativas no sentido de que
sua escolha deve ser feita por meio de um estudo criterioso que determine
de fato qual sera a forma mais efetiva de ressocializacdo do menor infrator.
Cumpre aduzir ainda que, enquanto o Estado quedar-se omisso quanto ao
acompanhamento do cumprimento da medida determinada pelo judicia-
rio, nenhum resultado sera obtido pois, conforme serd demonstrado no

desenrolar do trabalho, em nada adianta o juiz determinar a obrigagdo ao
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menor e o Estado nao atender as disposicoes legais e acompanhar o seu
desenvolvimento buscando alcangar o resultado esperado.

Ora, o ECA é muito claro ao demonstrar que o objetivo das medidas
socioeducativas é a ressocializacao tal como a reeducagio do jovem que
lamentavelmente teve contato com a delinquéncia. Dessa forma, tal pre-
ceito deve ser observado e consequentemente efetivado, haja vista que a
transgressdo da lei configura-se como um ato inadmissivel em um Estado
democrético de direito.

Destarte, o problema da criminalidade juvenil alcangou uma reper-
cussdo social tdo grande que por muito tempo um dos assuntos mais
debatidos na midia tratavam sobre a redugdo da maioridade penal. Con-
tudo, o meio habil para punir os menores infratores ja existe visto que as
medidas socioeducativas previstas no Estatuto da Crianga e do Adolescente
foram criadas para este fim: reeducar o menor infrator e subsidiariamente
reprimir a pratica da conduta delituosa.

E imprescindivel que o Estado priorize e faca valer os direitos e ga-
rantias dos nossos jovens, fazendo com que eles sejam gozados e
efetivados em sua plenitude, pois os adolescentes refletem o futuro da
nossa sociedade; ndo ha outra forma senao atender a finalidade social da
norma para diminuir o atual e consideravel nimero de menores infrato-
res.

Portanto, levando-se em consideracdo que a lei existe e sua intencao
é admiravel, deve-se educar as criangas do nosso pais enquanto ha tempo,
para que no futuro sejam solugdo para nossa sociedade e ndo os causado-

res de um problema social.
2 Breve historico dos direitos das criancas no Brasil

O reconhecimento das criangas enquanto sujeitos de direitos é um
progresso relativamente recente na histdria do Brasil. Sua concretizacdo
se deu de fato apds a promulgacdo da Constituiciao Federal de 1998 que

disp0Os sobre a necessidade de tratamento digno as criangas por meio de
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garantias fundamentais que posteriormente vieram a ser tratadas no Es-
tatuto da Crianca e do Adolescente.

No dmbito do Direito Penal, muitas legisla¢des foram criadas a fim de
disciplinar o problema da criminalidade infantil. Em uma analise atual,
todas as leis contrariavam o principio da dignidade da pessoa humana e se
mostraram ineficazes. A vista disso sera exposto a seguir um breve hist6-
rico do caminho percorrido pela legislagdo menorista até a conquista dos
direitos das criancas e adolescentes no Brasil. Até o século XIX vigeu no
Brasil as regras oriundas do Direito Portugués, periodo no qual as criangas
e os adolescentes eram totalmente menosprezados.

Nesse sentido, em 1603 com as Ordenagdes Filipinas, a responsabili-
zacgao penal era possivel a partir dos sete anos, ou seja, a contar dessa idade
julgava-se que o individuo era capaz de discernir todos os seus atos, sendo
dessa forma responséavel por eles penal e civilmente. Naquela época era
possivel a condenagdo de pena de morte aos jovens entre dezessete e vinte
e um anos e para redugdo de pena as condigdes em que o ato ilicito fora
praticado influenciava na concessao.

Com o advento da proclamacao da independéncia do Brasil, realizou-
se a publicacdo do Cédigo Criminal do Império em 1830, momento em que
importantes alteragdes foram feitas. No que diz respeito a responsabiliza-
¢do penal tinha-se como inimputdveis os menores de sete anos, e
relativamente inimputaveis as pessoas entre sete e quatorze anos de idade.
A partir dessa idade a crianca poderia ser responsabilizada plenamente.

Para a configuragdo da responsabilidade penal dos menores entre
sete e quatorze anos, o juiz utilizava-se do critério biopsicologico. O mé-
todo consistia na verificagao da capacidade da crianca em conseguir ou ndo
distinguir o bem do mal, ter nogao do justo ou injusto, do licito ou ilicito,
bem como ter conhecimento dos valores morais. Apés o resultado da ava-
liacdo o menor poderia ser encaminhado a uma espécie de casa de correcao
onde sua permanéncia era possivel até a consecucdo dos dezessete anos.

Adiante, ja em 1890 com a promulgagédo do Codigo Penal dos Estados

Unidos do Brasil, as criangas entre sete e nove anos ndo poderiam mais se



88 | Novas perspectivas do Direito Contemporaneo: volume 2

sujeitar ao critério biopsicolégico. Tal exame sé poderia ser feito aos me-
nores que possuissem idade entre nove e quatorze anos. J4 para os maiores
de quatorze a situagdo permaneceu a mesma, ou seja, eram considerados
plenamente imputéveis.

No ano de 1940 sobreveio um marco importantissimo para o orde-
namento juridico: a entrada em vigor do Cddigo Penal resultou na
determinagédo da maioridade penal aos dezoito anos de idade. Neste cena-
rio, em 1979 foi publicado o Cédigo de Menores que dispunha sobre a
doutrina do menor em situagdo irregular. A referida legislagido especial
disciplinava as situagdes em que os menores de dezoito anos eram autores
de atos ilicitos, vitimas de maus--tratos pelos familiares ou abandonados
pela sociedade. O sistema tutelar estabelecido no Cédigo de Menores foi
altamente criticado em seu periodo de vigéncia. Nesse contexto, aduz Ed-

son Lucas e Kelly Bizinoto:

Esses menores eram tratados como objeto de uma intervencao estatal coerci-
tiva que suprimia sua capacidade e sua opinido com o discurso protetivo,
refletindo na atuagao do Juiz de Menores. [...] Confundiam-se, entdo, o carente
de assisténcia social e o autor de ato ilicito. A solugio para os dois era a priva-
¢ao de liberdade. Sobrecarregavam-se as Fundagoes Estaduais de Bem-Estar
do Menor (Febems) e criminalizava-se a pobreza. Os deliquentes eram os
abandonados e os abandonados eram os deliquentes. Viviam longe da familia
e sem a assisténcia adequada para estimular suas potencialidades e o exercicio
da cidadania. (BIZINOTO, 2013, p. 165).

Diante da situacao narrada se fez necesséria uma alteracdo nos pre-
ceitos vigentes com o objetivo de disciplinar a situagdo dos menores no
Brasil sob a égide de um direito humanitario e protecionista. A doutrina
da protecdo integral recepcionada em nossa Constituicdo Federal de 1988
em seus artigos 227 e 228 preconiza que o direito da crianga nao pode ser
exclusivo de uma categoria de menor, classificado como abandonado ou
infrator, mas deve-se dirigir a todas as criancgas e adolescentes sem distin-

¢ao. Nas palavras de Edson Lucas e Kelly Bizinoto:
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Surgiram a diferenca entre vitimizador e vitimado e a responsabiliza¢do penal
juvenil, trazendo a excepcionalidade e brevidade como caracteristicas da me-
dida sancionadora de restricio de liberdade. A funcio do juiz se restringiu a
jurisdicional, prevalecendo a igualdade de direitos fundamentais entre crian-
¢as, jovens e adultos e, consequentemente, a condicao de sujeito de direito da
crianca e do adolescente. Enfim, a necessidade de se abordar temas relativos a
crianca e ao adolescente sob a perspectiva dos direitos humanos. (BIZINOTO,
2013, p. 166).

Assim, 0s novos preceitos deveriam ser regulamentados por uma lei
especial conforme determinou a Constituicdo Federal. Deste modo, com a
promulgacao do ECA, as criancas e os adolescentes se tornaram detentores
das garantias e dos direitos fundamentais.

2.1 Dos Direitos Fundamentais e Das Garantias da Crianca e do

Adolescente

A principio, é imperioso destacar que os direitos e garantias funda-
mentais tratam-se de prerrogativas insitas a condigdo de ser humano.
Nesse sentido, a Constituicdo Federal da Republica preconiza em seu ar-
tigo 5°, caput, que:

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabi-
lidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade
[...] (BRASIL, 2017).

Posto isto, o texto constitucional igualmente dispde que os direitos e
garantias fundamentais se estendem aos individuos que se encontram em
condicdo especial de desenvolvimento, ou seja, as criangas e os adolescen-

tes. Veja-se o mandamento inscrito no artigo 227, caput:

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca, ao
adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a satde, a
alimentacao, a educacao, ao lazer, a profissionalizagdo, a cultura, a dignidade,

ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitéria, além de colocé-
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los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminagao, exploragdo, violéncia,
crueldade e opressao. (BRASIL, 2017).

Destarte, como visto anteriormente o Estatuto da Crianca e do Ado-
lescente consiste na legislacdo especial responsavel por disciplinar os
direitos da crianga e do adolescente. Deste modo, logo em seu artigo 3° é

possivel verificar a ratificacdo das diretrizes constitucionais, veja-se:

Art. 3° A crianca e o adolescente gozam de todos os direitos fundamentais
inerentes a pessoa humana, sem prejuizo da protegdo integral de que trata
esta Lei, assegurando-se-lhes, por lei ou por outros meios, todas as oportuni-
dades e facilidades, a fim de lhes facultar o desenvolvimento fisico, mental,
moral, espiritual e social, em condigdes de liberdade e de dignidade. Paragrafo
Unico. Os direitos enunciados nesta Lei aplicam-se a todas as criangas e ado-
lescentes, sem discrimina¢do de nascimento, situagio familiar, idade, sexo,
raca, etnia ou cor, religido ou crenca, deficiéncia, condi¢do pessoal de desen-
volvimento e aprendizagem, condi¢do econdmica, ambiente social, regidao e
local de moradia ou outra condigdo que diferencie as pessoas, as familias ou a

comunidade em que vivem. (BRASIL, 2017).

Por fim, embora seja evidente, é necessério trazer a baila em virtude
do tema tratado no presente trabalho que as criancas e aos adolescentes
também sdo garantidos todos os direitos processuais, e categoricamente
determina a lei que nenhum adolescente sera privado de sua liberdade sem
o devido processo legal (ECA, art. 110).

2.2 Do Estatuto da Crianca e do Adolescente

O Estatuto da Crianca e do Adolescente criado pela Lei Federal n°
8.069/90 revogou o antigo Codigo de Menores de 1979 e incorporou ao
ordenamento juridico patrio a doutrina da protegdo integral, o que se ve-
rifica de plano em seu artigo 1° com a afirmacdo da crianga e do

adolescente como cidadéos de direitos. Nas palavras de Dupret, Cristiane:

Com a revogacao dessa Lei e com a entrada em vigor do ECA, implementou-

se, no Brasil, a adogao da doutrina da protegdo integral, passando a crianga e
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adolescente a serem verdadeiramente reconhecidos como sujeitos de direitos.
O ECA dirige-se a toda e qualquer crianca e adolescente em situacao regular
ou situagdo de risco, garantindo a elas, em conjunto, todos os direitos especiais

a sua condicao de pessoa em desenvolvimento. [...] (DUPRET, 2015, p. 41).

Instituido com status de Lei Complementar, o Estatuto da Crianga e
do Adolescente sobreveio como o instrumento normativo responsavel pela
regulamentagio de garantias previstas em nossa Constituicdo Federal de
1988. Dentre elas cita-se o artigo 227 da referida Carta Magna que dispde
sobre o dever da familia, sociedade e Fstado de assegurar a crianga e ao
adolescente, com prioridade absoluta, os direitos e garantias fundamentais
de modo a efetivar o principio da dignidade da pessoa humana.

Destarte, verifica-se com clareza o qudo imprescindivel é a observan-
cia das disposigdes contidas no Estatuto da Crianca e do Adolescente, uma
vez que estas ratificam a protecdo integral a crianga e ao adolescente al-
cangando uma fungao social basilar, sobretudo por estabelecer como dever

familiar, social e estatal os cuidados com os jovens do patis.

2.2.1 Do Conceito de Crianca e Adolescente

Relativamente as alteragdes trazidas pelo Estatuto da Crianca e do
Adolescente em relagdo ao Codigo de Menores de 1979, deve-se abordar
ainda a mudanca ocorrida na conceituagao legal das expressoes crianca e
adolescente. Anteriormente utilizava-se o termo “menor” como definicdo
do adolescente que cometia atos infracionais e “crianga” para todos os ou-
tros que ndo praticassem o ilicito. Com a entrada em vigor do ECA a
classificacdo de crianca e adolescente passou a ser feita por meio do critério

cronolégico, assim estabelecido no artigo 2° do Estatuto:

Art. 2° Considera-se crianga, para os efeitos desta Lei, a pessoa até doze anos
de idade incompletos, e adolescente aquela entre doze e dezoito anos de idade.
Parégrafo tinico. Nos casos expressos em lei, aplica-se excepcionalmente este
Estatuto as pessoas entre dezoito e vinte e um anos de idade. (BRASIL, 2017).
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Deste modo, crianca sera toda pessoa que tiver até doze anos incom-
pletos e adolescente aquele que possuir idade entre doze e dezoito anos.
Neste interim, se faz necessario destacar que em nosso ordenamento juri-
dico vigora a previsao legal de que aos 18 anos completos a pessoa passa a
ter capacidade plena sendo considerada imputavel.

No que tange ao paragrafo tnico do artigo supracitado, tem-se uma
excecdo acerca da aplicacdo do Estatuto para as pessoas entre dezoito e
vinte e um anos de idade. Para o presente trabalho, a ressalva nos interessa
em relagdo a medida socioeducativa de internacdo que, diante da disposi-
¢do do referido pardgrafo, poderd perdurar até os 21 anos do menor

infrator. Veja-se a explicagdo esclarecedora feita por Cristiane Dupret:

Quanto ao limite maximo de idade para perdurar a internagdo, esse perma-
nece sendo o de 21 anos. Tal limitagdo em nada se relaciona a antiga
maioridade civil, mas sim ao limite maximo que um adolescente poderia per-
manecer internado: trés anos. Dessa forma, se pensarmos em um adolescente
que deixa para praticar o ato infracional no Gltimo momento de sua menori-
dade, calculando que seja possivel uma internacdo por um prazo maximo de
trés anos, poderia ele ficar internado até praticamente os 21 anos, quando sua

desinternacao é compulséria. (DUPRET, 2015, p. 49).

3 Da pratica do ato infracional

Inicialmente convém destacar que o Estatuto da Crianca e do Adoles-
cente ndo utiliza os termos crime ou contravencdo penal, pois estes s6
podem ser praticados por aqueles considerados imputéaveis, ou seja, mai-
ores de dezoito anos e, como ja explanado anteriormente, o ECA regula
ocorréncias relacionadas aos inimputéveis. Deste modo a terminologia uti-
lizada na referida legislacdo especial é ato infracional. Cristiane Dupret

elucida perfeitamente essa matéria, veja-se:

Logo, podemos afirmar que o menor de 18 anos ndo comete crime, comete
apenas um ato analogo a um injusto penal (fato tipico e ilicito), que é descrito

como crime ou contravencdo penal, denominado pelo estatuto de ato
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infracional, que abrange a situagdo descrita como infragdo penal como um

todo (crime e contravengdo). (DUPRET, 2015, p. 189).

Tal afirmacao traduz o disposto no artigo 103 do Estatuto da Crianga
e do Adolescente. A par disso, a lei determina que todo adolescente que
praticar ato infracional deverd, apds o devido processo legal e verificada
sua autoria, cumprir uma medida socioeducativa a ser aplicada pelo juiz
menorista.

Desta maneira a fase procedimental para apuracao do infracional tem
previsao nos artigos 171 a 190 do ECA. Em sintese, o procedimento inicia-
se com a fase policial e em seguida dar-se-4 a autuacdo do Ministério Pa-
blico, momento em que podera ser promovido o arquivamento dos autos,
a concessao da remissao ou a representagio do menor.

Néo obstante, feito isso, passa-se a realizagio da notificacdo dos res-
ponsaveis legais que acompanhardo a oitiva informal do adolescente
realizada pelo membro do Ministério Pablico. Ato continuo, inicia-se a fase
judicial seguida da audiéncia de instrugao e julgamento. Proferida a sen-
tenga judicial, serd aplicada a medida socioeducativa mais adequada ao

caso concreto.

3.1 Das Medidas Socioeducativas

As medidas socioeducativas aplicadas aos adolescentes autores de ato
infracional estdo previstas taxativamente no artigo 112 do Estatuto da Cri-
anca e do Adolescente. Dentre elas as possibilidades sdo: adverténcia,
obrigacao de reparar o dano, prestacgdo de servicos, liberdade assistida, re-
gime de semiliberdade, internagao e, por fim, quaisquer das medidas de
protecao previstas no artigo 101, incisos I a VI do mesmo Estatuto. No
curso do devido processo legal o magistrado da Justica Especial da Infancia
e Juventude serd o competente a aplicar a medida socioeducativa ade-

quada, conforme dispoe o artigo 148, inciso I do ECA, veja-se:

Art. 148. A Justica da Infancia e da Juventude é competente para:
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I - conhecer de representagdes promovidas pelo Ministério Pablico, para apu-
racao de ato infracional atribuido a adolescente, aplicando as medidas cabiveis.
(BRASIL, 2017).

Acerca do critério para a escolha da medida socioeducativa o juiz de-
verd observar trés fatores: a capacidade do adolescente para o
cumprimento da medida, as circunstancias e por fim a gravidade do ato
infracional. No entendimento de Valter Kenji, os critérios serdo avaliados

da seguinte maneira:

verifica-se que na pratica forense trés critérios sao destacados: (1) Gravidade
do Delito. O julgador avalia a gravidade do delito para aplicar medida socioe-
ducativa mais grave ou nao. Dentro desse assunto o préprio ECA exigiu a
existéncia de constrangimento (violéncia ou grave ameaca) para possibilitar
de inicio a internagdo. Assim, existe uma gradagao. Delitos de menor potencial
ofensivo admitem medidas mais brandas como a adverténcia. Delitos mais
graves como o trafico de drogas exigem a aplicagdo de medidas mais graves
como a liberdade assistida. O roubo admite a internagio, semiliberdade e a
liberdade assistida. Essa aplicagdo, todavia, varia de Estado para Estado e con-
forme a tolerancia com o ato infracional (se 0 mesmo se torna muito comum
na Comarca, as medidas tendem a se tornar mais brandas); (2) Primariedade
ou nao do adolescente em conflito com a Lei. Nesse caso, o juiz menorista ava-
lia se o adolescente praticou o ato infracional pela primeira vez ou se ja
cometeu varios atos infracionais; (3) Vinculagdo com a familia natural ou ex-
tensa. Nesse caso se 0 magistrado verificar que ha uma chance de recuperacio
junto a familia, podera aplicar medida mais branda ou com acompanhamento

mais préximo do setor técnico e da propria familia. (KENJI, 2016, p. 343).

Por conseguinte, analisaremos agora cada uma das seis medidas so-

cioeducativas previstas no ECA.

3.1.1 Adverténcia do artigo 115 do Estatuto da Crianca e do
Adolescente

De acordo com o art. 115. a adverténcia consistird em admoestacdo

verbal, que serd reduzida a termo e assinada. A medida de adverténcia
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configura-se como uma correcio verbal, posteriormente reduzida a termo,
imposta pelo juiz menorista com o objetivo de repreender a conduta ilicita
praticada.

Embora nao exista previsdo legal quanto ao limite de aplicacao da
medida a um mesmo adolescente infrator, a doutrina entende que a ad-
verténcia ndo deve ser aplicada por mais de uma vez, posto que o menor
deve ter em mente que ao repetir a conduta ilicita sera aplicada uma me-

dida mais gravosa.

3.1.2 Obrigacdo de Reparar o Dano no artigo 116 do Estatuto da

Crianca e do Adolescente

Art. 116. Em se tratando de ato infracional com reflexos patrimoniais, a auto-
ridade poderé determinar, se for o caso, que o adolescente restitua a coisa,
promova o ressarcimento do dano, ou, por outra forma, compense o prejuizo
da vitima. Paragrafo tinico. Havendo manifesta impossibilidade, a medida po-

deré ser substituida por outra adequada. (BRASIL, 2017).

A medida consistente na obrigacdo de reparar o dano é aplicada
quando o ato infracional resultar em danos materiais ao ofendido. Nas sa-

bias palavras de Valter Kenji:

A obrigagao de reparar o dano, como medida socioeducativa, deve ser sufici-
ente para despertar no adolescente o senso de responsabilidade social e
econdmica em face do bem alheio. A medida deve buscar a reparacio do dano
causado a vitima tendo sempre em vista a orientacdo educativa a que se presta.
(KENJL, 2016, p. 345).

Ja no paragrafo tnico do artigo 116 est4 prevista a possibilidade de
substituicdo da medida por outra mais viavel caso o adolescente infrator
ndo tenha condicdes de arcar com o ressarcimento. Por fim, é necessério
demonstrar a possibilidade de responsabilizagdo dos pais ou responsavel
legal quanto a obrigacéo de reparar o dano. Os artigos 928 e 932 do Cédigo

Civil atribuem a responsabilidade aos pais ou responsavel quanto a
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obrigacdo de reparar o dano que inicialmente foi direcionada ao autor do

ato infracional.

3.1.3 Da Prestacao de servicos a comunidade no artigo 117 do Estatuto

da Crianca e do Adolescente

Art. 117. A prestacdo de servigos comunitarios consiste na realizacdo de tarefas
gratuitas de interesse geral, por periodo nao excedente a seis meses, junto a
entidades assistenciais, hospitais, escolas e outros estabelecimentos congéne-
res, bem como em programas comunitarios ou governamentais. Paragrafo
Unico. As tarefas serdo atribuidas conforme as aptiddes do adolescente, de-
vendo ser cumpridas durante jornada maxima de oito horas semanais, aos
sabados, domingos e feriados ou em dias tteis, de modo a ndo prejudicar a

frequéncia a escola ou a jornada normal de trabalho. (BRASIL, 2017).

A respeito da medida socioeducativa de prestagao de servigos a co-
munidade essa consiste, segundo Valter Kenji, na realizagdo de tarefas
gratuitas de interesses gerais por periodo ndo superior a seis meses.

E mister destacar que a prestacio de servico a comunidade s6 podera
de fato ser aplicada se o adolescente expressamente aceitar sua determi-
nacio, caso contrario pode ocorrer a configuracdo do trabalho forcado que

é proibido por lei. Cabe mencionar ainda que segundo Cristiane Dupret:

A medida em anélise ndo pode ser confundida com a prevista no Cédigo Penal,
pois a prestagao de servigos a comunidade segundo o artigo 43 do Cédigo Pe-
nal possui natureza de pena alternativa, substitutiva da privativa de liberdade.
No ECA, a prestacao de servicos a comunidade é medida socioeducativa que
somente pode ser aplicada ao adolescente em conflito com a lei por meio de
processo judicial pela pratica do ato, sendo diretamente aplicada na sentenca.
(DUPRET, 2015, p. 204).

Finalmente, a execucdo da medida devera ser acompanhada por um
profissional que sera responsavel por encaminhar um relatério das ativi-
dades a autoridade judiciaria para fiscalizacdo e avaliacio do cumprimento
da medida.
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3.1.4 Liberdade assistida nos artigos 118 e 119 do Estatuto da Crianca

e do Adolescente

Art. 118. A liberdade assistida ser4 adotada sempre que se afigurar a medida
mais adequada para o fim de acompanhar, auxiliar e orientar o adolescente.
§ 1° A autoridade designara pessoa capacitada para acompanhar o caso, a qual
podera ser recomendada por entidade ou programa de atendimento.

§ 2° A liberdade assistida sera fixada pelo prazo minimo de seis meses, po-
dendo a qualquer tempo ser prorrogada, revogada ou substituida por outra
medida, ouvido o orientador, o Ministério Pablico e o defensor.

Art. 119. Incumbe ao orientador, com o apoio e a supervisdo da autoridade
competente, a realizacdo dos seguintes encargos, entre outros: I - promover
socialmente o adolescente e sua familia, fornecendo-lhes orientacao e inse-
rindo-os, se necessario, em programa oficial ou comunitirio de auxilio e
assisténcia social; II - supervisionar a frequéncia e o aproveitamento escolar
do adolescente, promovendo, inclusive, sua matricula; III - diligenciar no sen-
tido da profissionalizagdo do adolescente e de sua insercio no mercado de

trabalho; IV - apresentar relatdrio do caso. (BRASIL, 2017).
Para Valter Kenji:

A medida na prética consiste no comparecimento periédico a um posto deter-
minado e proceder a entrevista com o setor técnico [...] A medida também
comporta a designagao de um orientador designado pelo juiz da infancia e da
juventude. Poderé haver o acompanhamento por entidade governamental ou
ndo governamental. [...] Na préatica menorista, a LA é a medida mais aplicada,
com o crescimento de jovens cumprindo essa medida. Pode gerar frutos se
implementada de acordo com os ditames do ECA, com o acompanhamento
pelo orientador e com a integracao com os pais ou responsavel (Luci Gati Pie-
trocolla, Jacqueline Sinhoretto e Rosa Castro, O Judiciario e a Comunidade, p.
41). Trata-se de uma das medidas mais aplicadas em substituicao a medida de

internacao. (KENJI, 2016, p. 351).

Percebe-se deste modo que a finalidade dessa medida consiste no
acompanhamento, auxilio e orientagdo do menor autor de ato infracional.
A vista disso, é possivel caso seja necessario, ou seja, nao seja atingido seu

objetivo, a revogacdo ou substituicdo por outra medida mais oportuna.
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3.1.5 Semiliberdade no artigo 120 do Estatuto da Crianca e do
Adolescente

Art. 120. O regime de semiliberdade pode ser determinado desde o inicio, ou
como forma de transi¢do para o meio aberto, possibilitada a realizagdo de ati-
vidades externas, independentemente de autorizacio judicial.

§ 1° Sdo obrigatorias a escolarizacdo e a profissionalizacdo, devendo, sempre
que possivel, ser utilizados os recursos existentes na comunidade.

§ 2° A medida ndo comporta prazo determinado aplicando-se, no que couber,

as disposigoes relativas a internacao. (BRASIL, 2017).

A medida de semiliberdade representa a privagao parcial de liber-
dade. Contudo, o Estatuto da Crianca e do Adolescente ndo é muito claro
ao estabelecer suas regras de execugao, uma vez que nao estabelece o local
nem a forma como devera ser cumprida, se limitando a dizer apenas que
a mesma podera ser determinada como medida inicial ou como forma de
progressao da medida de internagdo. Assim, ao adolescente sera garantido
tempo para escolarizacdo e profissionalizagdo, atendendo a finalidade que

se busca. Nas palavras de Cristiane Dupret:

A medida de semiliberdade garante ao adolescente uma maior convivéncia co-
munitaria e familiar, assim como oferece a oportunidade de estudar e de se
profissionalizar, estimulando o adolescente a tragar um novo rumo em sua
vida. Diferente da internagao, é baseada em algum senso, ainda que minimo,
de responsabilidade, ndo sendo, portanto, aceita em atos infracionais de muita
gravidade ou que denotem uma reitera¢do infracional. Para garantir a inter-
pretacdo do ECA de acordo com os fins sociais aos quais se dirige, a medida a
ser aplicada em atos dotados de gravidade deve ser a semiliberdade ou a liber-
dade assistida, sempre que for possivel evitar a interna¢ao. (DUPRET, 2015, p.
206).

3.1.6 Internacio no artigo 121 e seguintes do Estatuto da Crianca e do
Adolescente

Art. 121. A internagao constitui medida privativa da liberdade, sujeita aos prin-
cipios de brevidade, excepcionalidade e respeito a condigdo peculiar de pessoa

em desenvolvimento.
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§ 1° Serd permitida a realizacdo de atividades externas, a critério da equipe
técnica da entidade, salvo expressa determinagao judicial em contrario.

§ 2° A medida ndo comporta prazo determinado, devendo sua manutengao
ser reavaliada, mediante decisdo fundamentada, no maximo a cada seis meses.
§ 3° Em nenhuma hipétese o periodo maximo de internagao excedera a trés
anos.

§ 4° Atingido o limite estabelecido no paradgrafo anterior, o adolescente devera
ser liberado, colocado em regime de semiliberdade ou de liberdade assistida.
§ 5° A liberagdo serd compulsoria aos vinte e um anos de idade.

§ 6° Em qualquer hipétese a desinternacao sera precedida de autorizagdo ju-
dicial, ouvido o Ministério Publico.

§ 7° A determinacao judicial mencionada no § 1° poderd ser revista a qualquer

tempo pela autoridade judiciaria. (BRASIL, 2017).

A internacio consiste em uma medida privativa de liberdade e uma
de suas caracteristicas é a excepcionalidade, o que possibilita sua aplicacao
apenas quando da pratica de atos infracionais gravosos. Nao ha como es-
tudar a referida medida sem mencionar os principios da brevidade,
excepcionalidade e o respeito a condicdo peculiar de pessoa em desenvol-
vimento. Acerca disso, Valter Kenji, esclarece com eficiéncia o assunto,

nota-se que:

O ECA, visando garantir os direitos do adolescente, contudo, condicionou-a
trés principios mestres: (1) o da brevidade, no sentido de que a medida deve
perdurar tdao somente para a necessidade de readaptacao do adolescente; (2)
o da excepcionalidade, no sentido que deve ser a tltima medida a ser aplicada
pelo juiz quando da ineficacia de outras; e (3) o do respeito a condigdo peculiar
de pessoa em desenvolvimento, visando manter condigdes gerais para o de-
senvolvimento do adolescente, por exemplo, garantindo seu ensino e
profissionalizagdo. Em obediéncia a brevidade, estipula a lei menorista o prazo
maximo de 3 (trés) anos (§ 3°) e a liberacdo compulsoria ao 21 (vinte e um)
anos (§ 5°). (KENJI, 2016, p. 358).

E imperioso destacar que diferentemente da semiliberdade, no caso
da internagdo o menor necessita de autorizagao judicial para sair do esta-

belecimento de internagdo. Ademais, a liberagdo é compulsoéria quando o
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individuo completa 21 anos de idade pois, como citado acima, o cumpri-
mento pode alcancar até trés anos.

Por fim, destaca-se que diante do cumprimento da medida socioedu-
cativa de internacdo, o Estado tem a obrigacao de zelar pela integridade
fisica e mental do adolescente internado. E resguardado ainda o acesso a
educacao, profissionalizacao, atividades esportivas tal como atividades cul-

turais e de lazer dentro da entidade de internacdo.
3.2 Do carater pedagdgico

Observando a doutrina da protegdo integral da crianca e do adoles-
cente, as medidas socioeducativas cumprem essencialmente uma funcao
pedagdgica em consonancia com o préprio termo utilizado intentando a
socioeducacao do autor do ato infracional.

Nas palavras de Edson Lucas e Kelly Bizinoto, “a finalidade pedagé-
gica é primordial na aplicacdo das medidas socioeducativas. Oferecer
condicOes para essa autotransformacao se da a partir dos valores ético-
sociais e sobrepde ao carater retributivo que as medidas ainda possuem”
(BIZINOTO, 2013, p. 167). Nesse sentido, os referidos autores destacam
ainda que:

Propiciar ao adolescente conviver com sua liberdade de forma mais consciente
em relagdo as regras sociais tem mais chance de éxito que priva-lo do convivio
social e ter a pretensdo de que, ao retornar, ele tera condi¢des de viver em
sociedade. Portanto, fazer valer o nome socioeducativo das medidas como sua
caracteristica fundamental proporciona aos adolescentes em conflito com a lei
a maior oportunidade de reconhecer-se como sujeitos de direitos responsaveis
pelos seus atos e melhores condigdes do exercicio de sua cidadania.
(BIZINOTO, 2013, p. 167).

Deste modo, embora as medidas socioeducativas possuam uma na-
tureza juridica sancionatdria, impositiva e retributiva, é essencial o
reconhecimento da indissociabilidade da finalidade pedagdgica e educativa

que as medidas apresentam.
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4 Do sistema nacional de atendimento socioeducativo (SINASE)

O contexto histérico do Sistema Nacional de Atendimento Socioedu-
cativo - SINASE compreende o periodo entre os anos de 1990 e 2006,
época em que foram realizadas algumas Conferéncias que tratavam sobre
o tema infancia e adolescéncia. Neste interim, no ano de 2006 foi aprovada
e publicada a resolucédo n® 119 pelo Conselho Nacional dos Direitos da Cri-
anca e do Adolescente - CONANDA que instituiu o Sistema Nacional de
Atendimento Socioeducativo - SINASE.

Diante da necessidade de normatizagao acerca da execucdo das me-
didas socioeducativas direcionadas aos adolescentes autores de atos
infracionais, foi sancionada em 18 de janeiro de 2012 a Lei Federal
12.594/2012 que regulamenta o Sistema Nacional de Atendimento Socioe-
ducativo. Neste contexto, o paragrafo segundo do artigo primeiro da
referida lei reforca os objetivos principais das medidas socioeducativas, es-

tabelecendo que:

Art. 1. § 22 Entendem-se por medidas socioeducativas as previstas no art. 112
da Lei n°® 8.069, de 13 de julho de 1990 (Estatuto da Crianga e do Adolescente),
as quais tém por objetivos: I - a responsabilizagao do adolescente quanto as
consequéncias lesivas do ato infracional, sempre que possivel incentivando a
sua reparagao; II - a integracdo social do adolescente e a garantia de seus di-
reitos individuais e sociais, por meio do cumprimento de seu plano individual
de atendimento; e III - a desaprovacio da conduta infracional, efetivando as
disposi¢des da sentenga como parametro méaximo de privacdo de liberdade ou

restricdo de direitos, observados os limites previstos em lei. (BRASIL, 2012).

Conforme estabelece o artigo segundo da referida Lei, o SINASE sera
coordenado pela Unido e integrado pelos sistemas estaduais, distrital e
municipais. Cada ente federado com liberdade de organizacio e funciona-
mento sera responsavel pela implementagdo dos seus programas de

atendimento.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8069.htm#art112
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8069.htm#art112
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O SINASE tem como finalidade precipua a organizacao de politicas
publicas que visam garantir a efetividade e eficacia do cumprimento das
medidas socioeducativas, sobretudo em sua perspectiva pedagdgica dili-
genciando a reinser¢do do adolescente autor do ato infracional na
sociedade.

Consequentemente deve-se reconhecer a importancia do Sistema Na-
cional de Atendimento Socioeducativo para efetivacdo dos direitos dos
adolescentes, uma vez que seu objetivo em muito favorece esses indivi-
duos, principalmente quando levado em consideracdo seu proposito de,
por meio das medidas socioeducativas, garantir direitos e inclusdo social

aos menores infratores.

4.1 Do Plano Nacional de Atendimento Socieducativo

O Plano Nacional de Atendimento Socioeducativo foi desenvolvido
com base nas deliberagoes da IX Conferéncia Nacional dos Direitos da Cri-
anca e do Adolescente, no Plano Nacional de Direitos Humanos III e no
Plano Decenal dos Direitos da Crianca e do Adolescente. Suas diretrizes
corroboram com o que preceitua a Constituicdo Federal, o Estatuto da Cri-
anca e do Adolescente, a Resolugdo n° 119/2006 e o Sistema Nacional de
Atendimento Socioeducativo. Conforme descrito no Plano Nacional de

Atendimento Socioeducativo: Diretrizes e eixos operativos para o SINASE:

O Plano Nacional do SINASE define expectativas e estratégias de longo prazo,
correlacionadas com instrumentos de gestdo de médio e curto prazo, determi-
nando a alocagdo de recursos publicos para cada exercicio. Essas estratégias
ordenam-se em quatro eixos: gestdo, qualificacio do atendimento, participa-
¢do cidada dos adolescentes e sistema de justica e seguranca. A estrutura de
apresentacdo do Plano segue um caminho logico que inclui: a) Principios e
diretrizes; b) Marco situacional geral; c) Modelo de gestdo e d) Metas, prazos
e responsaveis. (BRASILIA, 2013).
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Posto isso, considera-se o Plano Nacional de Atendimento Socioedu-
cativo como um suporte ao Sistema Nacional de Atendimento

Socioeducativo.

5 Da (in)eficacia das medidas socioeducativas: aprecia¢io sob a 6tica

dos julgados n°® 0024.17.057.095-6 € n°® 0024.17.057.632-6

Os julgados em tela tratam-se do processo de conhecimento e execu-
¢ao do adolescente V. E. A. DE S. que no dia nove de fevereiro de dois mil
e dezessete praticou ato infracional analogo ao crime de homicidio ten-
tado. O boletim de ocorréncia foi lavrado em flagrante e o menor
encaminhado a 172 Cia Esp. - 34° BPM. Posteriormente, no mesmo dia o
adolescente foi conduzido ao Centro Integrado de Atendimento ao Adoles-
cente de Belo Horizonte — CIA/BH.

Devidamente representado pelo Parquet, o menor foi reconduzido ao
Centro Socioeducativo Horto, local em que permaneceu internado provi-
soriamente aguardando a audiéncia de instrucdo e julgamento. Ap6s o
curso do devido processo legal, sobreveio a sentenga que julgou proce-
dente a representacdo oferecida pelo Ministério Publico e, diante da
gravidade do ato praticado, aplicou ao adolescente infrator a medida soci-
oeducativa de prestacdo de servico a comunidade, que seria cumprida
durante o prazo de seis meses em uma Escola Municipal localizada no
bairro do menor.

Cumpre destacar que o juiz menorista fundamentou a escolha da me-
dida que fora executada aos sébados e domingos no horario de o8h as 12h,
no fato de que o adolescente frequentava a escola, cursando o primeiro
ano do ensino médio a época dos fatos, bem como um curso profissionali-
zante no SENAI e ainda laborava como entregador de marmita em um
restaurante no centro da cidade de Belo Horizonte. O adolescente durante
os meses de marco a outubro realizou alguns atendimentos com uma as-

sistente social designada pelo juizo menorista.
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Decorrido o prazo de seis meses foi prolatada nos autos de execugao
n° 0024.17.057.632-6 a sentenca que extinguiu a medida socioeducativa
de prestacao de servigo a comunidade com base no artigo 46, inciso II da
Lei 12.594/2012. Destaca-se ter sido elaborado um relatério de avaliacdo
do menor bem como do seu desenvolvimento enquanto perdurava o cum-
primento da medida.

A irresignagdo desta graduanda surge a partir daqui, e cumpre-me
demonstrar que as medidas socioeducativas, em alguns casos, se tornam
ineficazes por falta da fiscalizacdo estatal quanto ao acompanhamento de
seus resultados. Isto porque, conforme analisamos nos julgados n®
0024.017.057.095-6 € 0024.17.057.632-6, 0 juiz menorista extinguiu no
processo de execucdo a medida socioeducativa de prestacdo de servigo a
comunidade ao fim do prazo determinado de seis meses com base em um
relatério elaborado pelo 6érgao competente conforme exige a lei
12.594/2012. Contudo tal avaliagdo nao condizia com a realidade do coti-
diano do adolescente.

A medida socioeducativa fora cumprida ao bel prazer do adolescente
infrator, que por vezes chegava em casa antes do horario determinado,
faltava com sua obrigagao de comparecer a escola nos dias determinados,
dizia ja ter assinado “o ponto” de dias futuros e que isso nao o prejudicaria,
bem como declarava que durante o tempo que permanecia na escola nao
prestava nenhum servigo, ou seja, traduzia uma situacdo muito comoda,
na qual a sensacdo ndo era outra sendo a impunidade.

Sendo assim, como seria possivel alcancar uma reeducacdo do ado-
lescente infrator sendo que em momento algum a medida manifestou-se
€OMO uma punigao?

Ademais, bastava acompanhar o adolescente em seu dia a dia para
verificar que ele durante todo o tempo, apesar dos incessantes conselhos
dos pais, manteve a amizade com outras pessoas de indoles duvidosas e
um comportamento agressivo. Falava sobre a criminalidade e narrava si-
tuagdes com tanta propriedade que somente alguém que estivesse no meio

poderia com tanta certeza fazer tais afirmacoes.
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Posto isto, hoje posso afirmar com absoluta certeza que para o jovem
representado nos processos analisados, a medida socioeducativa ndo al-
cangou a finalidade esperada pelo Estatuto da Crianga e do Adolescente
tampouco pelo Sistema Nacional de Atendimento Socioeducativo, pura-
mente pela omissao estatal em sua obrigacdo de fiscalizar concretamente
o efetivo cumprimento da medida aplicada o que impossibilitou sua devida

manutengao.

5.1 Outros estudos jurisprudenciais

Passaremos agora ao estudo de dois outros julgados, ambos os recur-

sos interpostos perante o Superior Tribunal de Justica.

RECURSO ESPECIAL - ESTATUTO DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE - ATO
INFRACIONAL - POSSIBILIDADE DE IMPOSICAO DE MEDIDA
SOCIOEDUCATIVA DE SEMILIBERDADE - MEDIDA SOCIOEDUCATIVA DE
INTERNACAO ]A EM CUMPRIMENTO POR ATO INFRACIONAL DIVERSO -
INOCORRENCIA DE FALTA DE INTERESSE DE AGIR - RECURSO NAO
PROVIDO. 1. O cumprimento pelo adolescente de outra medida de internacao
em decorréncia da pratica de ato infracional diverso ndo impede a aplicagdo
de medida socioeducativa de semiliberdade. 2. A pretendida extingdo da me-
dida socioeducativa ndo atende aos anseios da sociedade, porque transmite a
ideia de impunidade, tampouco o interesse do adolescente, pois com o acom-
panhamento estatal no regime de semiliberdade se buscara sua ressocializagdo,
inclusive com a exigéncia de retomada obrigatoria de seus estudos e de sua
insercdo em programa de profissionalizagdo (art. 120, § 1° do Estatuto da Cri-
anca e do Adolescente). (REsp 1364843/TO, Rel. Ministro MOURA RIBEIRO,
QUINTA TURMA, julgado em 22/10/2013, DJe 28/10/2013). (BRASIL, 2013).

O julgado em andlise trata-se do julgamento do Recurso Especial n°
1.364.843 - TO interposto perante o Superior Tribunal de Justica contra o
acoérddo que negou provimento a apelagdo interposta pelo adolescente in-
frator na Primeira Camara Civel do Tribunal de Justica do Estado do
Tocantins. O requerimento do menor, que se encontrava em cumprimento

da medida socioeducativa de internagao aplicada pela pratica de outro ato
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infracional cometido em data posterior ao julgado naquele Recurso Espe-
cial, consistia no pedido da nidao condenacdo em uma nova medida
socioeducativa, dessa vez a semiliberdade, sob o fundamento de que o Es-
tado ndo teria interesse de agir visto que o adolescente ja estava em
cumprimento de outra medida diversa.

Em outras palavras, o jovem teria praticado dois atos infracionais e
ndo poderia ser condenado duas vezes; uma vez bastaria para o alcance da
pretensdo punitiva estatal. Ora, se realmente bastasse nao teriamos aqui
um adolescente infrator reincidente. Desta feita, acertadamente entendeu
por bem a Quinta Turma do Superior Tribunal de Justica, frisa-se, por
unanimidade, conhecer do Recurso Especial e negar seu provimento man-
tendo a aplicagdo da medida socioeducativa de semiliberdade ao
adolescente infrator pela pratica da conduta anédloga ao crime de furto
qualificado pelo concurso de pessoas, tipificado no artigo 155, § 4°, inciso
IV, do Cédigo Penal, praticada em momento diverso do posterior ato in-
fracional que ensejou a aplicacdo da segunda medida de internagao.

Dessarte, verifica-se que o julgamento supracitado em momento al-
gum fere preceitos legais, pois a condenagdo em duas medidas
socioeducativas se deu pelo fato de tratar-se de atos infracionais diferen-
tes, praticados em momentos diversos e julgados em processos
independentes, o que ndo fere o interesse de agir do Estado. Ademais, o
juiz menorista elaborou um voto ético e sensato, sobretudo quando deixou
claro que as medidas socioeducativas devem atender os anseios sociais de
modo a inibirem a sensagdo de impunidade bem como possibilitar, ainda
que de maneira imperativa, o retorno do menor a escola. O segundo e l-

timo julgado a ser demonstrado é o Habeas Corpus n° 191.035, veja-se:

HABEAS CORPUS. ESTATUTO DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE. PRATICA
DE ATO INFRACIONAL ANALOGO AO CRIME DE ROUBO. ART. 157, § 2.°,
INCISOS I, T E V, DO CODIGO PENAL. MEDIDA SOCIOEDUCATIVA DE
SEMILIBERDADE. CABIMENTO. HABEAS CORPUS DENEGADO. 1. Nao existe
qualquer impedimento legal a fixacdo da medida socioeducativa de semiliber-
dade desde o inicio, quando o Juizo da Infancia e da Juventude

fundamentadamente demonstrar a adequagdo da medida a ressocializagdo do
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Adolescente. Inteligéncia do art. 120 e paragrafos, do Estatuto da Crianca e do
Adolescente. Precedentes. 2. O acérddo impugnado foi idoneamente funda-
mentado, ante a conduta infracional revestida de especial gravidade, pelo
concurso de agentes; o registro de outras passagens pelo Juizo menorista, in-
clusive com o cumprimento da medida de liberdade assistida, cumulada com a
medida de prestacdo de servicos a comunidade; o uso de substancia entorpe-
cente; a fragilidade da estrutura familiar, bem como o desinteresse por
atividade produtiva. 3. Habeas corpus denegado. (HC 191.035/DF, Rel. Minis-
tra LAURITA VAZ, QUINTA TURMA, julgado em 18/12/2012, DJe 01/02/2013)
(BRASIL, 2013).

Trata-se do julgamento do Habeas Corpus n° 191.035 - DF interposto
perante o Superior Tribunal de Justica em face do acérdao que negou pro-
vimento a apelagdo interposta pelo adolescente infrator no Tribunal de
Justica do Distrito Federal. Neste caso, o adolescente representado possuia
15 anos a época do julgamento e outras passagens pelo Juizado Especial da
Infancia e Juventude, nas quais fora determinado o cumprimento da me-
dida de liberdade assistida cumulada com a medida de prestagao de
servicos a comunidade.

Sobre a personalidade do menor o que se verifica da leitura do acér-
dao é que o adolescente era usuério de maconha, lanca-perfume e tabaco,
ndo se interessava pelos estudos bem como nédo exercia nenhuma ativi-
dade laboral, possuia forte contato com a senda infracional e uma
estrutura familiar fragilizada, incapaz de auxiliar em seu processo de res-
socializacdo e reeducacao.

O pedido do menor reincidente no Habeas Corpus sobredito baseava-
se na tese de que seria irrazoavel a aplicagido da medida socioeducativa de
semiliberdade, sob o fundamento de que nao haveria previsao legal para
aplicacao da medida em comento para pratica do ato infracional analogo
aos crimes descritos nos artigos 157, § 2°, inciso II ¢/c o artigo 771, ambos
do Cédigo Penal e que a mesma deveria ser substituida por outra menos
gravosa.

Entretanto, sensatamente a Quinta Turma do Superior Tribunal de

Justica denegou a concessdo do Habeas Corpus sob o fundamento de que,
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diante de todas as circunstancias narradas sobre a vida do adolescente, a
medida de semiliberdade era compativel com a patente necessidade do jo-
vem infrator em ser ressocializado e reeducado. Assim sendo, a decisdo se
encontra em perfeita consonancia com os preceitos estabelecidos no Esta-

tuto da Crianca e do Adolescente.

6 Consideracdes finais

Caminhando para o fim do presente trabalho podemos concluir que
os direitos das criancas e dos adolescentes foram arduamente conquista-
dos e que, inicialmente, estes contrariavam totalmente os preceitos da
dignidade da pessoa humana. Felizmente, a sociedade constantemente
passa por (r)evolucdes que propiciam as mudancas que, em muitos casos,
sdo mais do que necessarias. Isto é um fato histdrico incontroverso. Neste
sentido, foi possivel acompanhar toda a trajetéria percorrida pela efetiva-
¢ao dos direitos dos jovens até a chegada aos dias atuais.

Embora as normas tenham se aperfeicoado e adquirido um carater
humanitério, percebe-se que a criminalidade infantil ainda é um problema
substancial no seio social e, quica na mesma intensidade dos tempos pas-
sados, clama por uma maior atengdo estatal, familiar e, ndo menos
importante, social. Diga-se atencdo estatal ndo no sentido de que precisa-
mos de mais leis para regulamentar o problema que nossos jovens
enfrentam desde cedo na marginalidade, mas sim no sentido de que o Es-
tado precisa assegurar o real cumprimento do que a lei dispde:
oportunizar e acompanhar obstinadamente a efetivacdo dos preceitos le-
gais que, diga-se de passagem, sdo distintos demais para se perderem em
meio a omissdo estatal.

Ao longo do trabalho foram analisados trés julgados, em especial os
processos n.” 0024.17.057.095-6 € 0024.17.057.632-6. Cada um em seu
turno demonstrou a ineficacia da medida socioeducativa aplicada. Conclui-
se que isto ocorreu em virtude da auséncia de fiscalizacdo estatal quanto

ao cumprimento da medida e a obtencao dos resultados esperados, tanto
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pelo Estatuto da Crianga e do Adolescente, quanto pelo Sistema Nacional
de Atendimento Socioeducativo. Deste modo, os adolescentes conquanto
tenham sido punidos pelos seus atos, lamentavelmente nao foram reedu-
cados.

Ainda que o Estado se preocupe em responsabilizar o adolescente au-
tor de ato infracional, ou seja, processa-lo, conforme a lei determina, e
“sanciona-lo”, infimo sera o resultado alcancado toda vez que nao houver
fiscalizacdo no cumprimento da medida e, posteriormente, um acompa-
nhamento concreto do desfecho da conduta do adolescente.

Destarte, referida responsabilidade ndo pode quedar-se tio somente
sob o Estado, compete a familia do mesmo modo proporcionar a ressocia-
lizacdo e reeducacdo do menor bem como enquanto integrantes da
sociedade, buscar a efetiva execucdo do que determina a lei. Posto isto,
concluimos que por ora nao precisamos de novas leis tampouco da redu-
¢ao da maioridade penal; o que impreterivelmente deve acontecer é a
execucdo adequada e eficiente das regras ja existentes. Nao ha outro modo
senao este para que todos os direitos fundamentais sejam garantidos e os

clamores sociais atendidos.

Referéncias

ALBERGARIA, Jason Soares. Introducio ao Direito Do Menor. Belo Horizonte. Una-

Uniéo de Negdcios e Administragao. 1980.

BARROS, Thais Allegretti. A Eficicia das Medidas Socioeducativas Frente a Criminali-
dade Infanto-Juvenil. 2014. 38 f. TCC (Graduagdo) - Curso de Ciéncias Juridicas e
Sociais, Faculdade de Direito da Pontificia Universidade Cat6lica do Rio Grande do
Sul. Rio Grande do Sul, 2014. Disponivel em: <http://www3.pucrs.br/pucrs/fi-
les/uni/poa/direito/graduacao/tcc/tcc2/trabalhos2014_1/thais_barros.pdf>.
Acesso em: 20 fev. 2018.> Acesso em: 10 abril 2018.

BICUDO, Hélio. O Brasil Cruel e sem Maquiagem. 62. ed. Sao Paulo. Moderna Ltda. 1994.



110 | Novas perspectivas do Direito Contemporaneo: volume 2

BRASIL. Constituicao (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/constituicao

compilado.htm>. Acesso em: 08 mar. 2017.

BRASIL. Constitui¢do (1990). Estatuto da Crianca e do Adolescente. Brasilia. Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_o3/leis/18069.htm>. Acesso em: 08 mar.

2017.

BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Habeas Corpus n° 191.035 - DF. Relator. Ministra
Laurita Vaz. Brasilia. DF. 18 de dezembro de 2012. Dje. Brasilia. 01 fev. 2013. Dispo-
nivel em: <http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp?livre=
191035&&b=ACOR&thesaurus=JURIDICO&p=true>. Acesso em: 10 abr. 2018.

BRASIL. Ministério dos Direitos Humanos. SINASE: Levantamento Anual SINASE 2015.
Brasilia: Brasil, 2018. 23 p. Disponivel em: <http://www.mdh.gov.br/assuntos/
criancas-e-adolescentes/programas/sistema-nacional-de-medidas-socioeducativas/

Levantamento_2015.pdf>. Acesso em: 08 mar. 2018.

BRASIL. Secretaria de Direitos Humanos da Presidéncia da Reptblica. SINASE: Plano
Nacional de Atendimento Socioeducativo: Diretrizes e Eixos Operativos para o
SINASE. Brasilia: Brasil, 2013. 39 p. Disponivel em: <http://www.mdh.gov.br/
assuntos/criancas-e-adolescentes/ pdf/ plano-nacional-de-atendimento-socioeduca-

tivo-diretrizes-e-eixos-operativos-para-o-sinase>. Acesso em: 08 mar. 2018.

BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n° 1.364.843 - TO. Relator: Mi-

nistro Mouro Ribeiro. Brasilia. DF. 22 de outubro de 2013. Dje. Brasilia. 28 out. 2013.

Disponivel em: <http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp?
livre=1364843&&b=ACOR&thesaurus=JURIDICO&p=true>. Acesso em: 10 abr.
2018.

CENTRO UNIVERSITARIO NEWTON PAIVA. Manual para Elaboracio e Apresentacio
dos Trabalhos Académicos: padrdao Newton Paiva. Elaborado pelo Nucleo de Bibli-
otecas. Coordenadora Elma Aparecida de Oliveira: Centro Universitario Newton
Paiva, Belo Horizonte, 2011. Disponivel em: <http://www.newtonpaiva.br/

Conteudo/Default.aspx?cid=231>. Acesso em: 10 abr. 2018.

CURY, Munir et al. Estatuto da Crianca e do Adolescente Comentado: Comentarios ju-

ridicos e sociais. 122. ed. Sao Paulo. Malheiros Editores. 2013.



Stephanie Kristine Alves de Souza; Hebert Soares Leite; Cristian Kiefer da Silva | 111

DUPRET, Cristiane. Curso De Direito da Crianca e do Adolescente: abordagem dos as-
pectos civeis e criminais, da normativa nacional e internacional. Jurisprudéncia dos
Tribunais Superiores e questdes de concursos com gabarito. 32 ed. Belo Horizonte.

Letramento, 2015.

ISHIDA, Vélter Kenji. Estatuto da Crianca e do Adolescente: doutrina e jurisprudéncia.

172 ed. Salvador: Juspodivm. 2016.

FILMES, No foco. O Juizo. Filme. Dire¢do de Maria Ramos. Producao de Diler Trindade.
Intérpretes: Atores Desconhecidos. Roteiro: Maria Ramos. Rio de Janeiro: No Foco
Filmes, 2008. (90 min.), son., color. Legendado. Como a identificacao de jovens in-
fratores é proibida por lei, em Juizo eles sdo representados por jovens nao-infratores
que vivem em condi¢des sociais similares; Todos os demais personagens (juizes, pro-
motores, defensores, agentes do DEGASE, familiares) sdo pessoas reais; As
audiéncias foram filmadas na II Vara de Justica do Rio de Janeiro; Exibido na mostra
Premiére Brasil, no Festival do Rio 2007. Disponivel em: <https://www.you-

tube.com/watch?v=UymNRVuilnA&has_verified=1>. Acesso em: 10 abr. 2018.

LIBERATI, Wilson Donizeti. Adolescente e ato Infracional: medida sdcio-educativa é

pena?. Sao Paulo. Juarez de Oliveira, 2003.

ORGANIZADORA, Sonia M. Gomes et al. Adolescentes Autores de Atos Infracionais. Goi-

ania. PUC. Goiés. 2013.

PASSETTI, Edson. O que é Menor? 32 ed. Sdo Paulo. Brasiliense. 1987.

RODRIGUES, Moacir. Medidas Socioeducativas: teoria, pratica, jurisprudéncia. 22 ed.

Belo Horizonte. Del Rey. 1995.

SARAIVA, Jodo Batista da Costa. Adolescente e Ato Infracional: garantias processuais e

medidas socioeducativas. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1999.

VOLPI, Mario. Sem Liberdade, Sem Direitos: A privacdo de liberdade na percepgio do
adolescente. Sdo Paulo. Cortez. 2001.



Capitulo 4

As familias simultaneas no direito brasileiro

Thiago de Lima Soares
Omar Narciso Goulart Jinior
Cristian Kiefer da Silva

1 Introducao

O presente artigo tem por objetivo abordar as repercussdes do feno-
meno da simultaneidade familiar, tendo em vista o conflito entre os
principios da monogamia e da dignidade da pessoa humana.

Com a aproximacio dos ramos publico e privado (TARTUCE, 2016),
o Direito Civil se constitucionalizou, passando a ser estudado sob as lentes
de principios constitucionais e garantindo, nas relagdes privadas, protecao
aos direitos fundamentais. Com esse fendmeno, que tem como marco fun-
damental no Brasil a Constituicdo da Republica de 1988, passou-se a
privilegiar valores existenciais, através da valorizagdo da dignidade hu-
mana.

O Estado, por sua vez, passa a intervir de forma mais ativa na esfera
privada (DIAS, 2015), sendo que, no ambito do Direito das Familias, busca-
se a realizagdo do individuo dentro da entidade familiar, em atendimento
a sua fungao social. Instaurou-se, assim, uma nova percepcao de familia,
abrindo espaco para o surgimento de novos modelos e a inauguracdo do
conceito de familia plural.

Em que pese a pluralidade familiar (artigo 226 da Constituicdo da

Republica de 1988), quando se trata das familias simultaneas, o Direito
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brasileiro dispensa tratamento rigoroso aos ntcleos paralelos que surgem,
marginalizando-os sob a nogao da monogamia.

Para o presente artigo foi utilizado o método dedutivo que, através de
uma anédlise légica das premissas, nos permite extrair uma concluséo.
Trata-se, ainda, de uma pesquisa teérica, através da anélise de contetido

de textos doutrinarios, jurisprudenciais e normativos.

2 Evolugio da entidade familiar

2.1 A familia no Cédigo Civil de 1916

Sob a égide do Cddigo Civil de 1916, a entidade familiar encontrava
contornos muito diferentes dos delineados na atualidade. O diploma legal
de que aqui se trata fora forjado sob o paradigma do Estado Liberal, de
modo a traduzir uma preocupacao do legislador com questdes meramente
patrimoniais, afastando-se da esfera do sujeito.

O cédigo de 1916 tratava a familia como uma instituigdo estavel e ma-
trimonializada que, por sua vez, s6 poderia ser constituida através do
casamento. Tal nogao, inserida nas raizes do Direito brasileiro, decorria
precipuamente das influéncias cristds no mundo ocidental, conforme en-

sina Stolze:

Se durante séculos, confundiu-se Estado e a Igreja, que passou a estabelecer
regras sobre diversos aspectos da organizac¢do da sociedade, notadamente no
campo das relacdes familiares, o casamento talvez fosse o melhor exemplo
dessa ligagdo. Assim, no mundo ocidental, de forte influéncia crista, o casa-
mento fora reconhecido como o Unico mecanismo legitimo para criagao da
familia (STOLZE, 2014, p. 114).

Ainda, em sua estrutura, era possivel observar uma organizacgéo pa-
triarcal e hierarquizada, onde o homem encontrava-se no topo, regendo

os interesses da familia e de seus integrantes.



114 | Novas perspectivas do Direito Contemporaneo: volume 2

Nesse modelo de organizacdo, a manutencdo da entidade familiar
como um todo era mais importante do que a individualidade de cada su-

jeito que a compunha. Tal fendmeno é explicado por Ruzyk:

A estabilidade da instituigdo familiar é reputada pela codificacdo de 1916 como
mais relevante do que a felicidade dos membros que a compdem. Esse trata-
mento transpessoal, centrado no signo da desigualdade entre filhos e,
sobretudo, entre conjuges - haja vista a hierarquizacao imposta para atender
ao sentido de preservacdo da familia - é mitigado ao longo do século XX
(RUZYK, 2005, p. 22).

Assim, a valoragdo da entidade familiar extrapolava o individuo em
si, de modo que, havendo conflitos de interesses entre um e outro, ado-

tava-se o caminho a melhor beneficiar os interesses da instituic3o.

2.2 A Constitucionalizacdo do Direito Civil

A concepgao de entidade familiar, construida sob a égide do ordena-
mento anterior, passou por um processo de reestruturacdo, a qual
culminou no conceito de familia plural abragado pela comunidade juridica
contemporanea, em virtude da chamada constitucionalizagdo do Direito
Civil.

A dicotomia entre os ramos publico e privado do Direito e a delimita-
¢do das matérias que lhes competem foram objeto de discussdes ao longo
dos anos, estabelecendo-se inicialmente uma classificagdo estanque, en-
gessada.

Tartuce ensina que a distingdo entre privado e publico “[...] remonta
ao Digesto, 1.1.1.2, no Corpus Juris Civilis de Ulpiano, que dividiu o direito
em jus puclicum e jus privatum” (TARTUCE, 2016, p. 56). Estabeleceu-se,
pois, um critério baseado no interesse ou na utilidade da lei. Aquelas nor-
mas que ndo extrapolassem a esfera de interesses dos particulares,
naturalmente, se inseriam no ambito do direito privado, enquanto aquelas
dotadas de maior amplitude, abarcando o interesse da coletividade como

um todo, eram classificadas como de direito pablico (TARTUCE, 2016).
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Entretanto, a rigidez dessa classificacdo fez com que, ao longo dos
anos, ela fosse descartada, diante dos influxos de um Direito contempora-
neo.

Perlingieri (2002, apud TARTUCE, 2016, p. 57) foi precursor de uma
nova escola, a qual se encontra amplamente difundida no Brasil atual, e
propde enxergarmos o ordenamento juridico como um todo, sem fracio-
namentos. Nao existem varios ordenamentos juridicos dentro de um
Estado de Direito, mas somente um, que compreende todas as normas edi-
tadas através de um processo legislativo legitimo e encontram, por
conseguinte, limite na Constituicao daquele Estado.

As normas constitucionais (leia-se regras e principios), portanto, pas-
sam a atuar como um limitador para os demais ramos do Direito,
irradiando efeitos a todo o ordenamento juridico e regendo, inclusive, as
relacdes privadas.

Os principios constitucionais, em especial, ganham papel de desta-
que, uma vez que, alcados a condigio de verdadeira norma juridica, sua
abstragao e generalidade permeiam as demais normas que compdem o or-
denamento, determinando caminhos ao operador do direito. Segundo
Barroso e Barcellos, além de uma eficicia positiva e negativa, os principios

possuem uma eficacia interpretativa, sobre a qual o autor explica:

[...] consiste em orientar a interpretacao das regras em geral [...], para que o
intérprete faca a opgdo, dentre as possiveis exegeses para o caso, por aquela
que realiza melhor o efeito pretendido pelo principio constitucional pertinente
(BARROSO e BARCELLOS, 2003, p. 169).

K nesse contexto, evidenciado por uma aproximacéo entre o ptblico
e o privado (TARTUCE, 2016), que ocorre o fendmeno chamado de cons-
titucionalizagdo do Direito Civil. Com o advento da Constituicao da
Republica de 1988, o Estado passa a intervir de maneira mais efetiva na
esfera privada, de modo que assuntos tratados tipicamente no ambito do
direito privado - e outrora regidos unicamente pelo Cédigo Civil e legisla-

¢Oes esparsas - estdo agora contemplados pela prépria Constituicao.
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Ademais, as normas inseridas em diplomas privados - dentre elas,
destacamos o Cédigo Civil brasileiro - devem ser sempre interpretadas,

tendo em vista os ditames constitucionais. Para Moraes:

[...] o respeito das normas inferiores a Constitui¢do nao é examinado apenas
sob o ponto de vista formal, a partir do procedimento de sua criacdao, mas com
base em sua correspondéncia substancial aos valores que, incorporados ao

texto constitucional, passam a conformar todo o sistema juridico (MORAES,

2007, P. 234).

A prépria consagracio da dignidade da pessoa humana como funda-
mento da Republica Federativa do Brasil revela o carater indissociavel das
normas constitucionais, em relacao aos demais diplomas legislativos pre-
sentes em nosso sistema juridico. Longe de exaurir o tema neste momento,
a dignidade da pessoa humana atua como um principio macro que, no
apice de sua eficacia interpretativa, norteia a atuagdo dos operadores do

direito na aplicagdo da norma em concreto. Moraes sinaliza que:

De fato, a escolha do constituinte ao eleva-la ao topo do ordenamento alterou
radicalmente a estrutura tradicional do direito civil na medida em que deter-
minou o predominio necessario das situagdes juridicas existenciais sobre as

relagoes patrimoniais (MORAES, 2007, p. 234).

Podemos afirmar, pois, que “o direito civil constitucionalizou-se,
afastando-se da concepgao individualista, tradicional e conservadora-eli-
tista da época das codificagdes do século passado”. (DIAS, 2015, p. 36).
Ainda, conforme os ensinamentos de Dias (2015), em face dos novos valo-
res insculpidos na Constituicdo da Republica, operaram-se, também, a
universalizacdo e a humanizagdo do Direito das Familias, permitindo uma
mudanga paradigmatica nos arranjos familiares. Com relagdo as conse-
quéncias desse fendmeno de constitucionalizacdo, no ambito das familias,

Farias e Rosenvald esclarecem:

Como se pode notar, até o advento constitucional, o casamento sempre havia

sido enxergado pela ética institucionalista, servindo como instituicao juridica
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e social, através do qual era constituida a familia, plena em regulamentacoes.
Mais interessava o atendimento das formalidades e prescricdes legais do que
a protecdo e a felicidade das pessoas envolvidas. Mudando radicalmente essa
visdo, o constituinte assegurou a todos uma nova tabua axiomatica, privilegi-
ando valores essenciais a pessoa humana, como a dignidade, a solidariedade
social, a igualdade substancial e a liberdade (FARIAS e ROSENVALD, 2008, p.
92).

E 0 que acontece quando a Constituicio, em seu artigo 226, estabe-
lece que “a familia, base da sociedade, tem especial protecdo do Estado”.
Nesse contexto, a familia passa a encontrar contornos constitucionais, de
maneira que a valorizacao do ser humano e a busca pelo bem-estar e dig-

nidade serviram de vetores para a reformulacdo de seu conceito.
2.2.1 O principio da Dignidade da Pessoa Humana

A dignidade da pessoa humana é principio que foi incorporado pela
Constituicdo de 1988, com base no que estabeleceu a Declaragdo dos Di-
reitos do Homem e do Cidadao datada de 1948, como um dos fundamentos

da Republica Federativa do Brasil. Sen&do vejamos:

Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltivel dos
Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democra-
tico de Direito e tem como fundamentos [...]- a dignidade da pessoa humana
(BRASIL, 1988).

Segundo os ensinamentos de Carvalho, dignidade humana “[...] sig-
nifica ndo sé um reconhecimento do valor do homem em sua dimenséo de
liberdade, como também de que o proprio Estado se constr6i com base
nesse principio” (CARVALHO, 2009, p. 672). Em sua andlise, ainda sus-

tenta que:

A dignidade, como qualidade intrinseca da pessoa humana (em todo o homem
e em toda a mulher se acham presentes todas as faculdades da humanidade),
é irrenunciavel e inalienavel, e constitui elemento que qualifica o ser humano
como tal e dele néo pode ser destacado. (CARVALHO, 2009, p. 674).
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Ademais, a Constituicdo (1988) ao prever em seu artigo 5° que “todos
sdo iguais perante a lei [...]”, busca respaldo na protecdo a dignidade hu-
mana, consoante o previsto no seu artigo 1°, pautando-se em alguns
pardmetros minimos de afericdo. Dentre tais parametros, instamos sali-
entar a nao instrumentalizacdo, a autonomia existencial e o direito ao
minimo existencial. Conforme leciona Fernandes (2014), a ndo instrumen-
talizagdo se traduz na concepg¢ao de que o individuo nao pode ser tratado
como um objeto ou um instrumento para a obtencdo de determinado fim.

A autonomia existencial, por sua vez, é preceito inerente a dignidade
humana, que assegura ao individuo o direito de agir livremente, possibili-
tando a feitura de escolhas essenciais a sua vida, desde que nao atinjam o
ambito da ilicitude. Este elemento “[...] nos garante a liberdade existencial,
ou seja, a possibilidade dos mais variados projetos de vida, concepgoes de
vida digna em meio a pluralismo razoével em que vivemos” (FERNANDES,
2014, P. 300).

Por fim, o minimo existencial consiste no “direito (derivado do cons-
titucionalismo social) a que existam condicbes materiais basicas para a
vida” (FERNANDES, 2014, p. 300), o qual foi abarcado pela Constitui¢do
(1988) como um direito fundamental (SARMENTO, 2016).

Diante desta andlise ndo exauriente dos parametros que compdem a
dignidade da pessoa humana, percebe-se facilmente, como ja mencionado
alhures, que a tal principio foi elemento crucial no processo de constituci-
onalizacdo do Direito Civil e, em Gltima anélise, do Direito das Familias,
“[...] impondo a releitura de institutos de todas as areas sob suas lentes”
(SARMENTO, 2016, p. 80).

Sarmento (2016) ainda afirma que “[...] ela deve permear a interpre-
tacdo e aplicacdo das normas constitucionais de todas as areas, como as
que tratam da organizac¢do do Estado, disciplina da economia, tributacdo
e familia” (SARMENTO, 2016, p. 80). A dignidade da pessoa humana ira
funcionar, portanto, assim como os demais principios constitucionais,

como um mandamento de otimizacdo. Tais mandamentos sao
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caracterizados “[...] pelo fato de que podem ser cumpridos em diferentes
graus e que a medida devida de seu cumprimento nao sé depende das pos-
sibilidades reais como também das juridicas” (AMORIM, 2005, p. 126).
Logo, as normas que regem o Direito das Familias deverao ser inter-
pretadas sob a luz dos principios constitucionais e, em especial, da
dignidade da pessoa humana, o qual, atuando como um principio macro,
irradia seus efeitos a todo o ordenamento juridico e delineia a abrangéncia
de suas normas. E o que permitiu - e tem permitido - a reestruturacio e
reorganizacdo da entidade familiar, fomentando a busca do individuo pela
realizagdo pessoal, frente aos novos nucleos que surgem em torno da no-

¢ao de familia plural.
2.3 A familia plural na Constituiciao da Republica de 1988

A entidade familiar passou por uma transformacédo consideravel ao
longo dos tltimos anos, através da constitucionalizagdo do Direito Civil.
Este fendmeno, como ja explicado, propiciou uma maior intervencdo do
Estado na esfera privada e a humanizacdo do Direito das Familias (DIAS,
2015), ao abandonar uma estrutura pragmaética e pré-estabelecida pelo or-
denamento juridico, na qual se valorizava a familia em seus interesses
primordialmente patrimoniais.

Nesse novo contexto, sob as lentes do principio da dignidade da pes-
soa humana, a familia surge como um ambiente de integracdo social “[...]
afastando uma compreensao egoistica e individualista das entidades fami-
liares, para se tornarem um ambiente seguro para a boa convivéncia e
dignificacdo de seus membros” (FARIAS e ROSENVALD, 2008, p. 73). E
como tal, a familia deve atender a determinada funcdo dentro do Direito,
de modo que ndo se desvirtue das orientacdes gerais trazidas pelo ordena-

mento juridico. Sobre o tema, Pablo Stolze afirma que:

[...] a principal fungdo da familia é a sua caracteristica de meio para a realiza-

¢do de nossos anseios e pretensoes. Nao é mais um fim em si mesmo,
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conforme ja afirmamos, mas, sim, 0 meio social para busca de nossa felicidade

na relagdo com o outro (STOLZE, 2014, p. 100).

Logo, na drbita de um direito civil constitucional, a familia, como os
demais institutos do direito privado, deve atender a uma fungéo social, a
qual deriva, segundo Almeida “[...] da inclusao desse grupo como base for-
mativa da sociedade, como consta do art. 226, caput, da Constituicdo
Federal” (ALMEIDA, 2007, p. 85).

Nesse sentido, visando promover a funcao social da familia, a Cons-
tituicdo da Reptblica, sob o enfoque da protecido a dignidade da pessoa
humana, permitiu um rearranjo familiar. Possibilitou, pois, o surgimento
de novos nucleos e novas formas de constituicio, nao se resumindo unica-

mente a0 casamento como era anteriormente.

Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protecdo do Estado.

[...]

§ 3° - Para efeito da prote¢do do Estado, é reconhecida a unido estavel entre o
homem e a mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua conver-
sao em casamento.

§ 4° - Entende-se, também, como entidade familiar a comunidade formada
por qualquer dos pais e seus descendentes (BRASIL, 1988).

Considerando os contornos delineados pela norma constitucional, ve-
rificamos que o texto constitucional ndo estabeleceu um conceito estético
de familia. Na verdade, a norma acima abre um leque de situagdes que
possibilitam a concretizacdo da entidade familiar, sem depender unica-
mente do casamento, em atendimento a sua funcao social. Segundo Silva,
Magalhaes e Aoki:

[...] somente o modelo de familia matrimonializada era reconhecida juridica-
mente no Brasil. Com o advento da CR/88, houve a quebra desse paradigma
de familia. Passou-se a considerar familia aquelas relagdes movidas pelo afeto
e com esse intuito (MAGALHAES e AOKI, 2015).
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Esse novo modelo instituiu, por exemplo, a figura da Unido Estavel
(art. 226, §3° da CR/88) ou das familias monoparentais (art. 226, §3° da
CR/88), modelos inimaginaveis em outro momento.

Nas palavras de Dias (2015, p. 131), “o pluralismo das relagoes fami-
liares ocasionou mudancas na prépria estrutura da sociedade. Rompeu-se
o aprisionamento da familia nos moldes restritos do casamento”. Assim,

conclui dizendo que

[...] o elemento distintivo da familia, que coloca sob 0 manto da juridicidade,
é a presenca de um vinculo afetivo a unir as pessoas com identidade de proje-
tos de vida e propdsitos comuns, gerando comprometimento mutuo (DIAS,
2015, p. 131).

Outrossim, Farias e Rosenvald (2008) conceituam a familia dos dias
atuais como “[...] entidade de afeto e solidariedade, fundada em relacoes
de indole pessoal, voltadas para o desenvolvimento da pessoa humana
[...]” (FARIAS e ROSENVALD, 2008, p. 34).

Nota-se uma clara ruptura com o modelo patriarcal e matrimoniali-
zado de outrora, em que a familia ndo se ocupava com o bem-estar do
sujeito. Hoje, “[...] a familia contemporanea ja ndo pode ser concebida
como um fim em si mesma, como ocorria antes do advento da Constituicao
de 1988 [...]” (ALMEIDA, 2007, p. 87), mas deve ser encarada em uma
concepgao dinamica, que se materializa com o intuito de promover a rea-
lizacdo do individuo dentro da entidade familiar e possui o afeto como

principal elemento constitutivo.

3 Os elementos caracterizadores da familia

Diante da nocdo de familia plural e da auséncia de uma definigdo es-
tanque, capaz de abarcar todas as situagbes com as quais o Direito se
depara, convém tentar delimitar os contornos da familia na atualidade,
fixando critérios ou requisitos minimos para a sua identificacio na socie-
dade.
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Com base nas consideracdes formuladas por Dias (2015) e Farias e
Rosenvald (2008), conclui-se pela existéncia de um elemento formador
principal das entidades familiares, a saber, o afeto enquanto valor juridico.
Para Almeida:

A par das transformactes na composigao da familia brasileira, ocorreram tam-
bém mudancas em seus valores éticos, revisados no final do século XX, os
quais acabaram por determinar as fei¢des principiolégicas da norma constitu-
cional (e infraconstitucional, mais recentemente), elevando o afeto como valor

principal no &mbito do Direito de Familia (ALMEIDA, 2007, p. 65)

Anocao de afeto traz a tona uma relagdo de afinidade entre os sujeitos
que os une no ambito das familias. Em verdade, segundo Dias “o direito
ao afeto estd muito ligado ao direito fundamental a felicidade” (DIAS, 2015,
p- 52).

No entanto, apesar de o afeto ser elemento crucial a formagao fami-
liar na atualidade, s6 por ele a chamada entidade familiar néo se sustenta.
Portanto, no ambito da conjugalidade, entender os elementos que consti-
tuem o que conhecemos por familia na atualidade é primordial para
delimitarmos nosso estudo e finalmente compreendermos do que se trata
a simultaneidade familiar. Além do afeto como valor juridico tutelavel,
deve-se ter em mente outros dois elementos essenciais a formagao das fa-
milias, qual sejam, a estabilidade e a ostensividade (LOBO, 2002).

Por estabilidade entende-se o elemento que possibilita, no ambito das
relagdes de afeto, a durabilidade do relacionamento extrapolando a 6rbita
do eventual. Nao se busca submeter a tutela do Direito das Familias as
relagdes esporadicas de afeto entre pessoas que, mas sim aquelas em que
se verifica real comunhao de vida.

Porém, ainda presente a afetividade, manifestando-se de maneira es-
tavel e duradoura, a manutengao de tal relacdo entre os sujeitos que a
compdem ndo tem o conddo de transforméa-la em familia, resumindo-se a
um relacionamento de cunho meramente sexual. Por essa razdo, o terceiro

elemento merece destaque.
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A ostensividade consiste na notoriedade que deve ser conferida a re-
lacdo de conjugalidade, para a caracterizagao da entidade familiar. Em
outras palavras, a relagdo ostensiva é aquela que possui reconhecimento
social, de modo que o observador possa reconhecé-lo como familia. Lobo
a define como “[...] o que pressupde uma unidade familiar que se apre-
sente assim publicamente” (LOBO, 2002, p- 2).

Registre-se que a familia, pela complexidade que apresenta atual-
mente, ndo se exaure em tais elementos. Entretanto, é possivel perceber
que sdo elementos comuns a todos os grupos, “[...]Jsem as quais ndo con-
figuram entidades familiares” (LOBO, 2002, p- 2). Veja-se, pois, que:

O caput do art. 226 é, consequentemente, clausula geral de inclusao, ndo sendo
admissivel excluir qualquer entidade que preencha os requisitos de afetivi-
dade, estabilidade e ostensibilidade (LOBO, 2002, p. 5).

Dessa forma, uma vez presentes a afetividade, a estabilidade e a os-
tensividade, deve ser atribuido aquele ntcleo a condigdo de entidade

familiar, conforme explica Lobo.
4 Simultaneidade familiar

Atualmente, a nocao de familia nado se encontra atada a um modelo
estatico e engessado. Trata-se, na verdade, de um conceito juridico que,
carecendo de determinacdo, deve ser analisado em concreto, tendo em
vista a protecdo a dignidade da pessoa humana.

Nesse diapasdo, o conceito de familias simultaneas surge como fruto
dos galopantes avangos sociais e a consequente necessidade do Direito de
regular as situagdes que a ele sdo apresentadas. Esse fendmeno, o qual é
objeto de nosso estudo, é clara manifestacio de uma familia plural que
admite arranjos outrora inimaginaveis.

A existéncia de nucleos paralelos, estabelecidos de maneira sincronica

e, segundo Ruzyk, “[...] integrados por um elemento comum que mantém
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conjugalidade em mdltiplos ntcleos familiares” (RUZYK, 2005, p. 183), é
0 que caracteriza o fendmeno da simultaneidade familiar.

Néo se trata de relacionamento extraconjugal, clandestino e espora-
dico, mas sim de ntcleos conjugais que surgem, observando os requisitos
da ostensividade, estabilidade e afetividade e, portanto, a eles ndo pode ser
negada a condigao de entidade familiar, exatamente pelo carater de inclu-
s30 que carrega o artigo 226 da Constituicio da Republica (LOBO, 2002).

A relacgdo de afeto estabelecida paralelamente a um nucleo familiar,
por si s6, ndo adquire a condicio de familia. E necessario que tal relacio-
namento traga um sentido de comunhao de vida baseado na afetividade
entre os integrantes e que possua certa regularidade, de modo que néo
figure como algo casuistico e eventual.

Ademais, deve ser conferida publicidade a relacdo de conjugalidade,
guardando-se certo grau de notoriedade no meio social que integram. Por-
tanto, em se tratando de familias simultaneas, segundo Ruzyk “[...] a
relagao de conjugalidade, ainda que estavel, mas mantida as ocultas, sem
ampla recognoscibilidade ptblica, ndo se figura como natureza familiar”
(RUZYK, 2005, p. 184). As familias simultaneas, portanto, sdo aquelas que
coexistem, em seus variados arranjos, com a presenga de elementos mini-
mos que permitem entende-las como legitima entidade familiar.

Ferrarini (2009, apud BUCHE, 2011) afirma que os ntcleos familiares
paralelos, constituidos sob a forma do casamento ou da unido estavel, sao

vistos pela sociedade como um triangulo amoroso. Dias ainda explica que:

[...] no mais das vezes, os filhos se conhecem e as mulheres sabem uma da
existéncia da outra. No fim um arranjo que satisfaz a todos. A esposa tem um
marido que a ostenta socialmente. A companheira nada exige e se conforma
em ndo compartilhar com o companheiro todos os momentos, mas o acolhe

com afeto sempre que ele tem disponibilidade (DIAS, 2015, p. 138).

Por mais que possa soar estranho para alguns, as familias simulta-
neas estdo presentes em nossa sociedade e cada vez em maior nimero. A
mudanga da mentalidade social e a redefini¢gdo do que é “amor” tém pro-

piciado a formacao de nticleos paralelos, os quais encontram obstaculos na
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propria legislagdo, tendo em vista um modelo monogamico que ainda vige

em nosso sistema.
4.1 As consequéncias juridicas da simultaneidade familiar

Conforme salientado alhures, a simultaneidade familiar surge em um
contexto de redemocratizagido e humanizacdo do Direito das Familias, de
modo que o direito se afasta de concepgdes e modelos pré-estabelecidos,
para incorporar a ideia de uma familia plural. Outrossim, ganha forca a
ideia de que, no ambito da comunhdo de vida, a intervencdo do Estado
deve se dar no sentido de garantir a realizacdo do sujeito dentro da enti-
dade familiar, em observancia aos principios da funcido social e da
dignidade da pessoa humana.

E crucial, portanto, que entendamos o tratamento juridico dispen-
sado as familias simultaneas e as suas implicagdes no ambito do Direito
brasileiro. Segundo Ruzyk (2005) a simultaneidade familiar podera ser
percebida em dois aspectos diversos.

Em um primeiro cenério, vislumbra-se uma situacdo meramente for-
mal, na qual o individuo integra dois nicleos familiares sob uma
perspectiva meramente juridica. Trata-se da hipdtese em que o sujeito se
encontra separado de fato do conjuge primitivo e estabelece paralelamente
uma relagdo que preenche todos os elementos necessarios a caracteriza¢ao
do ntcleo familiar.

Estamos diante de situagdo que ndo demanda a presenca do vinculo
de afetividade em ambos os ntcleos, mas tdo somente em um deles, con-
figurando-se a pluralidade de ntcleos apenas de forma aparente.
Especificamente nessa situacdo, o artigo 1.723, §1°, do Cédigo Civil possi-
bilitou a atribuicdo de efeitos juridicos ao ntcleo paralelo, ao excepcionar
a aplicabilidade do impedimento previsto no inciso VI, do artigo 1.521, do

mesmo diploma. Vejamos:
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Art. 1.723. E reconhecida como entidade familiar a unido estavel entre o ho-
mem e a mulher, configurada na convivéncia ptblica, continua e duradoura e
estabelecida com o objetivo de constituigdo de familia.

§ 1° A unido estavel ndo se constituira se ocorrerem os impedimentos do art.
1.521; nao se aplicando a incidéncia do inciso VI no caso de a pessoa casada se
achar separada de fato ou judicialmente (BRASIL, 2002).

Sobre o assunto, os tribunais ja se pronunciaram de forma exaustiva,
ndo restando qualquer davida quanto a validade do nucleo familiar para-

lelo, sob a ética do Direito das Familias. E o que transcrevemos a seguir:

APELACAO CIVEL - ACAO DECLARATORIA DE RECONHECIMENTO DE
UNIAO ESTAVEL C/C PARTILHA DE BENS - PRELIMINARES - REJEICAO -
MERITO - COMPANHEIRO CASADO - SEPARACAO DE FATO COMPROVADA
- UNIAO ESTAVEL - CONFIGURACAO - RECURSO DESPROVIDO. 1. Deve ser
reconhecida a uniao estavel, uma vez que o conjunto probatério demonstra
que o "de cujus”, embora formalmente casado, estava separado de fato da es-
posa, tendo constituido relacionamento publico, continuo, duradouro e com o
objetivo de constituir familia com a demandante durante o periodo de 2007 e

2012. 2. Preliminares rejeitadas e recurso nao provido. (BRASIL, TJIMG, 2014).

Por outro lado, a simultaneidade familiar também poderéa ser mate-
rial ou fética, situacdo em que o individuo, seja pelo casamento ou pela
unido estavel, integra dois nicleos familiares de maneira sincrénica. Nesse
caso, as relagdes coexistem paralelamente, estando presentes, além da afe-
tividade, os requisitos da estabilidade e ostensividade.

Trata-se de situacdo classica, em que um individuo (homem ou mu-
lher) integra dois ntcleos familiares, mantendo uma relacdo estavel e
reconhecida socialmente com seu companheiro. Conforme explicado por
Dias (2015), muitas das vezes os integrantes de um dos nuicleos sabem da
existéncia do outro e aceitam a situacdo, sem maiores problemas.

Entretanto, nesses casos estara presente o impedimento previsto no
artigo 1.521, inciso IV do Cédigo Civil, acarretando na nulidade do casa-
mento e a ndo configuragio da unido estavel paralela. Tal sanc¢do decorre
do principio monogamico, o qual determina a observancia do dever de fi-

delidade e da boa-fé objetiva, que “[...] impde deveres de lealdade e
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respeito a confianca reciproca entre as partes de uma relagdo juridica”
(DIAS, 2015, p. 59).

O Estado, ignorando uma situagéo fética e real, bem como algumas
vezes negligenciando a propria vontade dos individuos que compoem estes
nucleos familiares, nega a concessao de efeitos juridicos a familia paralela,
a qual nao é reconhecida como entidade familiar sob as lentes do Direito

das Familias.

4.1.1 O casamento e a unido estavel putativa na o6tica das familias

simultineas

Nao obstante a incidéncia dos impedimentos previstos no artigo 1.521
do Cédigo Civil, analisando a legislacao brasileira, é possivel verificar situ-
agdes em que o casamento e a unido estavel produzirdo certos efeitos. O
Codigo Civil prevé o casamento putativo pautado na existéncia de boa-fé
entre os nubentes, possibilitando que o matriménio, embora eivado de nu-

lidade, produza efeitos. Para Dias:

Trata-se de casamento nulo ou anulével, mas contraido de boa-fé por um ou
por ambos os conjuges (CC 1.561). Mesmo desconstituido, o casamento produz

efeitos com relacdo ao conjuge que estava de boa-fé (DIAS, 2015, p. 138).
E 0 que se observa da exegese contida no artigo 1.561 Cédigo Civil:

Art. 1.561. Embora anulavel ou mesmo nulo, se contraido de boa-fé por ambos
os conjuges, o casamento, em relacio a estes como aos filhos, produz todos os
efeitos até o dia da sentenga anulatéria.

§ 12 Se um dos conjuges estava de boa-fé ao celebrar o casamento, os seus

efeitos civis sd a ele e aos filhos aproveitarao (BRASIL, 2002).

Verifica-se, pois, que o casamento produzira efeitos regulares até a
sentenga anulatéria transitada em julgado, quando contraido de boa-fé por

um ou ambos os conjuges. Temos aqui, em se tratando da simultaneidade
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familiar, uma situacao de ignorancia que acomete pelo menos um dos nu-

bentes. De acordo com Pablo Stolze:

Caso o participe da segunda relacdo desconhega a situagao juridica do seu par-
ceiro, pensamos que, em respeito ao principio da boa-fé, aplicado ao Direito e
familia, a protecdo juridica é medida de inegavel justica (STOLZE, 2014, p.
466).

Ressalta-se que, em sede de unido estével, considerando a equipara-
¢do feita pelo artigo 226, §3° da Constituicido da Republica, admite-se
situacdo semelhante a do casamento putativo, quando restar presente a
boa-fé por uma das partes. Lado outro, se ambos 0s nubentes contraem
nlpcias cientes do impedimento que eiva de nulidade o casamento (ou
unido estavel), o ato juridico serd plenamente ineficaz, ndo operando
quaisquer efeitos. E neste caso que reside a grande controvérsia.

Seja na unido estavel ou no casamento, ainda que presente a ma-fé
de ambas as partes, uma vez preenchidos os elementos caracterizadores
da entidade familiar, ndo se pode obstar a aplicacdo das regras do Direito
das Familias. Nao se trata de uma relacdo paralela, fugaz e passageira
(RUZYK, 2005), mas sim de uma situacdo em que ha de fato a simultanei-
dade de nucleos familiares, convivendo de forma sincronica, estavel e
ostensiva, razdo pela qual a ela devem ser atribuidos os devidos efeitos
juridicos. Sobre a aplicagdo do Direito das Familias aos nticleos paralelos,

Stolze ensina:

Para que possamos admitir a incidéncia das regras familiaristas em favor da
(o) amante, deve estar suficientemente comprovada, ao longo do tempo, uma
relagdo socioafetiva constante, duradoura, traduzindo, inegavelmente, uma

paralela constitui¢do de nucleo familiar (STOLZE, 2014, p. 469).

No entanto, mesmo constatada a existéncia do ntcleo paralelo, a le-
gislacdo brasileira e grande maioria dos Tribunais rechacam a atribuicao

de efeitos a essas relacdes, em que ndo subsiste situacdo de ignorancia a
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respeito do nicleo primitivo. Vejamos o seguinte julgado do Tribunal de

Justica de Minas Gerais que ilustra essa afirmacao:

Direito Civil. Familia. Relacionamento simultaneo do vardo com a esposa e
filhos comuns e outra mulher. Unido Estavel e Unido Estavel Putativa. Nao
caracterizacdo. Pedido declaratério. Improcedéncia. O relacionamento entre
homem e mulher ndo pode ser caracterizado como unido estavel, ainda que
haja filho, quando falta a um dos companheiros o animo de constituir uma
familia, ndo podendo tal relacio ser enquadrada nos moldes do artigo 1723 do
Codigo Civil. Inexiste estabilidade na uniao, nos termos do artigo 1723 do C6-
digo Civil, quando ¢ simultdnea com outra advinda de casamento.
Descaracteriza a unido estavel putativa por parte da mulher, concubina,
quando tem pleno conhecimento da convivéncia more uxério do varao com a

mulher com quem se casou. (BRASIL, TIMG, 2012).

E bastante usual que os individuos em situacio de conjugalidade -
seja no casamento ou na unido estavel - adquiram patriménio em comu-
nhéo de esforgos. Nao outorgar efeitos ao nutcleo paralelo e, portanto,
trata-lo como mera sociedade de fato a qual nédo se aplica as regras do
Direito de Familia, mesmo que configurada a ma-fé dos companheiros, fa-
vorece o enriquecimento ilicito daquele individuo que integra ambos os
nucleos

Segundo Dias (2015), é nesses casos em que se torna temeroso elevar
a monogamia a condicdo de principio constitucional, uma vez que esta
acaba por deixar de emprestar efeitos juridicos a um dos relacionamentos,
nao se aplicando as normas familiaristas e sucessdrias e permitindo, por
conseguinte, o enriquecimento sem causa do parceiro infiel. E por isso que
o Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, ao julgar a apelacao civel n°
70010787398, de relatoria da Desembargadora Maria Berenice Dias, apli-

cou o seguinte entendimento:

UNIAO ESTAVEL. RECONHECIMENTO. DUPLICIDADE DE CELULAS
FAMILIARES. O Judiciario nao pode se esquivar de tutelar as rela¢des baseadas
no afeto, inobstante as formalidades muitas vezes impingidas pela sociedade
para que uma unido seja "digna" de reconhecimento judicial. Dessa forma, ha-

vendo duplicidade de unides estaveis, cabivel a particio do patriménio
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amealhado na concomitancia das duas relagoes. Negado provimento ao apelo.
(SEGREDO DE JUSTICA) (BRASIL, TJRS, 2005).

E essa é uma tendéncia que tem crescido pouco a pouco entre os Tri-
bunais brasileiros. O préprio Tribunal de Justica de Minas Gerais, apesar
de em regra adotar posicdo mais conservadora sobre o tema, ja decidiu no
sentido de reconhecer a existéncia de ntcleos paralelos, para fins previ-
denciarios (BRASIL, TJMG, 2016).

No entanto, salienta-se que este entendimento néo figura como ma-
joritario e estd longe de alcancar tal condicdo, uma vez que a visdo
arraigada dos tribunais brasileiros insiste em deixar de atribuir efeitos aos
nucleos paralelos, especialmente aqueles contraidos de mé-fé por ambos

os companheiros, sob o estigma da monogamia.

4.2 A monogamia versus dignidade da pessoa humana

Considerando a realidade das familias simultidneas no direito brasi-
leiro e o tratamento marginalizado a elas conferido pelo ordenamento
juridico, tal como exposto nos tépicos anteriores, pretendemos por derra-
deiro fazer um contraponto entre os principios da monogamia e da
dignidade da pessoa humana.

Entende-se que a monogamia é preceito que rege diretamente as re-
lacbes conjugais. Pautada na fidelidade, enquanto valor juridicamente
tutelado, a monogamia estabelece um cddigo moral entre os individuos,
excluindo os ntcleos paralelos no ambito do casamento ou da unido esta-
vel.

A fidelidade consiste em um dos deveres reciprocos decorrentes do
matrimonio, previsto pelo artigo 1.566 do Cddigo Civil, que, segundo
Stolze (2014), esta restrita a exclusividade da relagao afetiva e sexual. Ana-
lisando os deveres previstos pelo dispositivo acima mencionado, Dias
explica que “[...] para o estabelecimento de relacdes familiares, é necessa-
rio impor limitacdes e interdi¢des ao desejo. Dai a imposicao de um

interdito proibitério a infidelidade” (DIAS, 2015, p. 169-170).
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Alegislacao brasileira, por sua vez, se nega a conferir efeitos juridicos
a relagao mantida por pessoa casada, ainda que restem preenchidos todos
os elementos constitutivos da familia. Entretanto, conforme leciona Stolze
(2014), impor a fidelidade como um dever decorrente das relacdes de con-
jugalidade, sob a 6tica da monogamia, seria dar ao Estado o conddo de
adentrar na esfera individual do sujeito, em clara inobservancia do princi-
pio da minima intervengdo no Direito das Familias. O consagrado

doutrinador expde:

A atuagéo estatal nao poderia invadir essa esfera de intimidade, pois, em uma
relagdo de afeto, sdo os protagonistas que devem estabelecer as regras aceita-
veis de convivéncia, desde que ndo violem a dignidade, nem interesses de
terceiros (STOLZE, 2014, p. 108).

Na mesma linha de intelec¢ao, Dias (2015) rechaga a monogamia en-
quanto principio do Direito das Familias, sob o argumento de que o
ordenamento juridico patrio ndo a previu como tal. Para ela, a monogamia
consiste “[...] em mera convengao decorrente do triunfo da propriedade
privada sobre o estado condominial primitivo” (DIAS, 2015, p. 42).

Verifica-se que a concep¢ao monogamica da familia vigente na cul-
tura ocidental consiste, acima de tudo, em um conjunto de regras
religiosas e morais. Apesar de ser impossivel dissociar completamente o
direito da moral, tais regras extrapolam o campo de estudo do Direito, ndo
podendo ser encaradas como comandos absolutos dentro do ordenamento
juridico.

Conforme as explica¢des de Buche (2011), o que se pretende afirmar
é que, diante de um conflito entre principios, deve-se sopesar os bens ju-
ridicos em conflito, com base na teoria de ponderagdo criada por Alexy
(apud MAIA e CARNEIRO, 2013). Outrossim, a importancia que a digni-
dade da pessoa humana ganha em nosso ordenamento juridico nos leva a
crer que, quando em conflito com o principio da monogamia, ela deve pre-
valecer, pois, erigida a condi¢do de fundamento da Republica Federativa
do Brasil, exerce poder interpretativo sobre a aplicacdo das demais normas

(leia-se regras e principios).
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Portanto, a relativizagdo, por assim dizer, da monogamia nas relacdes
de conjugalidade, culminaria na imposi¢ao de um novo cédigo moral entre
0s conjuges e abriria espago a uma efetiva prevaléncia, nas relagoes de fa-
milia, da dignidade da pessoa humana, possibilitando a humanizacio do
individuo e sua realizagdo dentro da entidade familiar. Sobre o assunto,
Stolze (2014, p. 78) assinala que: “[...] que o respeito ao principio consti-
tucional da dignidade da pessoa humana somente sera pleno e efetivo

quando observado no seio das relacdes de familia”. Para Fernandes:

[...] a dignidade da pessoa humana (art. 1°, IIl da CR/88) é erigida a condigao
de meta-principio. Por isso mesmo, esta irradia valores e vetores de interpre-
tagdo para os demais direitos fundamentais, exigindo que a figura humana
receba sempre um tratamento moral condizente e igualitario, sempre tratando
cada pessoa como fim em si mesma, nunca como meio (coisas) para satisfacio

de outros interesses ou de interesses de terceiros (FERNANDES, 2014, p. 296).

A Constitui¢do da Republica, ao permitir a familia plural, tratou de
garantir ao individuo a sua realizagdo dentro da entidade familiar, em
clara exaltacdo a dignidade humana. Imperioso salientar que, enquanto
um macroprincipio previsto pelo ordenamento juridico brasileiro, a digni-
dade da pessoa humana determina uma conduta tanto omissiva quanto

comissiva do Estado, na realizacdo do individuo. Segundo prescreve Dias:

O principio da dignidade humana néo representa apenas um limite a atuacao
do Estado, mas constitui também um norte para sua agao positiva. O Estado
ndo tem apenas o dever de abster-se de praticar atos que atentem contra a
dignidade humana, mas também deve promover essa dignidade através de
condutas ativas, garantindo o minimo existencial para cada ser humano em

seu territério (DIAS, 2015, p. 45).

Repise-se, pois, que ndo se trata de ignorar a monogamia, mas ha-
vendo conflito entre os interesses juridicamente tutelados, a atuacdo do
Estado deve se dar no sentido de resguardar o sujeito e proporciona-lhe a
protecdo a dignidade, através de um minimo existencial, abstendo-se de

“[...] intervir na estrutura familiar da mesma maneira como interfere nas
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relagdes contratuais [...]” (STOLZE, 2014, p. 106). Isso inclui atribuir a fa-
milia uma funcao social, assim como nos demais institutos do Direito,
valorizando-se o individuo em detrimento da institui¢ao familiar.
Portanto, ndo se pode admitir a aplicagao do postulado da monoga-
mia, em detrimento da protecio a dignidade da pessoa humana,
exaltando-se o dever de fidelidade como corolario primordial das relacoes

de afeto, em detrimento da real felicidade do individuo.

5 Consideracoes finais

Sob a égide do Cddigo Civil de 1916, a existéncia da familia estava
diretamente atrelada ao casamento, de modo que um néo existia sem o
outro. Tratava-se de um modelo hierarquico e patriarcal, no qual o ho-
mem, enquanto chefe da instituicao, regia os interesses de seus membros,
sempre com o intuito de atender ao melhor interesse de todo o grupo fa-
miliar. Nesse sentido, para Ruzyk “[...] a estabilidade da instituicao
familiar é reputada pela codificacdo de 1916 como mais relevante do que a
felicidade dos membros que a compdem” (RUZYK, 2005, p. 22).

A Constituigao da Reptblica de 1988, por sua vez, representando no
Brasil uma redemocratizacéo do Direito Civil, passou a tratar em seu texto
de assuntos que, em outros momentos, eram relegados exclusivamente as
legislagdes ordinérias. O Estado passa a se interessar por assuntos que
eram considerados de cunho estritamente privado, passando a regula-los
de forma abrangente.

Outrossim, a Carta Magna, contemplando uma série de principios
fundamentais (dentre os quais merece destaque a dignidade da pessoa hu-
mana), passa a atuar como um vetor interpretativo de todo o ordenamento
juridico, determinando a atuagao do operador do Direito. Inaugurou-se,
nesse contexto, a ideia de familia plural que, rompendo com o modelo hi-
erarquizado e patriarcal de outrora, abriu espaco pouco a pouco para
novos arranjos familiares, de modo que o individuo pudesse buscar a sua

realizacdo no seio dessa entidade.
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E, diante dessa pluralidade, floresce a nogao de familias simultaneas,
as quais se constituem na forma de ntcleos paralelos, estabelecidos de ma-
neira sincrénica ao nucleo primitivo, que preenchem os paradmetros
minimos de estabilidade, ostensividade e afetividade (LOBO, 2002). O di-
reito contemporaneo, por sua vez, ao elevar a monogamia a condicio de
principio do Direito das Familias, rechaca a validade desses nucleos para-
lelos, negando-lhes o reconhecimento como instituicio familiar. O
principio monogamico impde aos individuos em uma relagio de afeto o
dever de fidelidade, de maneira que o surgimento de um ntcleo paralelo
estaria maculado, pela incidéncia dos impedimentos previstos para o ca-
samento.

Contudo, a entidade familiar deve funcionar como instrumento para
a realizagdo do individuo, atribuindo-lhe uma fungdo social a qual, se-
gundo Almeida (2007), deriva do préprio papel que a familia desempenha
na sociedade. A marginalizagdo dos ntcleos paralelos, portanto, ndo nos
parece coerente perante uma nogao plural de familia.

Ademais, em um Direito Civil (ou Direito das Familias) constitucio-
nal, ndo podemos nos afastar dos principios fundamentais na intepretagéo
de seus institutos. Especial destaque ao principio da dignidade da pessoa
humana que, enquanto fundamento da Republica Federativa do Brasil,
funciona como um macroprincipio em nosso Direito.

Quando falamos em simultaneidade familiar, estamos falando, por-
tanto, de um conflito entre bens juridicos (ou principios juridicos), a saber,
o principio monogamico e a protecao a dignidade humana. Para Alexy
(apud MAIA e CARNEIRO, 2013), o conflito entre principios, que consistem
em mandamentos de otimizacao e possuem eficacia interpretativa em re-
lacdo as demais normas (BARROSO e BARCELLOS, 2003), deve ser
resolvido sob a ideia de ponderacado, sopesando-se os bens juridicos em
contraste.

Registre-se, entretanto, que, no conflito envolvendo a prote¢io a dig-
nidade humana e o dever de fidelidade imposto pelo principio

monogamico - para o qual Dias (2015) nega a condicdo de principio
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constitucional -, considerando a adequacéo, necessidade e proporcionali-
dade (ALEXY apud MAIA e CARNEIRO, 2013), a balanga parece pender
mais para o lado do primeiro, pelo préoprio papel que a dignidade da pessoa
humana desempenha em nosso ordenamento juridico.

Com essas consideracdes, a0 nosso sentir, ndo se pode conceber que
o Direito brasileiro, que abarca a nogdo de uma familia plural e exorta a
protecao a dignidade da pessoa humana, privilegie, de maneira contradi-
téria, o principio monogamico em detrimento de macroprincipios

constitucionalmente consagrados.
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Capitulo 5

A violagao do principio da isonomia em relacao as visitas

intimas nas penitenciarias femininas

Izadora Gracielle Almeida Torres
Cristian Kiefer da Silva

1 Introducao

O sistema prisional brasileiro est4 imergido em uma profunda e in-
tensa crise, onde a cessagdo de direitos e garantias fundamentais dos
presidiarios esta extensamente consagrada na pratica social costumeira.
No tocante ao encarceramento feminino, a tal cessagdo de direitos é pro-
porcionalmente maior e esta supressao se manifesta diante da auséncia de
politicas publicas que considerem a mulher reclusa, como sujeito de direi-
tos com particularidades proprias, oriundas de sua condicao de género.

E indubitavel que as mulheres presas possuem condigdes peculiares
de vulnerabilidade e requerem uma atencao especial do Estado, que tem a
incumbéncia de dar maior apreco a essa situagdo, o que infelizmente nao
vem sendo notado. O estado brasileiro viola de maneira exorbitante int-
meros direitos das mulheres encarceradas, desde a dispersdao em relacao
aos direitos considerados essenciais como a satde, o direito a vida ou aque-
les abrangidos numa politica de reintegragdo social, como o trabalho, a
educacio e a preservacio dos vinculos e relagoes familiares.

Na generalidade, as mulheres sdo mais abandonadas que os homens
quando entram em um sistema prisional, enquanto os presos sao visitados

com bastante frequéncia, as presas quase nunca ou nunca recebem
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qualquer tipo de visita. Contudo, tal discrepancia é instigante e escusa o
questionamento central deste artigo: quais as barreiras que fazem com que
o ntmero de visitagdo as mulheres reclusas seja desproporcionalmente
baixa quando comparada com as visitas dos homens presos? Como o di-
reito a visita intima para as mulheres encarceradas tem se concretizado no
sistema prisional brasileiro? Como a lei regulamenta essas visitas priva-
das?

Para procurar nortear as respostas para esses inimeros questiona-
mentos e fomentar reflexdes sobre o direito e a condi¢do das visitas
intimas as mulheres presas, fizemos um estudo bibliografico de livros, de
textos, teses, artigos recentes sobre esse tema, além de assistir a videos e

documentarios.

2 O sistema carcerario brasileiro e sua realidade atual

Podemos dizer que as prisoes tiveram origem em uma manifestagao
de poder, uma forma de punir quem nao seguia as leis impostas. Até o fim
século XVIII, a punicéo era feita no corpo, através da dor e do suplicio, com
esquartejamentos e torturas fisicas, utilizadas durante toda a idade média.

De acordo com Foucault em sua obra “Vigiar e Punir”, o corpo deixa
de ser o alvo da repressdo, da pena e “a punicdo pouco a pouco deixa de
ser uma cena.” (FOUCAULT, 2002, p. 14).

Foi necessario encontrar uma nova forma de punigdo, uma reformu-
lagdo no sistema, ndo para punir menos, mas punir melhor. E por meio
dessa mudanga de concepgao que a prisao evoluiu para o que vemos atu-
almente, em meados do século XVI, ao comegar a construir prisdes para
os transgressores. A prisdo, naquela época, tinha apenas o objetivo de ga-
rantir a punicio do preso, tornando-se o fim, e ndo um meio. Mas para as
mulheres esse processo foi ainda mais demorado, pois a criminalidade fe-
minina possuia indices baixissimos. Mas com o passar dos anos, esses
indices se fizeram pertinentes, havendo assim uma cobranca de posi¢ao ao

Estado a respeito das infratoras.



140 | Novas perspectivas do Direito Contemporaneo: volume 2

De acordo com o Levantamento Nacional de Informagoes Penitenci-
arias - INFOPEN Mulheres, feito pelo Departamento Penitenciario
Nacional em junho de 2014, fica indubitével o reconhecimento de que um
dos mais graves problemas das unidades prisionais brasileiras atualmente
diz respeito a sua estrutura fisica. As institui¢oes estdo superlotadas, com
graves condicoes de ventilagao, iluminacao, higiene e outras tantas maze-
las ndo sdo incomuns.

A separagao de estabelecimentos prisionais em masculinos e femini-
nos é prevista pela Lei de Execugao Penal (lei n® 7.210, de 11 de julho de
1984), mas resta evidente de que a aplicacdo destes direitos fica sob a res-
ponsabilidade de quem geréncia o estabelecimento carcerario, ou seja, a
destinacdo dos estabelecimentos segundo o género, é um dever estatal que
nem sempre é cumprido a luz da lei.

Entre as precariedades das penitencidrias brasileiras, destacamos o
fato de as mulheres terem um tratamento similar ao dos homens, sem
acesso a satde e cuidados com higiene, sendo ignoradas, a menstruacdo, a
maternidade, os cuidados especificos de saide, entre outras especificida-
des femininas.

Em uma entrevista feita pelo Site Geledes no dia 18/08/2013 com a
jornalista Nana Queiroz, especialista em Relacdes Internacionais, com én-
fase em Direitos Humanos, pela Universidade de Brasilia, escritora e
responsavel pelo blog e pelo livro Presos que Menstruam, a jornalista afir-
mou que em 2012, a ONU em seu Conselho de Direitos Humanos realizou
uma Revisdo Periédica onde o Brasil foi repreendido por desrespeitar os
Direitos Humanos em seu sistema carcerario, especialmente por ignorar
questdes de género. Ou seja, é internacionalmente reconhecido que o sis-
tema penitenciario feminino brasileiro é impréprio. Pois faltam
construgdes adequadas, sendo que, por vezes falta agua, luz, além de faltar
também atendimentos médicos em todas as especialidades e remédios.

Ainda em sua entrevista alegou que nos dias atuais é até dificil dizer
exatamente quantos locais abrigam detentas no Brasil, ja que muitas delas

sdao mantidas em delegacias de policia e carceragens superlotadas e com
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estrutura inadequada Brasil afora. Em dezembro de 2012, porém, um le-
vantamento do Ministério da Justica apontou que existiam 53
penitencidrias, 4 col6nias agricolas, 7 casas de albergados, 9 cadeias pbli-

cas e 5 hospitais de custddia (para presas com problemas mentais) no pais.

2.1 O perfil da mulher presa e o aumento da populagio carceraria

feminina

O crescente aumento nos indices de criminalidade no meio feminino,
comparado aos dos homens, causa espanto e curiosidade. Inicialmente, ha
de se considerar as mudangas ocorridas na sociedade brasileira sobre as
situacOes lastreadas nas diferencas de género nos tltimos anos.

Em um passado recente, a mulher casada era considerada relativa-
mente incapaz e dependente do marido, conforme previsao do artigo 6°
do Cédigo Civil de 1916. Apenas em 1962, com o Estatuto da Mulher Ca-
sada, Lei 4121/62, esta condigdo legal foi alterada, e a mulher casada
passou a ser considerada colaboradora no lar, sendo dispensada a autori-
zacdo do marido para o trabalho e demais conquistas, conforme redacéo
do artigo 246 do referido diploma. Algo estranho para os tempos de hoje,
porém muito pertinente a época, pois era o esperado pela sociedade que
tdo somente ocorresse a transferéncia de subordinagdo da mulher do pai
para o marido.

Posteriormente, tivemos na década de 60 o surgimento da pilula con-
traceptiva, que culminou na desvinculacdo do sexo da procriagdo. Além
disso, os varios movimentos feministas em torno da mudanca de regime
politico e condigdes sociais durante a ditadura militar, bem como suas con-
quistas ainda modestas junto a Constituinte, trouxeram mudancas no
cenario juridico. Dando inicio a uma serie de conquistas que culminaram
na maior igualdade de género encontrada atualmente no pais, e garantida
pela Constituigio Federal de 1988.

Atualmente, o contingente feminino representa mais de 52% da po-

pulacdo economicamente ativa. Estima-se que menos de 25% dessas
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mulheres sejam donas de casa, apesar da grande maioria ainda se ater as
atividades domésticas. Indubitavelmente, a mulher ampliou nas ultimas
décadas sua participagdo no espago social, o que pode representar uma das
razdes para o aumento de sua participacdo no mundo do crime. Neste con-
texto, infere-se que nao foram as condi¢Ges biolégicas que mantiveram as
mulheres afastadas da criminalidade, mas sim o contexto social em que
estavam inseridas, circunscritas ao ambito doméstico. Deste modo, esta
desgastado o argumento biologico de que o homem é mais propenso a
pratica de crime do que a mulher. A mulher é julgada ndo somente pelo
crime que cometeu, mas também por negligenciar os papéis sociais a ela
impostos, o que nos leva a pensar se a mulher nao seria novamente vitima
de uma sociedade machista.

Uma pesquisa feita ao final do ano de 2015, pelo CNJ - Conselho Na-
cional de Justiga aponta que a populacdo carcerdria feminina brasileira
teve um aumento de 567% em 15 anos. Os dados foram coletados do
INFOPEN Mulheres, levantamento nacional de informagdes penitencidrias
do Ministério da Justica, a populagdo carceraria feminina subiu de 5.601
para 37.380 detentas entre 2000 e 2014, um crescimento de 567% em 15
anos, em sua maioria, por envolvimento com trafico de drogas, motivo de
68% das prisoes.

Em uma pesquisa recente notamos que a situagdo mudou ja em de-
zembro de 2016, quando dados enviados pelo Ministério da Justiga, ao
Supremo Tribunal Federal (STF) mostrou aumento de 19,6%, passando
de 37.380, em 2014, para 44.721.

A populagdo carceraria feminina cresceu 680% no Brasil em 16 anos,
segundo dados recentes do Departamento Penitenciario Nacional
(DEPEN), 6rgao do Ministério da Justica. Em 2014, o Brasil tinha a quinta
maior populagdo carceraria feminina do mundo, com esse aumento, o pais
ocupa agora a quarta posi¢do no ranking mundial, ultrapassando a Tailan-
dia e ficando atras apenas dos EUA (cerca de 211.870), China (cerca de
107.113), e Russia (48.478), sendo 62% delas condenadas pelo crime de

trafico de drogas. No entanto, essas mulheres, via de regra, ndo estdo no
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topo da piramide do trafico, exercendo atividades menores na hierarquia,

como o transporte de drogas, por exemplo.

2.2 Os direitos e as dificuldades das encarceradas a visita intima

Quando uma pessoa se encontra em estado de reclusao, ou seja, en-
carcerada, o seu direito de ir e vir é cerceado, mas ainda é possuidora de
varios outros direitos apesar de tantos embaracos, e o direito a receber
visitas estd inserido nesse rol.

Em sua obra, Odete Oliveira (1987, p. 209-210) corrobora que a visita
é um dos fatores mais importantes para os reclusos para que nao haja um
total rompimento dos vinculos familiares e afetivos e para que esse rom-
pimento nao impega, nem atrapalhe a recuperacio/reintegragio do preso.
Pois, se ha qualquer probabilidade de que o sistema prisional fomente uma
recuperacdo para este encarcerado, respondendo a todas as expectativas
sociais impostas sobre o préprio sistema, ela esta literalmente ligada a re-
criacao dos vinculos com os familiares e os afetos.

O distanciamento do preso para com a sociedade, principalmente
com 0s mais préximos, vai minando as relagdes que o preso mantinha an-
tes da reclusdo podendo torna-lo mais solitario, depressivo e/ou agressivo,
violento consigo mesmo e/ou com 0s outros, por nao encontrar lacunas de
reconstrugado e reconhecimento de sua proépria identidade.

As mulheres que situadas em encarceramento sdo, muitas vezes,
abandonadas pela familia, amigos e até mesmo pelo conjuge/companheiro
e com isso acabam por sofrer demasiadamente o processo de recluséo. O
contato com a familia é o principal ponto de apoio que a interna dispoe
para sua sobrevivéncia dentro do sistema de normatizacdo ou prisional a
que é submetida, pois é através deste contato que elas recebem o amparo
moral, emocional e, frequentemente material e esta relacdo com a socie-
dade extramuros traz uma maior perspectiva, vontade de mudanca e
estimulo ao bom comportamento. E quando ocorre este distanciamento de

todos os vinculos externos, a presa acaba por criar uma dependéncia da
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unidade prisional, dos funcionarios que ali trabalham e das outras deten-
tas.

Uma pesquisa realizada pela Fundagdo de Amparo ao Preso (FUNAP),
em 2002, evidenciou que no Estado de Sao Paulo, onde se encontra mais
de 41% das mulheres encarceradas de todo o pais, 36% delas nao rece-
biam visitas, e das que recebiam, 47% recebiam visita apenas uma vez ao
més.

J& o censo realizado pelo Grupo de Trabalho Interministerial, a peni-
tenciaria de Ribeirdo Preto, localizada em Sao Paulo, apresentou um dos
piores resultados, com 75% das internas nao recebendo qualquer tipo de
visita. No Centro de Reabilitacdo Penitenciario da cidade de Taubaté, tam-
bém em Sao Paulo, somente 6 das 73 internas recebiam visitas com
frequéncia. E no Presidio Nelson Hungria, localizado no estado do Rio de
Janeiro, apenas 150 internas de um total de 474 eram visitadas.

Este mesmo grupo, de Trabalho Interministerial, criado no ano de
2007 com escopo de elaborar propostas para a reformulacdo e reorgani-
zacdo do sistema prisional destinado somente as mulheres expos os
principais empecilhos para a efetivagao do direito a visita para as internas
que seriam a distancia geografica do presidio, fatores ligados a questdes
culturais, tabus impostos pela sociedade e préprias regras impostas por
cada estabelecimento prisional.

Consoante informagdes do Departamento Penitencidrio Nacional, so-
mente 58 presidios no pais que se destinam apenas a detencdo de
mulheres. A maioria dos estabelecimentos penais em que elas se encon-
tram detidas sao mistos, onde sao adaptadas alas e celas para as mulheres,
sem qualquer tipo de tratamento voltado para a ressocializagdo das presas.

Embora ndo esteja expressamente previsto, como veremos adiante, a
visita intima é um direito amparado constitucionalmente, diante da inter-
pretacdo de que a sexualidade é uma parte importante da vida de toda a
sociedade. A manutencéo das relagdes sexuais é também um direito para

as mulheres, que deve ser resguardado e de facil acesso, apartado de
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qualquer vinculo de casamento, unido estavel ou até mesmo da heteroge-
nia do sexo do parceiro.

Entretanto, quando se encontram em estado de reclusdo, existem
inimeros empecilhos para que haja o exercicio de seu direito a uma vida
sexual ativa, sendo um deles, a falta de espago fisico e de estrutura dos
presidios, vez que em virtude dos estabelecimentos prisionais femininos
serem absurdamente menores que os estabelecimentos masculinos, a vi-
sita privada acaba sendo impedida ou, quando concedida, se dd em
condicoOes inapropriadas e sem qualquer privacidade.

Como ja visto anteriormente, sdo inimeras as exigéncias para que o
estabelecimento prisional permita o direito a visita privada, além da com-
provacdo de unido conjugal prévia de casamento ou de unido estavel,
Carmen Campos e Virginia Feix (2008) expde que ha a necessidade de vi-
sitagao continuada por um periodo minimo de quatro a seis meses, 0 uso
exigido de contraceptivos ou a frequente presenca em cursos de orientagao
sexual.

Como vimos, é grande a dificuldade de efetivacdo do direito a visita
intima, pois, o direito a sexualidade feminina das encarceradas é visto, na
maioria das unidades prisionais, como uma regalia e ndo como direito,
sendo, entdo, vedado o seu exercicio. Ao passo que, em uma penitenciaria
masculina, esta situagio é bem diferente, la as visitas intimas sdo mais in-
formais e aceitaveis, até mesmo moralmente, e é ai que caimos no antigo
“machismo”, pois quando, raramente, este tipo de visita é permitida nas
penitenciarias femininas, esta é realizada sob um rigoroso controle, com
traco extremos de excludentes/discriminatérios.

Conquanto, em alguns presidios, a visita intima nao é mais conside-
rada um tabu na sociedade. Na pesquisa feita para o Relatério Sobre
Mulheres Encarceradas no Brasil (2007), a penitenciaria feminina locali-
zada em Recife/PE, desde o ano de 2000 proporciona um espaco para que
a reclusa possa receber seu parceiro ou parceira para uma visita intima, e

até mesmo pernoitar.
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Outro presidio que é considerado como parametro no tocante a visita
intima das internas, é o Centro de Insercdo Social Consuela Nasser cons-
truido em Goiania/GO, onde hé a possibilidade das internas namorarem
homens que se encontram reclusos no presidio ao lado. Na Penitenciéria
Feminina Madre Pelletier no Rio Grande Do Sul, do complexo penitencia-
rio Humaiatd/AM, no Conjunto Penal Feminino da Bahia e na
Penitencidria Feminina de Jodo Pessoa/PB as visitas sdo permitidas sem
muitas restricoes.

J& na Penitenciaria Feminina localizada no Cear4, tais visitas podem
acontecer de quinze em quinze dias para o parceiro que se encontrar em
situagdo de reclusao e semanalmente para os parceiros que se encontram
em liberdade. Em Sio Paulo, na Penitencidria Feminina de Butant3, o di-
reito das presas a ter uma vida sexual ativa é julgado como falta grave,
acarretando prejuizos a elas como, por exemplo, o impedimento da pro-
gressdo de regime.

Em comparacao, nos seguintes presidios: Penitenciaria Feminina do
Amapd, Presidio Nelson Hungria em Belo Horizonte/MG, Penitenciaria Fe-
minina do Distrito Federal, Unidade Prisional Regional Ana Maria do
Couto-May no Mato Grosso e a Penitenciaria Talavera Bruce no Rio de
Janeiro, ainda nao ha a concessao do direito a visita intima.

Constatamos que sdo imensuraveis as falhas encontradas no sistema
penitencidrio nacional no tocante as visitas intimas das reclusas. Esta difi-
culdade de acesso para esse tipo de visita para as mulheres encarceradas
aponta, sem sombra de davidas, para uma discriminagdo de género, ao
estorvar o exercicio da vida sexual feminina com a finalidade de controlar
seus riscos, suas consequéncias, como, por exemplo, uma doenca, uma

gravidez.

2.3 A lei de execucao penal

Antes mesmo da publicacido da Constituigido Federal de 1988, surgiu,
em 1984, da Lei de Execucdo Penal (LEP), onde o legislador assegurou, no

artigo 3°, ao condenado e a condenada a titularidade dos direitos que nao
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haviam sido atingidos pela sentenga condenatéria, nem pela lei, garan-
tindo assim, durante o cumprimento da pena, a preservagdo da
integridade fisica e moral como principio constitucional inviolavel. Nessa
mesma perspectiva, o artigo 38 do Cédigo Penal Brasileiro, prevé que o
preso mantém todos os direitos que nao foram atingidos pela liberdade,
impondo-se a todas as autoridades o respeito a sua integridade fisica e
moral.

Atendendo a algumas regras da Organizacao das Nagbes Unidas
(ONU), a Lei de Execugédo Penal estabelece em seu artigo 41, caput, o di-
reito a visita do conjuge, da companheira, de parentes e amigos em dias
determinados, concedido ao preso, mas ndo existe a flexdo de género na
redagdo deste, tampouco distingdo se a visita citada no dispositivo, seria
simples ou intima. Ademais, se nao hé lei ou sentenga, que faca a proibigao
da visita intima, é resultante de uma extensiva interpretacdo a conclusao
de que também se trata do direito do preso e da presa. Todavia, diante
desta omissdo feita pelo legislador da LEP, a visita intima, em muitos es-
tabelecimentos prisionais, em especial nos femininos, ainda é considerada
uma regalia, e ndo um direito, como vimos no tépico anterior.

Por essa omissdo, em marco de 1999, o Conselho Nacional de Politica
Criminal e Penitenciaria (CNPCP), estando ciente do problema sexual nas
prisoes brasileiras e da auséncia de legislacdo expressa, por meio da Reso-
lucdo n° o1, de 30 de marc¢o de 1999, recomendou aos Departamentos
Penitenciarios Estaduais e 6rgaos congéneres que fosse assegurado o di-
reito a visita intima aos presos, de ambos os sexos.

Tratando de recomendagao, e ndo de lei, a orientacio do CNPCP
choca com a burocracia, nas condigoes fisicas de penitenciarias, na ausén-
cia de interesse por parte da geréncia dessas unidades prisionais, e
principalmente, na visdo obsoleta e machista da sociedade.

Corroborando com a explicagido, em um artigo criado para o Jornal
Brasil de Porto Alegre/RS, Carmen Campos e Virginia Feix (2008) alertam
que na perspectiva da Constituicdo, nenhuma normativa de cunho admi-

nistrativo emitida por uma administracio penitenciaria pode fazer
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restricdo dos direitos adquiridos constitucionalmente. No entanto, pode-
mos observar que, na pratica grande parte das regulamentagdes
penitencidrias tem restringido, violando os preceitos constitucionais ao in-
vés de garantirem os direitos fundamentais das reclusas.

Diante desta logica, constatamos que a auséncia de legislacdo especi-
fica favorece as inimeras violacdes dos direitos sexuais da mulher, em
uma perspectiva individual, j& que nao hé a garantia do livre exercicio da
sexualidade, com privacidade, condi¢oes do lugar, intimidade e autonomia
e sem que haja a discriminagéo, coer¢do ou violéncia. Idem, em uma pers-
pectiva coletiva, é possivel verificar que, em razdo da adesdo de um
protétipo carcerario masculino, nao existem politicas ptiblicas pensadas a
partir da realidade de uma prisdo feminina, fazendo com que os direitos
fundamentais sejam incessantemente desrespeitados.

Compreendemos que para o direito a visita intima seja efetivado em
todas as prisdes brasileiras femininas, e também em algumas masculinas,
se faz necessario uma atuagao conjunta dos érgaos que atuam diretamente
em execuc¢ao penal, provocando o Poder Judiciario por meio de acbes co-
letivas, com a finalidade de haver a implementacédo das visitas privadas,
fazendo ser concreto o direito ja previsto, mas que ainda ndo se encontra

positivado.

3. Aligualdade prevista na Constituicao Federal de 1988: ha violacao?

As encarceradas recebem um tratamento muito pior que os que sdo
outorgados aos homens, que também possuem condigdes um tanto
quando precarias no carcere, porém, a desigualdade de tratamento é in-
dubitavel e decorrente de questdes culturais e sociais atreladas a visao da
mulher como presa e com direitos ao tratamento condizente com as suas
necessidades, préprias da aplicagido do principio constitucional de indivi-
dualizagdo da pena, da qual decorre a regra constitucional de Direito Penal

explicitada no artigo 5°., inciso XLVIII, segundo o qual “...a pena sera
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cumprida em estabelecimentos distintos, de acordo com a natureza do de-
lito, a idade e o sexo do apenado [...]” (BORGES, 2005, p. 87).

Antes de qualquer coisa, é preciso fazer a analise legislativa da Cons-
tituicdo Federal de 1988, que dispde em seu artigo 5°, caput, sobre o

principio constitucional da Igualdade, perante a lei, nos seguintes termos:

Artigo 5°. Todos sdo iguais perante a lei, sem distin¢do de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabi-
lidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga e a propriedade,
nos termos seguintes.

Inciso I: que trata da igualdade entre os sexos; (BRASIL, 2016, p.19).

Nesse turno, a Constituicao Federal de 1988, no artigo 5°, incisos
XLVIII e o Cddigo Penal (art. 37) determinam que as mulheres presas de-
vam cumprir pena em estabelecimento préprio, e que seja adequado as
necessidades inerentes ao género feminino.

Mas vemos em nosso dia a dia que os direitos garantidos a elas, por
lei, ndo sdo efetivamente aplicados, pois sabemos que o sistema carcerario
foi pensado por homens e para os homens e é recente a legislagdo que
propde a construcdo de estabelecimentos prisionais que possam atender
as especificas necessidades da mulher presa, consequentemente estas en-
frentam diversos problemas relacionados a estrutura deficitaria do
carcere, além dos problemas relacionados ao desrespeito ao tratamento
diferenciado que deveriam receber devido ao seu género.

Ainda que o direito esteja assegurado no caput do artigo 5° da Cons-
tituicdo Federal, a visita intima aos presos recolhidos nas unidades
prisionais, independentemente do género e as politicas de visitagdo conju-
gal de muitos estados discriminam as mulheres presas.

A visita intima, totalmente vedada em algumas unidades prisionais,
quando existe, esta subordinada a uma série de exigéncias, como compro-
vacdo de vinculo de parentesco e uso obrigatério de contraceptivos.
Quando raramente concedida, ocorre em condicdes inadequadas e sem a
privacidade devida. Numa andlise comparativa com as condi¢des de encar-

ceramento masculina, podemos depreender que ha grande diferenca,
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disparidade e discriminacao na concessdo do direito a visita intima as de-
tentas.

Enquanto os detentos tendem a receber livremente essas visitas, com
pouco ou nenhum controle exercido pelas autoridades estatais, a logica é
inversa com relagdo as mulheres, nas quais ndo sido vislumbradas, por
uma sociedade essencialmente patriarcal e sexista, as mesmas necessida-
des sexuais dos homens. Por outro lado, chega deturpar a previsdo
constitucional do planejamento familiar, pretendendo evitar gravidez de-
corrente dos relacionamentos sexuais, durante as visitas intimas.

Os fatos narrados acima evidenciam o desrespeito a sexualidade das
mulheres presas, e a limitagdo do desenvolvimento e manutenc¢io da afe-
tividade que resta frente ao significativo abandono que suportam, tanto
por parte do Estado, quanto de seus familiares. Corroborando com o as-
sunto, a escritora Adriana Inomata e o escritor Carlos Luiz dissertaram um
artigo, para a Revista Eletronica da Newton Paiva sobre as restrigdes, pri-
vagoes e violagbes de direitos constitucionais fundamentais, que em

resumo assinala o seguinte:

Um dos mais graves problemas das democracias constitucionais sao os casos
de privacdo de direitos fundamentais. Este artigo discute o alcance da hipdtese
de que ninguém pode ser privado de seus direitos fundamentais. A tese central
do artigo é que direitos fundamentais podem sofrer trés tipos de intervengoes:
restri¢des (intervencao relativa), privagdes e violacoes (intervengoes absolu-
tas), dadas certas condigdes. Decorre disso a tese de que restricoes, privagoes
e violages sdo categorias analiticas diferentes e decisivas para a linguagem do
controle de constitucionalidade. O tema foi abordado a partir de pesquisa ana-
litica de conceitos tericos, apoiada em testes de consisténcia logica e funcional
dos termos, com base na teoria dos principios de Robert Alexy. A pesquisa se
apoia também em andlise do direito constitucional nacional e estrangeiro e
revisa, seletivamente, a critica teorica e jurisprudencial sobre o tema. A partir
das evidéncias encontradas, o artigo sugere um refinamento do vocabulario
bésico da teoria constitucional para que se estabelega o significado e as condi-
¢oes de possibilidade das privagoes (intervengdes absolutas) em direitos
fundamentais. As principais conclusdes apontam que, se por um lado o direito
internacional dos direitos humanos, o direito constitucional nacional de mui-

tas democracias, a doutrina e a jurisprudéncia admitem situagoes legitimas de
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privacdo de direitos fundamentais, é imperativo nao confundir as situagoes de

restricdo, privagdo e de violacao desses direitos. (INOMATA; LUIZ, 2017).

O artigo 5° da Constituicdo Federal de 1988 trata das garantias e di-
reitos fundamentais que cada cidadao dispde. Ele é, sem davida, um dos
artigos mais importantes contidos na Constituicdo Federal de 1988, que
foi chamada de cidada por ser uma Constituicdo mais democratica. Essa
Constituicdo ampliou os direitos dos individuos e permitiu sua protecdo
em varias situacgdes. Dentro do artigo 5°, sdo encontrados diversos princi-
pios relacionados aos direitos e garantias fundamentais, um dos mais

polémicos e importantes é o principio da igualdade.
3.1 Principio da igualdade ou da isonomia

O principio da igualdade ou da isonomia tem seu respaldo no artigo
5° da Constituigdo Federal, e em seu inciso I dita que homens e mulheres

tém que receber o mesmo tratamento perante a lei, nos seguintes termos:

Artigo 5°. Todos sdo iguais perante a lei, sem distin¢do de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabi-
lidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga e a propriedade,
nos termos seguintes.

Inciso I: que trata da igualdade entre os sexos; (BRASIL, 2016, p. 19).

O principio da Igualdade nao deve ser aplicado de forma restrita, e
sim em amplo sentido, pois somente haverd igualdade ou isonomia
quando houver tratamento igual entre iguais. Por outro lado, havera desi-
gualdade se proporcionarmos tratamento igual a desiguais.

. um dos mais relevantes em um Estado Democratico, refletindo em
todos os campos da ciéncia juridica. O principio da igualdade ndo possui a
finalidade de acabar com todas as desigualdades existentes entre as pes-
soas, pois, de acordo com Luciana Campanelli “a igualdade absoluta é um
conceito abstrato que se distancia da verdadeira igualdade”
(CAMPANELLI, 2006, p. 27), desta feita, procura detectar potenciais
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diferencas encontradas nas mesmas caracteristicas e possibilitar trata-
mentos diferenciados de modo geral e impessoal.

Isto porque, segundo Bobbio (1998, p. 601), é injusto conceder trata-
mento de modo desigual as pessoas que possuem caracteristicas iguais, a
medida que € justo possibilitar tratamento diferenciado para as pessoas
que sdo diferentes em relagio a estas mesmas caracteristicas.

Nos primordios, Aristételes (1974) fazia uma divisdo da igualdade en-
tre: igualdade aritmética e igualdade geométrica. A primeira seria o
estabelecimento de uma relacdo estrita entre a retribuicdo e a causa, ou
seja, cada individuo tem exatamente a mesma importancia e consideracao,
pressupondo a equivaléncia na importancia de cada um. Ja a geométrica
implicaria uma proporcionalidade definida a partir da comunidade poli-
tica, destarte, o critério de merecimento variava conforme a importancia
e o papel social do sujeito para a comunidade. Assim sendo, pessoas que
desempenhavam funcoes diferentes na comunidade recebiam direitos di-
ferentes.

Mas com a modernidade, ndo obstante, o éxito das Revolucoes, mar-
cou a histéria que todos os cidadaos sdo iguais, estdo no mesmo patamar,
merecendo do Estado a aplicagdo do mesmo rol de direitos, sem distingao.

Mas infelizmente, mesmo consagrado na ilustrissima Constitui¢ao
Federal, esse direito assegurado néo é respeitado. O que notério que nem
a Constituicdo Federal, tampouco a boa vontade do legislador, esta de-
monstrada claramente, em diversos artigos da Lei de Execucdo Penal, e
conseguem salvar as detentas de uma vida de humilhagéo, preconceito de
género. Em verdade, ainda que a norma tenha pretendido tutelar os direi-
tos das encarceradas, a ma vontade do Estado, o pouco investimento no

sistema penitenciario ndo oferecem condigdes minimas de sobrevivéncia.
4 As regras de Bangkok

O Brasil participou ativamente das negocia¢des para a elaboracio das
regras de Bangkok, junto a Assembleia Geral da ONU, as quais foram apro-

vadas em dezembro de 2010. No primeiro semestre de 2016 o CNJ -
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Conselho Nacional de Justi¢a, langou uma traducio oficial das Regras das
Nagoes Unidas para o tratamento de mulheres presas e medidas néo pri-
vativas de liberdade para mulheres infratoras, conhecidas como Regras de
Bangkok, considerado o passo exordial para dar um norte, ou seja, auxi-
liar, os Estados brasileiros a solucionar ou ao menos reduzir as
dificuldades de género no sistema carcerario.

Pois bem, as Regras de Bangkok possuem como principio cardeal o
dever de serem aplicadas de modo imparcial, ndo havendo discriminacéo
alguma com base em raga, cor, sexo, lingua, religido, opinido politica ou
outra, origem nacional ou social, meios de fortuna, nascimento ou outra
condicdo. Por outro lado, é necessario respeitar as crencas religiosas e os
preceitos morais do grupo a que pertenca o recluso. A fim de que o prin-
cipio de nao discriminagdo seja respeitado, considerando as distintas
necessidades das mulheres presas na aplicagdo das Regras. A atencdo dada
a essas necessidades ndo devem ser consideradas discriminatérias, pois
visa atingir igualdade material entre os géneros.

Vale lembrar que, sdo minuciosamente dispostas as especificagdes de
higiene pessoal, cuidados a satide fisica e mental, ingresso, registro, aloca-
¢ao, atendimento médico especifico, prevencdo de doengas sexualmente
transmissiveis, revistas, instrumentos de conteng¢bes, capacitacdo ade-
quada de funcionérios, priorizacio do contato com o mundo exterior,
individualizacio da pena, flexibilizacdo do regime prisional, foco nas rela-
¢des sociais e assisténcia posterior ao encarceramento, cuidados especiais
com gestantes e lactantes, estrangeiras, minorias e povos indigenas e de-
ficientes.

Mas a mera tradugdo da norma, por si s, ndo garante sua aplicagao
pelos poderes responsaveis. Por isso é necessario que o fato ganhe ampla
repercussao, considerando o tamanho das mudancas que podem acarretar
sobre o encarceramento feminino Apesar do Brasil ser signatario de tais
regras, ainda ndo tivemos a implementagdo destas em nenhum programa

de politica publica efetivo. Demonstrando a necessidade de um empenho
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e um olhar humanitario para as destinatérias de regras por demais impor-
tantes, assim como o interesse social de coletivo para a efetivacao destas.
Recentemente, as Regras de Bangkok foram citadas em uma decisao,
de Habeas Corpus 134.734 Sao Paulo, do STF, proferida em 30 de junho
de 2016 pelo ministro Celso de Mello, onde ressaltou que a aplicacdo dessa
lei encontra raizes nas Regras de Bangkok, documento da ONU com dire-
trizes para o tratamento de mulheres presas e medidas néo privativas de

liberdade para mulheres infratoras. Sendo vejamos:

HABEAS CORPUS 134.734 SAO PAULO. RELATOR MIN. CELSO DE MELLO
PACTE. (S) :FLAVIA SILVA DA COSTA IMPTE. (S) :ELIEZER JARBES DE
OLIVEIRA COATOR(A/S) (ES) :SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA EMENTA:
Prisdo em flagrante. Prisdo preventiva. Mulher que se encontra em qualquer
das situagdes excepcionais referidas no rol taxativo inscrito no art. 318 do
CODIGO DE PROCESSO PENAL. Conversio em prisao domiciliar. Regras de
Bangkok, promulgadas pela Assembleia Geral das Nagdes Unidas. Inovagdes
introduzidas no direito interno brasileiro: CODIGO DE PROCESSO PENAL,
LEP, Lei das Medidas Cautelares e Lei da Primeira Infancia. Outorga de trata-
mento diferenciado a mulher presa que ostente, entre outras, a condicao de
gréavida ou de nutriz (lactante). Legitimidade desse tratamento, que também
se justifica pela necessidade de respeito ao principio constitucional que consa-
gra o dever estatal de protecao integral da crianca e do adolescente. Incidéncia
da Convencao dos Direitos da Crianca. Precedentes do Supremo Tribunal Fe-
deral, particularmente de sua Segunda Turma. Conversao do julgamento deste
“habeas corpus” em diligéncia, para que o impetrante comprove que a paci-
ente se enquadra em qualquer das situacdes previstas no art. 318 do CODIGO
DE PROCESSO PENAL. (BRASIL, 2016).

Nesta decisao o ministro abriu um prazo de cinco dias para que o
advogado de uma mulher, presa cautelarmente por trafico de drogas, co-
lacionasse aos autos comprovante de sua condicdo de lactante. Caso a
situacdo fosse confirmada, ela poderia ir para prisdo domiciliar. Vejamos

a decisao proferida:

Assentadas, desse modo, as premissas que tenho por essenciais ao exame
desse particular aspecto da causa, e definido o “status quaestionis” na juris-

prudéncia desta Corte, notadamente na visao da colenda Segunda Turma do
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Supremo Tribunal Federal, determino que o autor do presente “writ” com-
prove, no prazo de o5 (cinco) dias, a situacdo a que ele se referiu, tendo em
vista o que dispde o art. 318, inciso V, do CODIGO DE PROCESSO PENAL, na
redagdo dada pela Lei n° 13.257/2016. (BRASIL, 2016).

Vale ressaltar que o nosso ordenamento possui dispositivos que di-
zem respeito ao tratamento a ser dispensado as mulheres no ambiente
prisional. E é por menosprezar essas especificagdes de género que o Brasil
comete as maiores violagdes de Direitos Humanos no sistema carcerario
feminino do Brasil. Desta forma é necessario que tais regras, dispositivos
legais e todas as espécies normativas referentes a este assunto sejam tra-

zidas ao conhecimento e pratica juridica, e recebam o devido merecimento.

5 Consideracdes finais

Com o presente trabalho ndo temos a pretensao de produzir respos-
tas prontas e finalizadas, mas, entretanto, almejamos despertar inimeras
reflexes e agugar um novo olhar para o assunto, que atinge as mulheres
que estdo a mercé de um sistema prisional.

Sem sombra de davidas, qualquer forma de encarceramento é penosa
para qualquer pessoa, pois ter a liberdade cerceada e infinitos direitos to-
lhidos ja podemos considerar uma enorme pena a ser cumprida. Nao
obstante, a tal situacdo tdo penosa, a respeito do exercicio dos direitos se-
xuais femininos, que apesar de se encontrarem encarceradas deveriam ser
concedidos em sua integralidade, percebemos que ao invés do que ocorre
com os presos, o direito a visita intima néo é garantido as mulheres, em
varios presidios, por parte da administracao dos estabelecimentos prisio-
nais, sendo, este direito, tratado como uma mera regalia, uma liberalidade.

Com tais averiguagdes, podemos perceber que a prisao, além de ser
um ambiente de confinamento, bastante controlado, que preza somente
pela seguranca e disciplina das reclusas, tem se apresentado como o re-
flexo de uma sociedade que discrimina e suprime as mulheres, como a

sociedade machista de antigamente.



156 | Novas perspectivas do Direito Contemporaneo: volume 2

Constatamos inimeras barreiras impostas pelo gerenciamento das
prisdes que inibem a manutencio dos vinculos sociais das detentas com
seus companheiros, conjuges, familiares e amigos. Existe uma imensa dis-
crepancia a discriminagdo na concreta concessao do direito a visita intima
das mulheres reclusas quando comparado com os homens presos. Estas
mulheres acabam sofrendo com maior veeméncia a dor do carcere e tende
a buscar relacionamentos intramuros para ter condicdes de suportar a
falta de carinho, afeto e amor pela escassez de visitas.

E fundamental que as internas sejam reconhecidas, com todas as suas
particularidades, como detentoras de direito a visita intima, que é extre-
mamente importante, e um elemento de fomento para as relagdes
familiares, contribuindo de forma eficaz para o fortalecimento da detenta,
inexistindo qualquer restricdo constitucional para tal, especialmente
quando se constata a frequente e possibilitada visita nos estabelecimentos
masculinos.

E de extrema urgéncia a regulamentagio da visita intima, abran-
gendo ambos os sexos, sendo esta visita garantida como direito intrinseco
a dignidade humana também das internas, sem discriminagéo, sendo elas
hétero ou homossexuais.

Todavia, resta mais respeitavel no tocante as visitas, é o fim da dis-
criminacéo direcionada as mulheres presas e a aplicagdo imediata, ainda
que tardia, do principio encravado na Constitui¢ao, em seu artigo 5°, inciso
I, o principio da igualdade entre os sexos, no que concerne ao exercicio do
direito a visita intima, facilitada ao extremo aos homens encarcerados,
mas excessivamente dificultado quando se refere as mulheres, pelo legis-

lador brasileiro e pelas administragdes penitenciarias.
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Capitulo 6

As atribuicdes constitucionais da Defensoria Pablica e

a inconstitucionalidade da advocacia dativa

Karoline Hellen Matos Silva
Hebert Soares Leite
Cristian Kiefer da Silva

1 Introducao

A fungdo exercida pela Defensoria Ptblica, conforme a norma inse-
rida no artigo 134 da Constituicdo da Reptblica, compde o rol daquelas
essenciais a justica, tendo sido alcada a condigdo de instituicdo perma-
nente, com a Emenda Constitucional n°® 80, de junho de 2014 (MENDES;
BRANCO, 2017, p. 932).

O legislador constituinte, visando assegurar o direito ao acesso a jus-
tica de forma igualitaria, conferiu a Defensoria Publica o dever de
orientacdo juridica, a defesa dos direitos humanos e individuais e coletivos,
de forma gratuita aqueles que comprovem insuficiéncia de recursos.

Tal atribuicdo encontra amparo no artigo 5°, inciso LXXIV, da Cons-
tituicdo Federal de 1988 que estabelece ser dever do Estado prestar
assisténcia juridica gratuita aos que comprovarem condicdo de hipossufi-
ciéncia.

O arcabouco constitucional, portanto, inaugurou um sistema, medi-
ante a criagdo das Defensorias Puablicas, com o intuito de promover a

assisténcia judiciaria gratuita, consagrando o principio do acesso a justica.
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Entretanto, apesar de o §1° do art. 134 da Constituicdo Federal de
1988 atribuir ao Poder Puablico o dever de instituir as Defensorias Puablicas,
como forma de promover a protegdo aos direitos individuais e coletivos,
ndo é o se vé na pratica.

Diante de uma suposta auséncia de recursos, o Estado permanece
inerte em sua atribuicdo de instituir as Defensorias Publicas para assegu-
rar, de forma plena, o acesso a justica. Para evitar que aqueles néo
disponham de recursos permanegam juridicamente desamparados, o Es-
tado, através do Poder Judicidrio, confere a advogados particulares o
munus que caberia a Defensoria Ptblica.

Logo, a realidade em diversas localidades do pais é a auséncia da De-
fensoria Publica, a qual é suprida pela atuagao dos chamados advogados
dativos, em violagdo a norma contida no artigo 134, §1° da Constituicao
Federal de 1988.

2 A Defensoria Publica no direito brasileiro

2.1 Breve historico sobre a assisténcia judiciaria gratuita e o

surgimento das Defensorias Piblicas

Néao obstante a Defensoria Publica s6 esteja presente de forma ex-
pressa no texto constitucional de 1988, a preocupacdo do legislador
constituinte com a promogao do direito fundamental de acesso a justiga e
a prestacdo de assisténcia judiciaria gratuita vem de longa data.

Tal preocupagdo se revelou de forma cristalina na Constitui¢do de
1934 que, marcada pelo constitucionalismo social, houve por garantir aos
cidaddos um largo rol de direitos de segunda geracio. Dentre tais direitos,
a Carta Magna previa, em seu artigo 113, item 32, ser dever da Unido e dos
estados-membros a instituicao de 6rgaos especiais destinados a assegurar
aos necessitados a assisténcia judiciaria, garantida a gratuidade de taxas e
demais custas.

Do mesmo modo, os textos constitucionais de 1946 e 1967, ap6s um

periodo obscuro para os direitos sociais trazidos pela Constituicdo de 1937,
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também previram a assisténcia judicidria gratuita aqueles que preenches-
sem os requisitos legais.

Foi com a Constitui¢do da Republica Federativa de 1988, todavia, que
a assisténcia judiciaria gratuita e a promocao ao acesso a justica ganharam
novos contornos. Em seu artigo 5°, inciso LXXIV, a Constituicao Federal
de 1988 estabeleceu que o “Estado prestara assisténcia juridica integral e
gratuita aos que comprovarem insuficiéncia de recursos”. Segundo Men-
des, Silva e Barreto “A gratuidade de justica e assisténcia juridica gratuita
sdo uma garantia constitucional, previstas no artigo 5°, LXXIV, de forma
a assegurar o exercicio da cidadania e salvaguardar o direito de acesso a
justica” (SILVA; BARRETO, 2015).

Dentre os avangos na promogao dos direitos fundamentais e na as-
sisténcia judicidria gratuita, trazidos pela Constituicio Federal de 1988,
damos destaque a instituigdo da Defensoria Pblica, prevista no artigo 134
do diploma constitucional.

Segundo o supracitado dispositivo, as Defensorias Publicas da Unido,
dos Estados e do Distrito Federal, desempenham funcéo essencial a justica,
as quais incumbe “[...] a orientacdo juridica, a promogao dos direitos hu-
manos e a defesa, em todos os graus, judicial e extrajudicial, dos direitos
individuais e coletivos, de forma integral e gratuita, aos necessitado [...]”".
(BRASIL, 1988).

Depreende-se, portanto, que a Constitui¢do Federal de 1988 estabe-
leccu um novo paradigma na busca pela promocdo dos direitos
fundamentais, notadamente o acesso a justica, através da criacao das De-

fensoria Publicas.
2.2. A Defensoria Puablica e os direitos fundamentais
A Constitui¢do da Republica de 1988 trata dos direitos fundamentais

no titulo II, de seu capitulo I, outorgando aos cidaddos uma vasta gama de

direitos individuais, sociais e coletivos.
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E dificil precisar a origem da expressdo “direito fundamental”, pois,
como leciona Kildare (2009), sendo inerentes a condi¢ao humana, os di-
reitos fundamentais acompanham o homem desde os primérdios. Mas,
com o movimento constitucionalista, a protecio destes direitos ganhou
grande relevancia.

O constitucionalismo, sob um enfoque sociol6gico, foi um movimento
social que eclodiu em meados do século XVIII e “[...] da sustentagao a li-
mitacdo do poder, inviabilizando que os governantes possam fazer
prevalecer seus interesses e regras na conducdo do Estado” (KILDARE,
2009, p. 243). Em outras palavras, o movimento constitucionalista se sus-
tenta na ideia de que todo Estado deve possuir uma Constitui¢do, a qual
limita seus poderes e faz prevalecer os direitos fundamentais do homem.

Dentre as diversas manifestagdes do constitucionalismo, aquele co-
nhecido como contemporaneo tem relevante papel na outorga de direitos
aos cidadaos e a imposigao de deveres ao Estado. Nas palavras de Kildare
Carvalho (2009), o constitucionalismo contemporaneo é marcado por pre-
senca de uma constituigao dirigente que, dotada de acentuado cunho
social, define metas ao Estado.

E relevante, portanto, a influéncia do constitucionalismo contempo-
raneo na atual constituicdo brasileira que, classificada como dirigente,
estabelece diretrizes e programas a serem cumpridos pelo Estado através
de normas de eficacia limitada.

Para ilustrar, podemos citar a norma inserida no §1°, do artigo 134
da Constituigao Federal de 1988, objeto do nosso estudo, e que impde ao
Estado o deve de instituir Defensorias Publicas, cuja funcdo é atuar na pro-
mocdo dos direitos humanos e na defesa dos direitos individuais e
coletivos, de forma gratuita, aos necessitados.

Por meio desta norma, diante da interferéncia dos ideais constitucio-
nalistas, o texto constitucional outorga a Defensoria Publica a missdo de
promover o acesso a justica e, em ultima andlise, a dignidade da pessoa

humana, enquanto fundamento da Republica Federativa do Brasil.
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2.2.1. O direito fundamental do acesso a justica

Dentre o vasto rol de direitos fundamentais garantidos pela Consti-
tuicdo Federal de 1988, ganha especial enfoque na atuacdo da Defensoria
Publica aquele previsto no inciso XXXV, do art. 5°.

A diccio da referida norma estabelece que “[...]a lei ndo excluira da
apreciacdo do Poder Judiciario lesdao ou ameaga a direito”. Trata-se da ina-
fastabilidade da jurisdi¢do ou também conhecida como direito ao acesso a
justica.

O acesso a justica é fruto de um devido processo legal ou, em outro
termos, de um devido processo constitucional. Temos que o artigo 5°, in-
ciso LIV da Constituicdo Federal de 1988 prevé que “ninguém sera privado
da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal”. Entretanto, tal
como ensina Didier (2016), o devido processo legal decorre de um processo
histérico que, ao longo dos anos, agregou novos valores assumindo a rou-

pagem que hoje vislumbramos. Nas palavras Didier:

O texto constitucional que consagra o devido processo legal é uma clausula
geral[...]. Exatamente em razao disso, o significado normativo desse texto foi
modificado ao longo da histdria. (DIDIER, 2016, P. 66).

Em razdo desta natureza, a nocdo de devido processo legal abarca
outros principios constitucionais importantes, tais como o contraditdrio e
ampla defesa, o juiz natural, a obrigatoriedade de fundamentacéo das de-
cisOes judiciais e o0 acesso a justica. Enquanto direito de contetido complexo
(DIDIER, 2016), o devido processo legal comanda ao legislador que se pre-
ocupe em pré-definir critérios para a fixacdo de um juizo competente, nas
lides postas em juizo, uma vez que é vedada a autotutela. E, para Fernan-
des (2017), dessa nogao decorre o principio fundamental da

inafastabilidade da jurisdicio.

Havendo, entdo, um juizo competente predefinido pela ordem juridica, ne-
nhum caso que envolva lesio ou mesmo a ameaga de lesao podera ser excluido

da apreciagdo do Poder Judiciario. A isso se pode denominar de acesso a
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jurisdigado (art. 5°, XXXV), como garantia da resolugdo legitima - como nega-
¢ao da autotutela - dos conflitos existentes entre particulares ou entre estes e
o Estado (FERNANDES, 2017, p. 521).

Conforme ensina o Fux (2004), o Estado avocou para si a solucao dos
conflitos, na busca da pacificacdo social. O acesso a esta forma de solucao
dos litigios que surgem na sociedade deve ser amplo, ndo podendo ser pri-
vilégio de alguns e negado a outros. Sobre o tema ensinam Cappelletti e
Garth:

A expressdo ‘acesso a justica’ é reconhecidamente de dificil defini¢do, mas
serve para determinar duas finalidades bésicas do sistema juridico - o sistema
pelo qual as pessoas podem reivindicar seus direitos e/ou resolver seus litigios
sob os auspicios do Estado. Primeiro, o sistema deve ser igualmente acessivel
a todos; segundo, ele deve produzir resultados que sejam individualmente e
justos. (CAPPELLETTI; GARTH, 1988, p. 8).

Ressalta-se que a previsao de tal direito ndo é exclusividade do atual
texto constitucional, porque se encontra no rol dos direitos constitucionais
desde a Carta Magna de 1946. Contudo, foi com a Constituigdo Federal de
1988 que tal garantia ganhou maior relevancia, tendo a norma constituci-
onal se preocupado em estender tal direitos a todos indistintamente,
criando mecanismos para tanto.

Surge, neste contexto, a Defensoria Ptblica a qual incumbe, dentre
outros aspectos, promover o acesso ao Poder Judicidrio aqueles que, na
forma da lei, ndo tenham condi¢oes de arcar com um defensor particular.

Transcrevemos o artigo 134 da Constitui¢ao Federal de 1988, que prevé:

Art. 134. A Defensoria Publica é institui¢do permanente, essencial a fungéo ju-
risdicional do Estado, incumbindo-lhe, como expressdo e instrumento do
regime democratico, fundamentalmente, a orientacio juridica, a promogao
dos direitos humanos e a defesa, em todos os graus, judicial e extrajudicial,
dos direitos individuais e coletivos, de forma integral e gratuita, aos necessita-
dos, na forma do inciso LXXIV do art. 5° desta Constituigao Federal. (BRASIL,
1988).
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Verifica-se da norma constitucional que a Defensoria Ptblica é insti-
tuicdo essencial ao Estado Democrético de Direito, promovendo os direitos
humanos e fundamentais, aqueles que, sob a 6tica da lei, sdo considerados
hipossuficientes. A Lei Complementar n° 8o de 1994, por sua vez, trata de
detalhar os objetivos e fungdes institucionais da Defensoria Puablica.

O artigo 3°, da norma em comento, diz ser objetivos da Defensoria, a
primazia da dignidade da pessoa humana, a afirmacdo do Estado Demo-
cratico de Direito, a prevaléncia e efetividade dos direitos humanos e, por
fim, a garantia dos principios constitucionais da ampla defesa e contradi-
tério. Ja em seu artigo 4°, inciso V, a Lei Complementar n°® 80/94 prevé

como fungdes institucionais da Defensoria Publica, dentre outras:

[...] exercer, mediante o recebimento dos autos com vista, a ampla defesa e o
contraditério em favor de pessoas naturais e juridicas, em processos adminis-
trativos e judiciais, perante todos os 6rgdos e em todas as instancias,
ordinarias ou extraordindrias, utilizando todas as medidas capazes de propi-

ciar a adequada e efetiva defesa de seus interesses. (BRASIL, 1994).

Observa-se, portanto, que o ordenamento juridico confiou a Defen-
soria Publica, primordialmente, o exercicio da assisténcia judiciaria,
garantindo a inafastabilidade da jurisdi¢do de forma indiscriminada, aque-
les necessitados, tal como referido no inciso LXXIV, do artigo 5°, da
Constituicdo Federal de 1988.

3 O art 134, § 1° da Constituicido Federal de 1988 e a instituicdo da

Defensoria Piblica

Conforme salientado alhures, a Defensoria Puablica é instituicao per-
manente e necessaria ao Estado Democrético de Direito, tendo em vista
sua funcéo precipua de promover os direitos fundamentais, com especial
énfase ao acesso a justica aqueles que sdo considerados hipossuficientes,
na forma da lei.

Inegéavel, portanto, que o papel constitucionalmente atribuido aos

Defensores Publicos é de suma importancia para um Estado de Direito que
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busca o tratamento isondmico entre os cidaddos. A existéncia da Defenso-
ria Pablica proporciona, dentre outros fatores, um acesso pleno de toda a
populagdo ao Poder Judicidrio, o que, caso assim nao fosse, poderia ser
restrito somente aos mais abastados.

O § 1° do artigo 134 da Constituicdo Federal de 1988 firma como de-
ver da Unido a instituigdo, através de Lei Complementar, da sua Defensoria
Publica e a da Defensoria Publica do Distrito Federal, bem como a delimi-
tagdo de normas gerais para que os estados membros facam o mesmo.

Em outras palavras, é dever dos estados da federacdo instituirem
suas préprias Defensorias Pablicas, em consondncia com a Lei Comple-
mentar n° 80/94 que regula o assunto. O que, conforme sera visto mais
adiante, ndo ocorre na pratica.

O artigo 134, § 1° da Constituicio Federal de 1988 dispde:

Lei complementar organizara a Defensoria Ptblica da Uniéo e do Distrito Fe-
deral e dos Territdrios e prescrevera normas gerais para sua organizagao nos
Estados, em cargos de carreira, providos, na classe inicial, mediante concurso
publico de provas e titulos, assegurada a seus integrantes a garantia da ina-
movibilidade e vedado o exercicio da advocacia fora das atribuicdes
institucionais. (BRASIL, 1988).

Consoante a classificagdo das normas constitucionais quanto sua efi-
cacia (SILVA, 1999, apud FERNANDES, 2017), trata-se de norma de
eficacia limitada, a qual depende de regulamentacdo para que produza
efeitos de forma plena. Essa mesma norma pode ser subclassificada, nos
dizeres de Barroso (1994), como uma norma constitucional de organiza-

Gao, a qual:

[...] visa a estrutura e funcionamento de érgaos, ou a disciplina de processos
técnicos de identificacio e aplicacdo de normas, a fim de assegurar uma con-
vivéncia juridica ordenada (BARROSO, 1994, p. 38)

Sao, portanto, normas que abarcam um contetido destinado a insti-
tuicdo de 6rgdaos e entidades, dentro da estrutura de cada um dos poderes

constitucionais. Considerando o seu manifesto carater institutivo, a



168 | Novas perspectivas do Direito Contemporaneo: volume 2

referida norma serve de vetor para a consecuc¢ao de determinados fins pre-
tendidos pelo Estado, previstos no artigo 3° da CR/88, dentre os quais se
destacam a construcao de uma sociedade livre, justa e solidaria; e a pro-
mocao do bem de todos, sem qualquer distingao.

O artigo 3° da Constituigio Federal de 1988 cria, portanto, uma meta
ou programa a ser seguido pelo Estado. E norma que impde objetivos aos
poderes publicos e “[...] dirigem-lhes uma dada atividade, prescrevem
uma acao futura” (MENDES; BRANCO, 2017, p. 78). Sobre o0 assunto, con-

cluem Mendes e Branco o seguinte:

As normas programéticas impdem um dever politico ao érgao com competén-
cia para satisfazer o seu comando, condicionam a atividade discricionaria dos
aplicadores do direito, servindo de norte teleolégico para a atividade de inter-
pretagao e aplicagdo do direito. Impedem comportamentos contrarios a elas

mesmas, podendo gerar pretensoes a abstencao. (MENDES; BRANCO, 2017,
p- 78).

Logo, a norma contida no artigo 134 da Constitui¢ao Federal de 1988
cria um mecanismo para que se alcance tais metas. Ao Estado é imposto o
dever de garantir a protecio dos direitos fundamentais aqueles considera-
dos hipossuficientes e, visando a promoc¢do do bem de todos, instituir as
Defensorias Publicas.

A verdade é que, independentemente da classificacio que lhe é atri-
buida, estamos diante de uma norma que carece de uma atividade material
e legislativa por parte do poder publico. Busca-se, assim, a eficacia social
do dispositivo constitucional, entendida por Barroso como “[...] a concre-
tizacdo do comando normativo, a sua forca normativa no mundo dos
fatos” (BARROSO, 1994, p. 35).

Todavia, em nossa atual realidade, a norma inserta no §1° do artigo
134 da Constituicdo Federal de 1988 carece, muitas vezes, de eficacia juri-
dica e social. Isso porqué, apesar de ter sido atribuido aos estados-
membros o dever de instituir suas proprias Defensorias, tais entes federa-

dos se mantém inertes mesmo diante do comando constitucional.
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4 A inconstitucionalidade da advocacia dativa

E bem verdade que a Constitui¢io da Reptblica garante a todos a
protecao de seus direitos fundamentais, tendo como ndcleo fundante a
protecao a dignidade da pessoa humana. Dentre os direitos fundamentais,
a inafastabilidade da jurisdigdo merece atencado especial, pois, conforme ja
explicado anteriormente, determina que “[...]a lei ndo excluira da apreci-
agao do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito” (BRASIL, 1988).

Esse comando revela um acesso a justica irrestrito, o qual deve ser
garantido independentemente de raca, cor, sexo ou condi¢do social. Trata-
se de clara manifestacdo do principio da igualdade, insculpido no artigo 5°
da Constituigao Federal de 1988 e que deve ser celebrado por um Estado

de Direito. Sobre este principio, explica Fernandes que:

Assim, a regra geral é tomada no artigo 5°, caput e art. 5°, inciso I, da Consti-
tuicdo brasileira, que apresentam uma leitura da igualdade como
imparcialidade (ndo discriminagao), representando norma dirigida aos Pode-
res Publicos. (FERNANDES, 2017, p. 464).

Considerando a importancia de se garantir o acesso a justiga de forma
irrestrita e sem discriminagdes, especialmente aqueles que ndo possuam
condigoes de arcar com os custos de um advogado particular, a Constitui-
¢ao Federal de 1988 tratou de criar a Defensoria Puablica.

Constado texto constitucional que compete a Defensoria Pablica a
promocao dos direitos humanos e a defesa dos direitos individuais e cole-
tivos, em ambito extrajudicial e judicial, sendo dever dos estados-
membros a sua instituicao.

Todavia, ndo obstante o comando constitucional evidenciado pelo §1°
do artigo 134 da Constituicdo Federal de 1988, a auséncia de Defensorias
Publicas ainda é uma realidade em diversos estados e comarcas do Brasil.

Visando suprir essa lacuna e a integracdo da capacidade postulatéria

das partes em juizo, o Poder Judiciario tem nomeado advogados dativos
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para o patrocinio das causas em que figurem pessoas que ndo disponham
de condigdes para arcar com os custos de um defensor particular.

Com o intuito de ilustrar tal afirmacdo, trazemos a baila a situaciao
vivenciada pelo estado de Santa Catarina e que foi, posteriormente, objeto
de apreciagdo pelo Supremo Tribunal Federal. O referido estado, em 1997,
editou a lei complementar 155, celebrando um convénio com a respectiva
seccional da Ordem dos Advogados do Brasil, o qual lhe atribuia o 6nus de
garantir o acesso ao Poder Judiciario aqueles juridicamente necessitados.

A assisténcia prestada pela seccional era feita através dos chamados
advogados dativos, ou seja, advogados particulares que, nomeados para
assistir o interesse de determinado sujeito, eram remunerados pelo pré-
prio estado de Santa Catarina. A realidade é que a Ordem dos Advogados
do Brasil ndo s6 atuava de forma a suplementar a atuacao da Defensoria
Publica, mas sim com o intuito de substitui-la.

Néo se pode negar a relevancia na atuacao do advogado dativo, que
vem suprir uma lacuna deixada pela inércia estatal. Entretanto, ao analisar
as normas que compdem o nosso ordenamento juridico, é latente a incons-
titucionalidade de sua atuagao.

Foi o que concluiu o Supremo Tribunal Federal, no julgamento da
ADI 3.892/SC, ao argumento que a situagio vivenciada pelo Estado de
Santa Catarina consistia em uma flagrante violagdo a dignidade do ser hu-
mano. Nesse contexto, passamos a analisar as pelas quais defendemos a

inconstitucionalidade da advocacia dativa.
4.1 A inconstitucionalidade por omissao

Conforme expusemos acima, o § 1° do artigo 134 da Constituigao Fe-
deral de 1988 consiste em norma de eficacia limitada, a qual depende de
regulamentagio e exige, portanto, uma atuacio legislativa por parte do
poder publico para lhe garantir a méaxima efetividade juridica e social
(FERNANDES, 2017).

Essas normas, nos dizeres de Fernandes “[...] s@o as Unicas que, de-

finitivamente, ndo sio bastantes em si” (FERNANDES, 2017, p. 107).
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Todavia, apesar de carecerem de regulamentagdo, as normas de eficacia
limitada vinculam o legislador ordinério desde sua edigdo, impedindo a
edicdo de normas que lhe sejam contrarias.

A inexisténcia de Defensorias Pablicas em estados da federacao e em
suas respectivas comarcas configura violacdo a um dever imposto ao le-
gislador que, em alguns casos, se mantém inerte. Trata-se de
inconstitucionalidade que surge nao por uma atuagio positiva do legisla-

dor, mas sim pela sua inércia. Sobre o tema ensinam Mendes e Branco:

A omissao legislativa inconstitucional pressupde a inobservancia de um dever
constitucional de legislar, que resulta tanto de comandos explicitos da Lei
Magna como de decisoes fundamentais da Constitui¢ao identificadas no pro-
cesso de interpretacdo. (MENDES; BRANCO, 2017, p. 95).

Ainda, para Fernandes:

A inconstitucionalidade por omissao decorre de uma conduta negativa dos Po-
deres Ptblicos. Ou seja, 0s mesmos nao atuam, restam em inércia e com isso
ndo viabilizam direitos previstos na Constitui¢do. (FERNANDES, 2017, p.
1423).

Diante da omissao dos estados em regulamentar as Defensorias Pa-
blicas, tem-se que a norma prevista no artigo 134 da Constituicdo Federal
de 1988 carece de eficacia juridica plena, ou seja, a capacidade de produzir
efeitos juridicos em maior grau (BARROSO, 1994), e em tGltima andlise, de

eficcia social.

4.2 O principio do Defensor Piblico natural: a promocao dos direitos
fundamentais e a discricionariedade do administrador

Considerando tudo o que foi exposto até o momento, percebe-se que
a Defensoria Pablica desempenha fungao essencial na construcdo do Es-
tado de Direito, enquanto promotora dos direitos fundamentais

(individuais e coletivos) e dos fins sociais pretendidos pelo Estado.
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A missdo outorgada a Defensoria Ptblica é manifestacio clara dos
fundamentos da Reptblica Federativa do Brasil, em especial, a promoc¢ao
da dignidade da pessoa humana que, segundo Souza e Silva (2014), “sin-
tetiza a condicdo de ser humano, exigindo do Poder Pablico e de terceiros
uma respeitabilidade minima”.

A instituicdo da Defensoria Ptblica nos estados-membros, portanto,
ndo pode ser encarada como matéria de mérito administrativo, encerrada
no ambito da discricionariedade do administrador publico.

Ao contrario, o dever de criar as Defensorias Publicas é ordem ema-
nada do texto maior, com intuito de garantir a promoc¢ao de direitos
fundamentais, e, portanto, ndo cabe ao juizo de conveniéncia e oportuni-
dade daqueles que gerenciam a méquina publica (DOMINGOS, 2002).
Ainda que assim o fosse, o que se admite somente para fins de argumen-
tacao, ndo cabe ao administrador ptblico, fundamentando sua atuagao no
principio da eficiéncia, ferir a legalidade.

Salienta-se, ainda, que o exercicio do mtnus constitucional atribui-
dos as Defensorias Publicas pelos advogados dativos fere de morte a
Constituicdo Federal de 1988, pois viola o principio do defensor natural.
De acordo com Reis (2012), esse principio atua como garantia ao cidadao,
que carece da assisténcia judiciaria gratuita, de receber uma orientagao
juridica e uma defesa em juizo desempenhada com qualidade.

E que a atuagio do advogado dativo nao proporciona, na grande mai-
oria das vezes, uma defesa concreta e efetiva dos direitos e garantias
individuais e coletivas. Conforme o voto do Ministro Joaquim Barbosa, no
julgamento da ADI 3.892/SC, a baixa qualidade na prestacio dos servicos

é devido ao fato de que

[...] 0 advogado privado convertido em defensor dativo certamente prioriza,
por uma questao de limitagio da jornada de trabalho, os seus clientes que po-
dem oferecer uma remuneragdo maior do que aquela que é repassada pelo
Estado, a qual observa a tabela de remuneragao basica dos servicos de advo-
gado (BRASIL, 2012).
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Ainda, pode-se salientar a dificuldade do advogado dativo em perce-
ber a remuneracao que lhe é devida pelo Estado, a qual é paga pelo regime
de precatoérios previsto no artigo 100 da Constituicio Federal de 1988, cul-
minando em certo desinteresse pela causa.

O Poder Judiciario deve buscar sempre, nas relagdes em juizo, a igual-
dade e a paridade de armas entre os litigantes, independentemente da sua
condicao financeira, em observancia do devido processo legal. E € isso que,
a nosso ver, o legislador constituinte buscou ao atribuir a Defensoria Pa-
blica 0 munus de assistir aos juridicamente necessitados, na preservacgao

de seus direitos e garantias. Mendes e Branco afirmam que:

[...] ndo é dado ao ente da Federacdo optar pela entrega a OAB dos misteres
da Defensoria Publica - entidade a quem, de modo expresso, o constituinte
confiou a assisténcia dos desvalidos. (MENDES; BRANCO, 2017, p. 933).

Sendo assim, nao cabe outra conclusio, sendo a inconstitucionalidade
da advocacia dativa, uma vez que o dever dos estados em instituir as De-
fensorias Publicas é norma constitucional de carater cogente e impde ao
legislador a regulamentagdo da norma do §1° do artigo 134 da Constitui-
¢ao Federal de 1988, visando o acesso a justica e, em ultima andlise, a

promocdo da dignidade da pessoa humana.

5 Consideracdes finais

A Defensoria Publica é institui¢do permanente, prevista no artigo 134
da Constituicdo Federal de 1988, e tem por objetivo a orientacao juridica,
a promogao dos direitos humanos e a defesa de direitos individuais e cole-
tivos, extra e judicialmente, aos que forem considerados hipossuficientes,
na forma da lei.

Essa instituicdo desempenha papel importante em um Estado de Di-
reito, garantindo a promogao de direitos fundamentais e a democratizacao
do acesso ao Poder Judiciario, conforme o comando previsto no artigo 5°

da Constituicdo Federal de 1988, que diz “o Estado prestara assisténcia
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juridica integral e gratuita aos que comprovarem insuficiéncia de recur-
s0s”.

A Defensoria Pablica desempenha papel relevante na promogéao do
acesso a justica, proporcionando a assisténcia judiciaria aos que nao dis-
ponham de condicoes de arcar com os custos de um advogado particular.
Percebe-se, portanto, a essencialidade da instituicdo, que traduz a consoli-
dacéo dos objetivos da Republica Federativa do Brasil.

O legislador constituinte outorgou a Unido o dever de editar Lei Com-
plementar com o intuito de instituir a sua Defensoria Publica e a
Defensoria Pablica do Distrito Federal, e de editar normas gerais para que
os Estados facam o mesmo. Trata-se de norma de eficicia limitada e que,
portanto, gera ao legislador ordinario o dever de uma atividade material
para dar eficicia juridica e social a norma (SILVA, 1999, apud
FERNANDES, 2017).

Nao obstante o comando constitucional, a Defensoria Publica ndo esta
presente em todos os Estados e comarcas do Brasil. Até recentemente, o
Estado de Santa Catarina nao havia regulamentado a instituicido de suas
Defensorias Publicas e, nos estados em que elas foram instituidas, sua atu-
acgao ndo abrangem todas as comarcas.

Diante da auséncia de regulamentagido do poder publico e a inércia
em instituir as Defensorias Publicas, o Poder Judiciario, visando a integra-
¢ao da capacidade postulatéria das partes e a realizacdo da assisténcia
judicidria, nomeia advogados particulares, os quais exerceram parte do
munus constitucional atribuidos as Defensorias.

Todavia, apesar de relevante a atuacdo do chamado advogado dativo,
verifica-se sua flagrante inconstitucionalidade diante do arcabougo consti-
tucional.

Em primeiro lugar, é latente a inércia do legislador ordinario em de-
terminados casos, 0 qual se nega a dar efetividade juridica e social a norma
do artigo 134, §1° da Constituicdo Federal de 1988. A auséncia de atuacédo

legislativa perante as normas de eficicia limitada e a decorrente
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inviabilizacdo de direitos do cidaddo ocasionam a inconstitucionalidade
por omissao.

Lado outro, a instituicdo de Defensorias Pablicas ndo é meramente
questdo de gestao publica, se inserido no rol de competéncias discriciona-
rias do administrador. Trata-se de manifestagao do principio Republicano,
de modo que a matéria ndo pode ser encarada como mérito administra-
tivo.

O Defensor Publico natural é principio que pode ser extraido do texto
constitucional e garante ao cidadao tido por hipossuficiente a assisténcia
judiciaria gratuita e de qualidade, a qual sera promovida pelas Defensorias
Publicas. Outorgar tal minus aos advogados dativos, além de afrontar o
referido principio, vai de encontro com a inafastabilidade da jurisdigao,
uma vez que um pleno acesso ao judiciario e a defesa de seus direitos em
juizo so estaria garantida aos mais abastados.

Por esses motivos, temos que a atuagdo do advogado dativo, diante
da inércia dos Estados em instituir a Defensoria Pablica, viola o ordena-
mento juridico, revelando-se flagrantemente inconstitucional, tendo em
vista o artigo 134, § 1° da Constituicdo Federal de 1988.
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Capitulo 7

Diretivas antecipadas e o direito a morte digna:

a responsabilidade civil do médico x a autonomia do paciente

Isabelle Aureliana Gomes
Ntibia Elizabette de Jesus Paula
Cristian Kiefer da Silva

1 Introducao

O presente trabalho tem como objetivo expor acerca das diretivas an-
tecipadas de vontade, a responsabilidade civil do médico em face dessas e
0 respeito a autonomia do paciente. Sera utilizado o método dedutivo para
a andlise do presente estudo, tendo em vista que parte de uma premissa
geral, que vai em direcdo a uma premissa particular. Realizou-se pesquisa
bibliogréfica, doutrina juridica, leis e resolu¢des que disciplinam a conduta
médica.

No primeiro momento sera apresentado o que sdo as diretivas ante-
cipadas de vontade, prevista na resolucéo 1.995/2012 do Conselho Federal
de Medicina e na Resolucdo 1.805/2006 também do Conselho Federal de
Medicina que trata dos cuidados paliativos e da ortotanasia.

Em seguida sdo abordadas as espécies de diretivas antecipadas, sendo
estas o testamento vital e 0 mandato duradouro. Em que o testamento vital
ao ser feito possui como objetivo dispor acerca dos tratamentos, cuidados
e procedimentos dos quais o individuo deseja ou néo receber quando esti-
ver impossibilitado de se manifestar livremente, ainda que em carater

transitorio ou acometido por alguma doenca grave, sem possibilidade de



Isabelle Aureliana Gomes; Nubia Elizabette de Jesus Paula; Cristian Kiefer da Silva | 179

cura, Enquanto no mandato duradouro é nomeada uma pessoa de sua con-
fianga para que responda como se ela fosse para decidir a respeito dos
tratamentos, seguindo a vontade do paciente.

Em sequéncia é exposto como surgiu o testamento vital e os requisi-
tos para a sua validade. Diante da falta de regulamentacio prépria como
informado anteriormente, sdo aplicados ao testamento vital os mesmos
pressupostos de validade para um negocio juridico, sendo aplicado o artigo
104 do Cddigo Civil, existindo também caracteristicas prdprias para sua
validade, conforme verificado no tépico especifico.

A seguir é apresentado o surgimento do mandato duradouro e os re-
quisitos para a sua validade. Devido também a falta de regulamentacéo
dessa espécie de diretiva antecipada de vontade é aplicado o Cédigo Civil,
de forma mais especifica o estipulado nos artigos 653 a 692 do Codigo Civil
de 2002 que dispoe acerca do mandato, sendo também aplicado o artigo
104 do referido Cédigo para a validade do instrumento.

Por fim, sao apresentados os efeitos decorrentes de uma diretiva an-
tecipada de vontade, questionando se esta possui efeito vinculante quando
o médico sabe da existéncia, ou, se mesmo sabendo da sua existéncia, é
necessario seguir a vontade expressa na diretiva antecipada e, ademais, se
ela possui validade e eficacia; bem como sdo apresentadas as diferencas
entre a eutanasia e as diretivas antecipadas, que sdo manifestadas por
meio da ortotanasia bem como a sua importancia para garantir a autono-
mia do paciente.

No segundo momento sera abordado acerca da responsabilidade ci-
vil, tendo seu conceito expresso no artigo 927 do Cédigo Civil, sendo
abordado também a quem pertence o 6nus de provar que ocorreu um
dano que merece ser reparado.

Em seguida sdo apresentadas as espécies de responsabilidade, sendo
estas a responsabilidade civil subjetiva e objetiva. Neste momento, sdo de-
monstradas quando ocorre cada uma, posteriormente tratando a

responsabilidade civil contratual e extracontratual, sendo a primeira
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decorrente de um vinculo pré-existente e o outro nao, questao esta abor-
dada de forma mais aprofundada no referido capitulo.

Em topico especifico, serdao explanadas as obrigagoes de meio e de
resultado. A primeira refere-se a uma obrigacao pela qual o profissional
ndo assume responsabilidade acerca do resultado final a ser produzido. J&
a segunda, refere-se a uma obrigacéo cuja responsabilidade pelo resultado
final é assumida pelo profissional.

Ap6s as devidas explanagdes acerca da responsabilidade civil de
forma genérica, sera tratada de forma especifica a responsabilidade civil
do médico, possuindo amparo legal no Codigo Civil em seu artigo 951, no
Codigo de Defesa do Consumidor por meio do artigo 14, §4° e no Codigo
de Etica Médica, através da resolugio n° 1.931, capitulo I, principio XIX.

A seguir, é exposto qual o tipo de obrigacdo a qual o médico esté su-
jeito quando tratar-se de diretivas antecipadas de vontade, sendo
obrigacao de resultado ou obrigagdo de meio; e também a quem pertence
o 6nus de provar que existiu um ilicito, além de apresentar qual serd a
responsabilidade no caso de médico cirurgido pléstico.

Como ja exposto, as diretivas antecipadas de vontade ndo possuem
legislagao especifica, de tal modo que indaga-se: O médico deve ser res-
ponsabilizado civilmente quando nao respeitar uma diretiva antecipada de
vontade?

Apesar da existéncia de tais resolugdes, ndo existe no Brasil nenhuma
regulamentacdo sobre o tema, sendo assim, conforme entendimento de
Dadalto e Bostiancic (2010), a responsabilidade dos médicos, quando de-
fronta-se com estes documentos, é regida pelas normas constitucionais e
pelas normais gerais acerca da responsabilidade civil do médico.

Nao obstante, é analisado o que seria uma morte digna a luz dos prin-
cipios da liberdade, da dignidade da pessoa humana e da autonomia,
voltado para pacientes em estado de vulnerabilidade.

Sao apresentadas duas visdes contrarias a respeito do principio da
dignidade da pessoa humana quando tratar-se de casos de morte com in-

tervencao, sendo que uma tem como objeto a dignidade como autonomia
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e a outra a dignidade como heteronomia, sendo explicado que no caso de
morte com intervengao predomina-se a dignidade como autonomia.
Portanto, ao final do presente capitulo confirmar-se-a4 que a morte
digna é alcancada quando respeitar a autonomia do paciente, a liberdade
e a sua dignidade, o direito de escolha do seu fim por meio da ortotanasia.

Afinal a vida é um direito ou um dever?

2 Diretivas antecipadas

As Diretivas antecipadas correspondem a um género de manifestagdo
de vontade para cuidados e tratamentos médicos que abrange duas espé-
cies, sendo o testamento vital e o mandato duradouro. Ambos sio
documentos dos quais se valera o enfermo, quando se encontrar impossi-
bilitado, para se expressar de forma livre e consciente, ainda que em
caréter transitério. A diferenca entre os dois institutos consiste no fato de
que no primeiro é o préprio paciente que resolve quando e a qual trata-
mento ird se submeter ou ndo, enquanto no segundo é nomeado um
procurador que ird determinar acerca das terapéuticas empregadas ou
ndo, ante a incapacidade do doente, agindo segundo o desejo deste
(DADALTO; BOSTIANCIC, 2010).

As diretivas antecipadas ndo possuem legislacdo especifica em nosso
ordenamento juridico, possuindo respaldo apenas em Resolugdes do Con-
selho Federal de Medicina. Sendo a Resolucdo n® 1.805/2006 que trata dos

cuidados paliativos e da ortotanasia, a qual regulou:

Na fase terminal de enfermidades graves e incuréveis é permitido ao médico
limitar ou suspender procedimentos e tratamentos que prolonguem a vida do
doente, garantindo-lhe os cuidados necessarios para aliviar os sintomas que
levam ao sofrimento, na perspectiva de uma assisténcia integral, respeitada a
vontade do paciente ou de seu representante legal (CONSELHO FEDERAL DE
MEDICINA, 2018).

E a Resolucédo n° 1.995/2012 que regulamenta as diretivas antecipa-

das que dispde:
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Art.1° Definir diretivas antecipadas de vontade como o conjunto de desejos,
prévia e expressamente manifestados pelo paciente, sobre cuidados e trata-
mentos que quer, ou nao, receber no momento em que estiver incapacitado de
expressar, livre e autonomamente, sua vontade. (CONSELHO FEDERAL DE
MEDICINA, 2018).

Tais modalidades serdo retratadas de forma mais profunda ao longo
do presente capitulo. Nao obstante, é importante observar os efeitos que
uma diretiva antecipada possui, bem como seus requisitos para que pos-
sua eficicia no mundo juridico, ainda que ndo possua uma lei especifica
acerca do tema é aplicado o Cédigo Civil de forma subsidiaria, conforme
explicado a posteriori.

Em consonancia ao exposto, tais diretivas sdo necessarias para asse-
gura ao paciente uma morte digna, em respeito aos seus valores, crenga e

moral que definem o sentido de vida e existéncia.

2.1 Das Espécies de Diretivas Antecipadas

As diretivas antecipadas possuem duas espécies, sendo o testamento

vital e o mandato duradouro.

2.1.1 Testamento Vital

A expressao Living Will (testamento vital) foi utilizada pela primeira
vez em 1967, na Sociedade Americana para eutandsia, como instrumento
de cuidados paliativos, em que o individuo expressaria sua vontade quanto
aos procedimentos médicos para manutencéo da vida. De acordo com Cle-
mente e Pimenta:

Em 1969, Luis Kutner, sugeriu um modelo de documento no qual o préprio
individuo declarava que, se entrasse em estado vegetativo, com impossibili-
dade segura de recuperar suas capacidades fisicas e mentais, deveriam ser
suspensos os tratamentos médicos. Kutner sugeriu, ainda, que o testamento

vital satisfizesse a quatro finalidades: primeira, em processos judiciais, a
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necessidade de se ter em conta a diferenca entre homicidio privilegiado por
relevante valor moral (a compaixdo) e o homicidio qualificado por motivo
torpe; segunda, a necessidade legal de permitir, ao paciente, o direito de mor-
rer por sua vontade; a terceira, a necessidade de o paciente expressar seu
desejo de morrer, ainda que incapaz de dar seu consentimento na ocasido;
quarta, para satisfazer as trés primeiras finalidades, dever-se-ia dar, ao paci-
ente, garantias necessarias de que sua vontade fosse cumprida (CLEMENTE;
PIMENTA, 2006).

Todavia, somente em 1976, ocorreu o primeiro caso norte-americano
versando sobre o testamento vital, com o caso Karen Ann Quinlan e o caso
de Nancy Cruzan em 1990 (CLEMENTE; PIMENTA, 2006). E no ano de
1976, também foi aprovado no Estado da Califérnia o Natural Death Act
(lei sobre a morte natural), que perdurou até 1991 quando entrou em vigor
a lei federal sobre a autodeterminagdo do paciente. A partir deste mo-
mento o testamento vital foi confirmado como documento juridicamente

vélido, vez que:

[...] reconheceu a autonomia privada do paciente, inclusive para recusar tra-
tamento médico. Os centros de satde, quando da admissdo do paciente,
registram suas opgdes e objecdes a tratamentos em caso de incapacidade su-
perveniente de exercicio pela prépria autonomia - séo as ‘advance directives’

- previstas nessa lei (SA, 2005, p. 36).

Apesar de ampla legislacdo ao redor do mundo, em nosso ordena-
mento juridico ndo existe legislagio especifica tratando acerca do tema,
todavia, conjuntamente com as resolucdes apresentadas e os principios da
autonomia do individuo, a autodeterminacio de sua vontade e a dignidade

da pessoa, é possivel uma solugéo para a lacuna juridica existente.

2.1.1.1 Conceito de Testamento Vital

O testamento vital é um documento com diretrizes antecipadas, as-

sim como o testamento comum, realizado por uma pessoa em situacio de



184 | Novas perspectivas do Direito Contemporaneo: volume 2

lucidez mental para ser levado em conta quando, por causa de uma do-

enca, ja nao seja possivel expressar sua vontade. Segundo Sanches:

O testamento vital objetiva garantir ao paciente que seus desejos serdo aten-
didos no momento de terminalidade da vida e proporcionar ao médico
respaldo legal para a tomada de decisdes em situagoes conflitivas, por exem-
plo, quando houver conflito entre a vontade do paciente e de seus familiares
(SANCHES apud DADALTO; BOSTIANCIC, 2010, p.48).

Sé4 (2005) afirma que “o living will” ou “testamento em vida” pre-
tende estabelecer os tratamentos médicos indesejados, caso o paciente
incorra em estado de inconsciéncia ou em estado terminal, sendo mais co-
muns as disposicdes sobre recusa de intubacéo e de ressuscitacao.

No entanto, é um ato juridico entre pessoas inter vivos e ndo um ato
causa mortis, tendo em vista que sua finalidade nao é a regulacio das coi-
sas depois da morte. Fis a diferenga entre ele e o testamento tradicional.

Percebe-se desta forma, que o testamento vital possui grande rele-
vancia, uma vez que ndo somente soluciona um embate familiar futuro
acerca do individuo doente, como também assegura a este um fim digno,
sem tratamentos invasivos, garantindo que néo tera seu sofrimento pro-

longado de forma descabida.

2.1.1.2 Caracteristicas e Requisitos

Sendo um documento juridico, o testamento vital, para ser vélido,

deve respeitar alguns requisitos:

1. CAPACIDADE: o individuo precisa possuir a capacidade civil plena, ou seja,
ser maior de 18 anos, conforme artigo 5° caput do Cédigo Civil de 2002.
Deve ser excluida a hip6tese do artigo 1860, paragrafo tnico, do referido
Codigo, uma vez que ele comporta os relativamente incapazes, ou seja, 0s
maiores de 16 anos e menores de 18 anos, e no documento analisado a ca-
pacidade precisa ser absoluta. O documento é valido quando preenchidos os
pressupostos do artigo 104 do Cédigo Civil, quais sejam: 1) agente capaz; 2)
objeto licito; 3) possivel determinado ou determinavel; 4) forma prescrita

ou nao defesa em lei.
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2. CONSCIENCIA: No momento da assinatura o individuo precisa estar plena-
mente consciente, ndo podendo a mesma estar reduzida ou a pessoa se
encontrar em estado de deméncia;

3. MANIFESTACAO CLARA DE VONTADE: nio pode haver ambiguidades
acerca da vontade manifestada;

4. TESTEMUNHAS: A presenga de testemunhas no ato de assinatura e elabo-
racgdo é necessaria. O modelo Brasileiro segue o norte-americano, devendo
entdo conter o minimo de duas testemunhas, podendo valer-se de mais caso
seja a vontade do paciente (DADALTO; BOSTIANCIC, 2010);

5. REGISTRO PUBLICO: Por meio de escritura publica: ressalta-se que ¢ a
forma mais segura e conveniente a ser utilizada para externar os atos de
vontade unilaterais, tendo em vista que tanto o beneficiario, quanto os fa-
miliares, médicos e juizes sao convocados a respeitad-los, todavia, na
modalidade verbal também é valida (DADALTO; BOSTIANCIC, 2010). E va-
lido também quando apresentado a registro perante um tabelido, que
assegura a veracidade do documento tendo em vista que é dotado de fé pa-
blica;

6. EFICACIA APOS 14 DIAS DA ASSINATURA: Esse prazo é determinado no
modelo americano, é estabelecido este prazo por motivos de seguranca juri-
dica; (CLEMENTE; PIMENTA, 2006).

7. PRAZO DE VALIDADE: nao existe um prazo pré-existente, todavia deve-se
informar um prazo razoavel (DADALTO; BOSTIANCIC, 2010).

De acordo com Amaral e Pona o testamento vital possui as mesmas

caracteristicas do testamento comum, quais sejam:

1) Ato juridico (ou negdcio juridico): representa a manifestacio da vontade do
individuo para a producao de efeitos juridicos;

2) Unilateral: porque sua eficicia ndo depende do concurso de outra pessoa,
bastando a vontade declarada pelo testador na forma da lei;

3) Personalissimo: somente o individuo pode realiza-lo, lhe sendo vedada a
outorga de poderes para a confec¢do por representante;

4) Revogavel: para que se leve a cabo as disposicoes nele contidas, é necesséario
que expresse as vontades do testador de forma inequivoca, podendo o
mesmo, a qualquer momento, revé-las, revoga-las;

5) Gratuito: ndo impde 6nus nem obrigagoes a quaisquer pessoas;

6) Solene: exige-se o registro do documento, como garantia da seguranga ju-
ridica. (AMARAL;PONA apud SILVA,2012).
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Percebe-se com isso que, o testamento vital é um instrumento para
firmar o consentimento e vontade do paciente acerca dos tratamentos e
cuidados que deseja receber quando nao estiver em condi¢des de mani-

festa - 14 livremente.

2.1.2 Mandato Duradouro

O mandato duradouro surgiu nos Estados Unidos da América, no Es-
tado da Calif6rnia, e em 1992 tornou-se legal em Ambito Federal por meio
da Patient Determination Act. Esta diretiva antecipada é denominada Du-
rable Power of Attorney (EUA), Procuradores de Cuidados de Satde
(PORTUGAL), e Poder para El Cuidado de Salude Mandato de Assisténcia
Sanitaria (ESPANHA) (DADALTO, BOSTIANCIC, 2010). Essa espécie de
diretiva antecipada ainda nao possui legislacao especifica no Brasil, sendo

utilizado de forma subsidiaria o Codigo Civil de 2002.

2.1.2.1 Conceito de Mandato Duradouro

O mandato duradouro é uma espécie de diretiva antecipada, con-
forme informado anteriormente. Em sede dessa espécie, é nomeado uma
pessoa que tomara as decisdes relacionadas a sua satde, como se a mesma
fosse. De acordo com Luciana Dadalto, o mandato duradouro pode ser con-

ceituado como:

Um documento no qual o paciente nomeia um ou mais “procuradores” que
deverao ser consultados pelos médicos, em caso de incapacidade do paciente-
terminal ou ndo, quanto estes tiverem que tomar alguma decisao sobre trata-
mento ou nao tratamento. O procurador de satde decidira tendo como base a
vontade do paciente. (DADALTO apud GODINHO, 2016, p. 143).

Ao constituir um mandato duradouro, pressupdem-se a criacao de
um mandatario, designado “ procurador de cuidados de satide “, que pos-

sui poderes expressos para agir em nome do paciente e em consonancia
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com as instrucdes por ele estabelecida, escolhendo os tratamentos e cui-
dados. Esse procurador pode ser chamado como interlocutor, entre o
paciente e a equipe médica.

Atualmente, néo existe no Brasil, um dispositivo voltado diretamente
para o mandato duradouro. Entretanto, existe a Portaria 1.820/2009 edi-
tada pelo Ministério da Satde e que contempla os direitos e deveres dos

usuarios da satide, que dispdem em seu artigo 5°, inciso. VII:

Toda pessoa deve ter seus valores, cultura e direitos respeitados na relagdo
com os servigos de satde, garantindo-lhe:

VII- a indicagdo de sua livre escolha, a quem confiard a tomada de decisdes
para a eventualidade de tornar-se incapaz de exercer sua autonomia
(GODINHO, 2016, p.144).

Apesar da redacdo do presente dispositivo ndo possuir a melhor téc-
nica, observa-se que em alguma medida se justifica tendo em vista que nao
tratar-se de texto de lei, possuindo, entretanto, evidente reconhecimento
da faculdade de qualquer individuo de escolher uma pessoa a quem confi-
ara a tomada de decisoes relacionadas a sua satide (GODINHO, 2016).

Com isso, percebe-se que o mandato duradouro quando escolhido
como espécie para externar a vontade, tem como finalidade nomear al-
guém de sua confianga, que tomard as melhores decisoes visando a

vontade da pessoa impedida de se manifestar naquele momento.

2.1.2.3 Requisitos

Em nosso ordenamento juridico ndo existem requisitos proprios do
mandato duradouro, ja que 0 mesmo nao é regulamentado ainda. Todavia,
é possivel realizar um paralelo entre este e 0 mandato previsto nos artigos
653 a 692 do Cddigo Civil de 2002. Observando o art.653 do Cédigo men-
cionado, que permite a representa¢do de forma voluntaria para a pratica
de atos e administracdo de interesses, é possivel que 0 mesmo aconteca

quando tratar-se de cuidados relativos a satde.
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O mandato deve ser feito por alguém plenamente capaz e de forma
livre e espontanea, ou seja, respeitar os requisitos do artigo 104 do Codigo
Civil de 2002. Quanto a forma, deve ser observado o previsto nos art. 654
a 657 do Cédigo citado em decorréncia da falta de regulamentagao propria
como do testamento vital, devendo, entdo, ser feita de forma escrita, de
preferéncia por instrumento ptblico, para que goze de fé publica e veraci-

dade dos seus termos.

2.1.3 Dos Efeitos das Diretivas Antecipadas

As diretivas antecipadas de vontade sdo um instituto de suma
importincia em nosso ordenamento juridico, vez que, apesar de
regulamentacdo fixada pelo Conselho Federal de Medicina, ainda persiste
certa inseguranca juridica, tendo em vista a auséncia de lei especifica.

Apesar de nao haver uma legislacdo especifica acerca das diretivas
antecipadas de vontade, o médico, ao tomar conhecimento da elaboracao
de uma diretiva por seu paciente, nao deve ignoré-la e agir em desconfor-
midade com as instrugoes nela contidas (GODINHO, 2016).

Por meio das diretivas antecipadas de vontade, o paciente tem a fa-
culdade acerca dos tratamentos que deseja receber e também daqueles que
nao deseja, sendo que estes possuem a finalidade apenas de prolongar a
vida e ndo de amenizar a dor e sofrimento do enfermo.

Sendo assim, os tratamentos extraordindrios que possuem a Unica
finalidade de prolongar a vida sem que altere sua perspectiva de melhora,
podem ser interrompidos, pela suspensédo de esforco terapéutico, com a
finalidade de proporcionar ao enfermo uma qualidade de vida.

Importante destacar as diferencas entre a eutandsia e as diretivas an-
tecipadas que sao manifestadas por meio da ortotanasia. A eutanasia é
uma ac¢do ou omissdo, com o objetivo de causar a morte em um ser hu-
mano, visando por fim ao seu sofrimento, sempre a pedido deste ou de
seus familiares, tendo em vista que a vida que leva ndo se encontra dotada
de nenhuma qualidade (CARNEVALLI apud JURACIARA, 2010).
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A eutanésia é classificada em ativa ou passiva. A primeira é realizada
por meio de uma agdo, ou seja, quando um médico ou outra pessoa pro-
voca o 6bito da pessoa enferma, aliviando sua dor e angustia; enquanto a
segunda é feita por meio de uma omissao, que deriva da abstengéo de cui-
dado de procedimentos ordinarios que possui como objetivo prolongar a
vida do paciente e ndo de cura-lo, realizada pelo médico ou por outra pes-
soa.

Em contrapartida, as diretivas antecipadas tém como escopo permitir
ao individuo que disponha acerca dos tratamentos que deseja receber, va-
lendo-se da sua autonomia para ter um fim digno, sem tratamentos
invasivos, que visam apenas prolongar sua vida, com isso, ele vale-se da
ortotanasia, sendo esta entendida como a morte no tempo certo.

A ortotanésia, portanto, deve ser compreendida como uma conduta
passiva, na qual nada é feito para encurtar ou prolongar a vida humana,
conjuntamente com uma conduta ativa, consistente em assisténcia mé-
dica, afetiva e psicolégica com a finalidade tnica de proporcionar conforto
ao paciente até o seu fim (GODINHO, 2016) e dos cuidados paliativos para
ter um fim em consonancia com seus principios e moral.

As diretivas ndo conferem ao paciente o direito de pedir para morrer,
mediante a prética de medidas que acarretariam um deliberado encurta-
mento da vida, pelo contrério, estas garantem que o paciente ndo seja
tratado com fins de obstinagdo terapéutica, mas sim, que tenha sua digni-

dade e vontade preservadas. De acordo com Nery Junior:

Importa verificar que a eficicia das diretivas antecipadas dependerd, necessa-
riamente, da comprovacao de dois fatores, por parte da equipe médica: que o
paciente ndo é mais capaz de tomar decisdes sobre os cuidados com sua satde
e que nao h4, segundo as circunstancias e apos cuidadosas andlises, perspec-
tiva de que o enfermo recobre o discernimento para tomé-las. Observados
estes elementos, caberd concluir que as diretivas firmadas passam a produzir
duplo efeito: o primeiro, vinculativo, isto é, o documento passa a ter eficacia
juridicamente vinculativa para os profissionais da satde, que devem respeitar
os limites do consentimento prestado pelo paciente, sob pena de responderem

civil, ética e criminalmente pelo eventual descumprimento; o segundo, de
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eficacia eximidora de responsabilidade do médico, a quem jamais cabera im-
putar a pratica de crime por omissao, eis que sua conduta estara justificada
pelo consentimento do proéprio interessado (NERY JUNIOR apud GODINHO,
2016, p. 147).

Tratando-se de declaractes de vontade prestadas por terceiros pela
via do mandato duradouro, o carater vinculativo deve ser verificado no
que se refere ao respeito do interesse do paciente, em que o mandatario
deve expressar a vontade como se o paciente fosse. Com isso, havendo
contradigdes entre a vontade expressa pelo paciente enquanto capaz e as
externadas pelo seu representante, ficard sem efeito o mandato dura-
douro.

No que diz respeito ao tempo de eficicia das diretivas, tal alinha-
mento inexiste atualmente, tendo em vista a falta de lei que o regulamente.
Portanto, incidird uma presuncao de que a vontade manifestada a época
do feito corresponde a vontade atual. Conforme entendimento de Oliveira

e Pereira:

Essa presungdo é relativa, recaindo sobre a equipe médica, ou eventualmente
a qualquer outro interessado, o 6nus de provar o contrario, isto é, de demons-
trar cabalmente que, por alguma razao, as instrugdes contidas na diretiva ndao
devem prevalecer tal como foram firmadas (OLIVEIRA; PEREIRA apud
GODINHO, 2016, p.148).

Com isso, a ndo ser que o autor a tenha revogado cabera admitir que
a vontade expressa continue a vigorar, do mesmo modo até ser modificada
ou extinta.

Percebe-se com toda a explanagdo que as diretivas antecipadas de
vontade, expressas por meio do testamento vital ou mandato duradouro
possuem suma importancia, tendo em vista que garantem autonomia nas
relacdes médico-paciente, assim como garantem o respeito a dignidade da

pessoa humana e de livre escolha.
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3 Da responsabilidade civil

A responsabilidade civil é a obrigacdo de outrem de reparar um dano
causado, seja ele de cunho moral ou patrimonial, causado por pessoa di-
reta ou por aquela que tinha o dever de cuidar. Tal conceito esta expresso
no Cédigo Civil de 2002 em seu artigo 927 que dispde: “Aquele que, por
ato ilicito (artigos 186 e 187), causar dano a outrem, fica obrigado a repara-
lo”. (BRASIL, 2018, p. 240). Para ficar configurada a responsabilidade é
necessario ter havido uma conduta positiva ou negativa, um dano e um
nexo de causalidade, sendo isto disposto nos artigos 186 e 187 do referido
Cddigo.

A responsabilidade civil decorre de uma agressao realizada a um in-
teresse estritamente particular, sendo o causador do dano obrigado a
pagar uma compensagao pecuniaria a vitima, caso seja impossivel repor a
coisa em seu estado anterior (GAGLIANO; FILHO, 2014).

“A responsabilidade civil, enquanto fendmeno juridico decorrente da
convivéncia conflituosa do homem em sociedade é na sua esséncia, um
conceito uno, incindivel” (GAGLIANO; FILHO, 2014, p.57). Em decorréncia

disso, faz-se mister estabelecer uma classificacao.

3.1 Das Espécies de Responsabilidade Civil

As espécies de responsabilidade civil a serem tratadas a seguir sdo as
diferencas entre: a) responsabilidade civil subjetiva e objetiva; b) respon-
sabilidade civil contratual e extracontratual.

3.1.1 Responsabilidade Civil Subjetiva x Responsabilidade Civil
Objetiva

Configura-se como responsabilidade civil subjetiva aquela decorrente
de dano causado por um ato doloso ou culposo. Devido a sua natureza civil,

se caracterizara quando o agente causador do dano atuar com negligéncia
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ou imprudéncia, sendo esta a regra geral do artigo 186 do Cédigo Civil.
(GAGLIANO; FILHO 2014).

O 6nus de provar a culpa pelo dano est4 prevista no artigo 927 do
Codigo Civil e, em regra, caberd ao autor provar a culpa do réu. Em con-
trapartida, a responsabilidade civil objetiva prevista no artigo 927,
paragrafo inico do Cédigo Civil estabelece: “Havera obrigacao de reparar
o dano, independentemente de culpa, nos casos especificados em lei, ou
quando a atividade normalmente desenvolvida pelo autor do dano impli-
car, por sua natureza, risco para os direitos de outrem”. Essa
responsabilidade despreza a culpa ou o dolo, sendo necessaria apenas a
existéncia de elo entre o dano e a conduta do agente para que nasga o dever
de indenizar.

“As teorias objetivistas da responsabilidade civil procuram encara-la
como mera questdo de reparacgao de danos, fundada diretamente no risco
da atividade exercida pelo agente”. (GAGLIANO; FILHO, 2014, p. 59). Di-
ante de tal exposicdo, percebe-se que o ordenamento juridico adotou como

regra geral a responsabilidade civil subjetiva.

3.1.2 Responsabilidade Civil Contratual x Responsabilidade Civil
Extracontratual

A responsabilidade civil no ordenamento juridico brasileiro é dividida
entre responsabilidade civil contratual e extracontratual. A responsabili-
dade civil contratual decorre de um inadimplemento, de uma obrigagéo
estipulada contratualmente que deriva de um vinculo pré-existente, cele-
brado entre pessoas capazes, observando-se os requisitos de validade para
a celebragao de um contrato, quais sejam: agente capaz, objeto licito e pos-
sivel e forma prescrita ou nao defesa em lei, previsto no artigo 104 do
Cddigo Civil. (TARTUCE,2017)

Referido inadimplemento sera positivo (de uma obrigacio de dar e

fazer) fundado no artigo 389 do Coédigo Civil; ou um negativo (de uma
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obrigacdo de ndo fazer) fundado no artigo 390 do Cédigo mencionado.
(TARTUCE,2017)

Aquele que der causa ao inadimplemento da obrigacdo deve reparar
a pessoa prejudicada. Conforme entendimento de Tartuce (2017, p. 500),
“0 artigo 391 do atual Cédigo consagra o principio da responsabilidade
patrimonial, prevendo que pelo inadimplemento de uma obrigagio res-
pondem todos os bens do devedor.” Cumpre ressaltar que a aplicagdo do
referido artigo néo é absoluta, tendo em vista que os bens impenhoraveis
previstos no artigo 833 do Codigo de Processo Civil sdo protegidos.

A responsabilidade extracontratual ou aquiliana é aquela atribuida ao
agente que nao possui vinculo contratual com a vitima, mas sim um vin-
culo legal, decorrente do descumprimento de um dever legal, em que o
agente por meio de uma conduta comissiva ou omissiva, com nexo de cau-
salidade, com culpa ou dolo, causa a vitima um dano.

Tal responsabilidade esta prevista no artigo 186 do Cédigo Civil que
se refere ao ato ilicito subjetivo, e também no artigo 1877 do mesmo Cédigo,
que se refere ao ato ilicito objetivo, chamado de abuso de direito.

“O ato ilicito é ato praticado em desacordo com a ordem juridica, vi-
olando direitos e causando prejuizos a outrem” (TARTUCE, 2017, p. 502).
E como consequéncia da prética desse ilicito, gerado o dever de indenizar,
de reparar o dano, nos termos da parte final do artigo 927 do Cédigo Civil
(TARTUCE, 2017).

O abuso de direito, previsto no artigo 187 do Cédigo Civil, é aquele
praticado no exercicio irregular de direito, ou seja, o ato nasce licito, mas
devido a conduta realizada ser fora dos limites estabelecidos, ndo tendo
boa-fé objetiva, fim social ou econdmico, bem como nao segue os bons
costumes, torna-se ilicito, conforme apregoa o artigo mencionado.

O referido ilicito é expresso de forma interessante através do enten-
dimento de Rubens Limongi Franca, que definiu o abuso de direito como
“ um ato juridico de objeto licito, mas cujo exercicio, levado a efeito sem a
devida regularidade, acarreta um resultado que se considera ilicito”
(FRANCA apud TARTUCE, 2017, p. 505).
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Em consonancia com o entendimento majoritario, quando presente
o0 abuso de direito, a responsabilidade do agente sera objetiva, ou indepen-
dente de culpa (TARTUCE, 2017). Percebe-se com o exposto que a
responsabilidade civil contratual decorre de um acordo prévio entre as
partes, realizado através de um contrato, em que ambas as partes assu-
mem obrigagdes, em contrapartida existe a responsabilidade civil
aquiliana, que decorre de um dever legal, de uma obrigacdo de nédo causar

dano.

3.2 Obrigacao de Meio e Obrigacao de Resultado

A obrigagdo de meio refere-se aquela em que o profissional nao as-
sume a responsabilidade pelo que vier a ser produzido ao final. Enquanto
a obrigacao de resultado é aquela em que o profissional assume a respon-
sabilidade pelo resultado final produzido. Para Pablo Stolze Gagliano e

Rodolfo Pamplona Filho a obrigacao de meio é:

A obrigagao de meio é aquela em que o devedor se obriga a empreender sua
atividade, sem garantir, todavia, o resultado esperado. [...]. Nesta modalidade
obrigacional [obrigacgdo de resultado], o devedor se obriga nao apenas a em-
preender a sua atividade, mas, principalmente, a produzir o resultado
esperado pelo credor (GAGLIANO; FILHO apud FRANCA; ESPOLADOR

2013.p. 101).
Enquanto a obrigacio de resultado para Giselda Hironaka significa:

[...] deve ser avaliada a diligéncia do devedor ao cumprir a obrigagdo. Para
alcangar tal objetivo, isto é, para que seja possivel aferir, com maior seguranca,
o comportamento do devedor, deve ser levado em consideragdo um certo com-
portamento padrao, isto é, aquele comportamento que tem, por exemplo, o
homem médio, o protétipo do cidaddo prudente, normal, atento, dotado de
ordinaria inteligéncia, habil, emprenhado e dedicado. Este é o bom pai de fa-
milia - bonus pater familias - referido pelos romanos (GISELDA HIRONAKA
apud FRANCA, ESPOLADOR, 2013.p. 101).
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No caso das obrigagoes de resultado estd apenas se finda quando o
devedor cumpre a obrigagio em sua integralidade; é o caso de um contrato
de transporte, no qual sua finalidade é entregar a carga nas condigdes es-
pecificadas e o mesmo vem a nao acontecer por extravio; ocorrendo no
caso o inadimplemento passivel de indenizacao.

Ja na obrigacdo de meio, é configurado o inadimplemento quando
ocorre desvio de comportamento ou falta de observancia de cuidado e pre-
caucdo que tinha o dever de fazé-lo, sem considerar o resultado obtido.

Na obrigacdo de meio, cabera a vitima comprovar que o credor ndo
realizou a obrigacdo determinada por falta de diligéncia, prudéncia ou em-
penho, como exemplo o contrato advocaticio em que o advogado dedica-
se a causa, realiza seu esforco, mas nao pode garantir que seu cliente ga-
nhard a causa, nessa situagdo a vitima devera comprovar que o advogado
ndo agiu de forma adequada para que fique configurado o dano, enquanto

na obrigacao de resultado basta provar que o resultado ndo aconteceu.

3.3 Da Responsabilidade Civil do Médico em face das Diretivas

Antecipadas

A responsabilidade civil do médico, encontra-se amparada no Cédigo
Civil, Cédigo de Defesa do Consumidor e no Cédigo de Etica Médica, que
apresentam os seguintes dispositivos legais. A responsabilidade do médico

é regulada pelo Codigo Civil em seu artigo 951 que dispoe:

O disposto nos arts. 948 949 e 950 aplicam-se ainda no caso de indenizacao
devida por aquele que, no exercicio de atividade profissional, por negligéncia,
imprudéncia ou impericia, causar a morte do paciente, agravar-lhe o mal, cau-

sar-lhe lesdo, ou inabilita-lo para o trabalho. (BRASIL, 2018).

O Cddigo de Defesa do Consumidor, em seu artigo 14, § 4°, dispoe

que:

Art. 14. O fornecedor de servicos responde independentemente da existéncia

de culpa, pela reparagao dos danos causados aos consumidores por defeitos
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relativos a prestagdo dos servicos, bem como por informagoes insuficientes ou
inadequadas sobre sua fruigdo e riscos.
§ 4° A responsabilidade pessoal dos profissionais liberais sera apurada medi-

ante a verificagdo de culpa. (BRASIL, 2018).

0O Codigo de Etica Médica, criado por meio da Resolucio n® 1.931, de
17 de setembro de 2009 do Conselho Federal de Medicina, dispde em seu

capitulo I, principio XIX o seguinte:

XIX - O médico se responsabilizara, em carater pessoal e nunca presumido,
pelos seus atos profissionais, resultantes de relagéo particular de confianga e
executados com diligéncia, competéncia e prudéncia. (CONSELHO FEDERAL
DE MEDICINA, 2018).

O Cédigo de Etica Médica informa que o médico néo deve causar dano
ao paciente, por acdo ou omissao que se caracterize como negligéncia, im-
prudéncia ou impericia. O médico deve sempre informar ao paciente a sua
situagdo e os tratamentos que poderao ser feitos. Tal atitude se pauta no
consentimento informado (esclarecido), que se da através da discussédo
ampla do médico com formac&o técnica apropriada com o paciente sobre
o diagnostico, prognoéstico, os tratamentos possiveis e suas consequéncias.
Caso o médico, tenha agdes terapéuticas intteis ou obstinadas, comete in-
fracio ética, conforme disposto no capitulo V, art. 41 do Cédigo de Etica

Médica que diz:

Art. 41 - Parégrafo tnico. Nos casos de doenca incuravel e terminal, deve o
médico oferecer todos os cuidados paliativos disponiveis sem empreender
acoes diagndsticas ou terapéuticas intteis ou obstinadas, levando sempre em
consideragéo a vontade expressa do paciente ou, na sua impossibilidade, a de
seu representante legal. (CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA, 2018).

E assegurada pelo artigo. 5°, XIV, da Constituicio Federal de 1988,
que garante a todos o acesso a informacao de seu interesse. (BRASIL, 2018)
E, ainda, o artigo. 34 do Codigo de Etica Médica, que garante ao paciente
o direito de conhecer o diagndstico, o prognoéstico, os riscos e objetivos do

tratamento. Ao analisarmos os aparatos legais acima citados, percebemos
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que a responsabilidade do médico, em regra, serd subjetiva. Matielo

acresce:

No que concerne a responsabilidade civil dos médicos, segue-se a regra geral
da imprescindibilidade da demonstracdo da culpa do agente, amenizada as
exigéncias quanto a prova inarredavel e profunda de sua ocorréncia ante os
termos consignados na legislacdo, quando a natureza da demanda ou as cir-
cunstancias concretas apontarem para a responsabilidade mediante a
producao de elementos de convic¢do mais singelos. (...) Em principio, a con-
tratagdo nao engloba qualquer obrigagdo de curar o doente ou de fazer
melhorar a qualidade de vida desfrutada, porque ao profissional incumbe a
tarefa de empregar todos os cuidados possiveis para a finalidade tltima - e
acima de tudo moral - de todo tratamento, ou seja, a cura seja alcangada. To-
davia, a pura e simples falta de concretizacdo do desiderato inicial de levar a
cura ndo induz a existéncia da responsabilidade juridica, que néo dispensa a
verificacdo da culpa do médico apontado como causador do resultado nocivo
(MATIELO apud CRIPPA; BOUNIOCORE, FEI]O, 2013, P 347)-

Em se tratando de cuidados médicos, a responsabilidade do profissi-
onal sera de meio, tendo em vista que o médico ndo pode garantir a cura,
ele apenas deve fazer-se de esforco maximo para proporcionar aos paci-
entes tratamentos que viabilizem a melhora de sua condi¢do. Diante disto,

Aguiar Janior informa:

A obrigacio é de meio quando o profissional assume prestar um servico ao
qual dedicaré atengéo, cuidado e diligéncia exigidos pelas circunstancias, de
acordo com o seu titulo, com os recursos de que dispde e com o desenvolvi-
mento atual da ciéncia, sem se comprometer com a obtencdo de certo
resultado. O médico, normalmente, assume uma obrigacao de meio (AGUIAR
JUNIOR apud CRIPPA; BOUNIOCORE, FEIJO, 2013, p 347).

E sendo a obrigacdo de meio, o paciente devera provar a culpa ou
dolo do médico, sendo entdo o 6nus da prova do paciente que alega a falta
de observancia do dever legal imposto a ele. Todavia, no caso dos cirurgi-
0Oes plasticos, em que sua atuagdo ndo é meramente de acompanhamento,
mas sim, de obtencio de resultado, sua obrigagdo sera de fim (resultado).

Seguindo esta linha de pensamento Silvio de Salvo Venosa acresce:
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Dizem a doutrina e a jurisprudéncia que a cirurgia plastica constitui obrigacao
de resultado. Deve o profissional, em principio, garantir o resultado almejado.
‘H4, indiscutivelmente, na cirurgia estética, tendéncia generalizada a se presu-
mir a culpa pela ndo obtengdo do resultado. Isso diferencia a cirurgia estética
da cirurgia geral’ (KFOURI NETO, 1998, p 165). Néo resta davida de que a
cirurgia estética ou meramente embelezadora trard em seu bojo uma relagao
contratual. Como nesse caso, na maioria das vezes, o paciente nio sofre mo-
léstia nenhuma e a finalidade procurada é obter unicamente um resultado
estético favoravel, entendemos que se trata de obrigacao de resultado. Nessa
premissa, se nao fosse assegurado um resultado favoréavel pelo cirurgiao, cer-
tamente nao haveria consentimento do paciente (SILVIO DE SALVO VENOSA
apud GAGLIANO; FILHO, 2014, p. 274).

Sendo a obrigacao de meio ou de resultado e havendo negligéncia,
imprudéncia ou impericia, havera responsabiliza¢do. Em se tratando das
diretivas antecipadas e pela falta de uma regulamentacio especifica, sdo
utilizadas as normas constitucionais e as normas gerais acerca da respon-
sabilidade do médico.

Diante das diretivas antecipadas, nao existe um resultado determi-
nado, mas sim o respeito a autonomia do paciente. Todavia, havendo a
vinculagdo do médico ao cumprimento de determinada diretiva, conforme
visto acima, quando o médico possuir consciéncia de que esta existe, ele
vincula-se a mesma, e nao sendo cumprida, agindo de forma culposa ou
dolosa, pode questionar-se o cabimento de uma obriga¢do de resultado
(CRIPPA; BUONICORE, FEJJO, 2013). Para Matielo a responsabilidade civil

do médico esté vinculada a norma, com isso informa:

A evidéncia, a responsabilidade civil embasa-se na previsao legal que a admite,
eis que nunca emergird unicamente porque pretendida de alguma forma de
reparacao daquele que se portou de forma considerada indevida, mas sem es-
teio na legislacdo. Alids, ressalta-se que somente a violagdo da norma, seja
direta ou indiretamente, tem forga suficiente para conduzir o transgressor ao
dever de reestruturar os direitos ou interesses atingidos; do contrério, restara
apenas a reprimenda moral, que, contudo, nao passa ao ambito econdmico de
qualquer dos envolvidos, quer para prejudicar ou beneficiar (MATIELO apud
CRIPPA; BOUNIOCORE, FEIJO,2013, p- 348).
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Entretanto, quando se refere as diretivas antecipadas, néo existe uma

responsabilidade definida conforme alude Crippa, Buonicore e Feijo:

No caso das diretivas antecipadas de vontade, o grande questionamento gira
em torno de que tipo de responsabilidade civil se aplicara, sendo objetiva ou
subjetiva. Como ressaltado, ndo ha ainda jurisprudéncia e doutrinas acerca da
tematica, uma vez que sdo diretivas relativamente recentes. Por ser a respon-
sabilidade civil dos médicos, em regra, subjetiva, entende-se que esses médicos
poderao, sim, ser responsabilizados caso nao respeitem essas diretivas anteci-
padas e, por consequéncia, nao respeitem a autonomia do paciente, nos casos
em que tenha agido intencionalmente, com dolo ou culpa, visando prejudicar
esse paciente ou contrariar o paciente com a intencao de nao respeita-lo en-
quanto ser autonomo (CRIPPA; BOUNIOCORE, FEJO 2013, p. 348).

Inquestiondvel que em regra, a responsabilidade civil do médico é
subjetiva, devendo ser provado por parte de quem alegada que o profissi-
onal agiu com dolo ou culpa. Quando o médico descumprir o que estiver
determinado na diretiva antecipada, e em consequéncia, desrespeitar a au-
tonomia do paciente, o médico pratica um ato de extrema gravidade, sendo
entendido como obstinacgdo terapéutica, uma vez que esta objetiva manter
a pessoa viva a qualquer custo mesmo estando em processo terminal, com
quadro irreversivel (MABTUM; MARCHETTO, 2015). Stoco informa que:

Para que seja configurada e aplicada a responsabilidade civil, é necessaria a
existéncia de seus elementos constitutivos. Deve haver uma conduta (na hip6-
tese aventada, a obstinagao terapéutica) em contrariedade a autodeterminagao
do paciente; um dano material ou moral; e nexo causal, responsével por fundir
a conduta ao dano, demonstrando que este ocorreu em razao da conduta
(STOCO apud MABTUM; MARCHETTO, 2015, p. 129).

“Some-se a todos esses elementos a necessidade de comprovar a von-
tade na conduta do agente, representada pela culpa em sentido amplo
(negligéncia, imprudéncia, impericia ou dolo)” (MABTUM; MARCHETTO,
2015, p. 129)
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Diante do exposto, é possivel perceber que o descumprimento de uma
diretiva antecipada de vontade por parte do médico causa danos graves,
tanto ao paciente acometido pela enfermidade como a seus familiares que
vivenciam a situacdo. E tal conduta gera dano moral, ético e patrimonial,
sendo todas passiveis de sancdo. Isso demonstra o quao importante é res-
peitar a autonomia do paciente e a sua autodeterminacdo ambas
externadas por meio da diretiva antecipada de vontade.

Havendo o descumprimento das determinacdes, o médico respon-
dera pelo dano causado, sendo aplicadas a ele as regras contidas no Cédigo
Civil, devendo reparar o dano causado, assim como também respondera

na seara médica pelo descumprimento de seus deveres da profissao.

4 A morte digna como exercicio da liberdade

O ser humano ¢ livre para realizar suas escolhas, expressar suas von-
tades e seus desejos. Em nossa Constituicio Federal, sdo assegurados a
qualquer cidadéo seus direitos fundamentais de liberdade, autonomia e
dignidade, principios e direitos que se refletem na discussao do presente
tema, o que ndo retira a importancia dos demais direitos presentes em
nossa Constitui¢do. Entretanto, a garantia desses preceitos fundamentais
quando tratar-se de pacientes em estado de vulnerabilidade, estado termi-
nal ou vegetativo persistente é de extrema valia.

A recusa do paciente de receber tratamento médico que seja contrario
as suas convicgdes é garantia constitucional de liberdade, liberdade de
consciéncia, inviolabilidade de sua intimidade e honra, além da dignidade
da pessoa humana (BORGES, 2007). Tratando-se de fim de vida, existem
diversos documentos de direitos humanos que reconhecem a pessoa a pos-
sibilidade de agir de forma autonomamente e digna, podendo ser citados
alguns documentos como a Declaracdo Universal de Direitos Humanos
(1948); Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos (1966); Declaragiao

Universal sobre Bioética e Direitos Humanos, da Unesco (2005). E no
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ambito da Reptblica, a Constituicdo em seu artigo 5°, inciso II, dispde que
ninguém sera submetido a tratamento degradante ou desumano.

A dignidade de acordo com Alexandre de Morais (2007) é um valor
espiritual e moral inerente a pessoa, que se manifesta na autodetermina-
¢ao consciente e responsavel da conducdo da prépria vida e requer o
respeito das demais pessoas, constituindo um minimo invulneravel que
todo ordenamento juridico tem o dever de assegurar.

A Constituicdo Federal de 1988 dispde em seu artigo 1°, inciso III,
como fundamento basilar a dignidade da pessoa humana. Segundo a con-
cepcao de Kant, cada individuo deve ser considerado digno, tendo em vista
sua natureza racional de conduzir-se em seus projetos existenciais e de
felicidade, e de acordo com Sarlet (2007) ainda que esta autonomia falte
ou, por qualquer razdo, venha a ser reduzida, néo significa que o ser hu-
mano nado deve ser respeitado como um ser digno. Na sua expressao mais
essencial, dignidade significa que toda pessoa é um fim em si mesmo, con-
soante uma das enunciagdes do imperativo categdrico kantiano.

O conceito de principio da dignidade da pessoa humana abrange,
ainda, duas visbes contrarias nos casos de morte com intervencado. Sendo
que na primeira, tem-se a dignidade como autonomia (poder individual -
empowerment), ideia atinente aos documentos de direitos humanos e as
Constituicdes posteriores a Segunda Guerra Mundial. Possui quatro aspec-
tos essenciais: 1) a capacidade de autodeterminacéo; 2) as condicdes para
seu exercicio; 3) a universalidade; 4) a ineréncia da dignidade ao ser hu-
mano. Trata-se, pois, do direito real e intrinseco do homem de decidir os
rumos da propria vida, realizando escolhas morais e assumindo responsa-
bilidades (MARTEL, 2010).

Em contrapartida, conforme Martel (2010), a segunda visao é da dig-
nidade como heteronomia relaciona-se a valores compartilhados pela
comunidade, e ndo a opgdes individuais. Abrange os chamados conceitos
juridicos indeterminados, a exemplo do “bem comum”, “interesse pu-
blico”, “moralidade” e “vida boa”, funcionando como um freio externo a

liberdade individual, de modo a “[...] obstar escolhas que possam
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comprometer valores sociais ou a dignidade do préprio individuo cuja con-
duta se cerceia.”.

Quanto ao ordenamento juridico vigente, constata Martel (2010) que
¢ inegavel o predominio da dignidade como autonomia na Constituicéo de
1988 - marco inaugural da reconstrucdo da democracia no Pais. No caso
da morte com intervencio, sendo o caso das diretivas antecipadas, uma
vez que o individuo vale-se da sua escolha acerca dos tratamentos que de-
seja ou ndo receber, a ideia de dignidade como autonomia deve ser
predominante, pelas seguintes razdes: A primeira trata-se de cunho nor-
mativo, conforme exposto acima, o sistema constitucional d4 maior
importancia a liberdade individual do que as metas coletivas.

Segundo que, da perspectiva filosofica, é melhor o reconhecimento
do individuo como um ser moral, capaz de fazer escolhas e de assumir
responsabilidades por elas. Também em relagio aos profissionais de sa-
ude, a dignidade como autonomia é o melhor critério: garante o direito de
nao realizar procedimentos que ndo considerem adequados, permite que
atendam a vontade do paciente de nao lhe causar sofrimento desnecessa-
rios, e assegurando a possibilidade de objecdo de consciéncia por parte do
médico, caso néo esteja de acordo com as escolhas manifestadas.

A morte digna ao paciente terminal, que ndo possui expectativa de
melhora e que a aplicagao de tratamentos extraordinérios apenas causaria
mais dor e sofrimento é alcangada por meio da ortotanésia, conforme disto
em capitulos posteriores, esta tem como finalidade proporcionar ao paci-
ente um fim digno, aliviando suas dores sem o objetivo de prolongar sua

vida, mas sim, deixar que ela siga seu curso natural.
5 Consideracoes finais
O presente estudo buscou expor e levar a reflexdo a importancia das

diretivas antecipadas de vontade a luz da garantia dos principios da digni-

dade da pessoa humana, da autonomia e liberdade, bem como da
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responsabiliza¢do do médico em face do nao cumprimento de uma diretiva
antecipada de vontade.

A falta de normatizacao existente por parte do legislativo, nao inva-
lida a realizacdo de uma diretiva antecipada de vontade realizada por meio
do testamento vital ou mandato duradouro, ja que estes sdo amparados
por resolucdes do Conselho Federal de Medicina, conforme informado.

Verifica-se que o objetivo precipuo de uma diretiva antecipada de
vontade é a garantia da autonomia do paciente, em que ele busca ter sua
vontade, seus direitos, principios e moral respeitados quando nédo puder
externar sua vontade e quando tratar-se de quadro clinico irreversivel.
Busca tdo somente ver-se amparado por um médico capaz de entender que
nao deseja ter sua vida prolongada de modo artificial e sem objetivo de
cura, mas tdao somente ser acolhido por uma medicina voltada para cuida-
dos paliativos, capazes de amenizar sua dor e sofrimento.

Questiona-se muito acerca da responsabilidade do médico em face
das diretivas antecipadas de vontade, conforme indagado no inicio do pre-
sente trabalho, se 0 médico deve ser responsabilizado quando néo seguir
uma diretiva antecipada. O mesmo deverd sim, e sera aplicada a regra,
sendo este a da responsabilidade subjetiva, devendo assim ser provada por
parte de quem alega, de tal modo que o profissional ndo estard imune de
ser responsabilizado quando tomar atitudes contrarias ao determinado na
diretiva antecipada de vontade, sendo que no momento da conduta por ele
praticada sabia da existéncia da mesma e escolhe agir de forma diversa,
contrariando de forma clara a Gltima vontade do paciente.

Por fim, o ser humano é cercado por apenas uma certeza: a morte.
Apesar dos avancos tecnolégicos, o ser humano ainda é finito, sua existén-
cia ndo é eterna, sendo direito de cada individuo escolher, quando possivel,
o tempo certo de sua morte. Tempo certo este sem sofrimento, sem trata-
mentos extraordinarios, na certeza de que sua vontade foi preservada e
atendida. Sendo a vida um direito personalissimo, por isso dado a cada

individuo com tanta singularidade.
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Portanto, se respeitadas, as diretivas antecipadas de vontade sdo ca-
pazes de garantir ao individuo a seguranga de que sua vontade sera
preservada, a sua liberdade de escolha e a certeza de um fim digno alme-
jado pelo paciente. Assim como, deve haver a responsabilizacdo daquele
que vier a ndo cumprir o determinado, obrigando este reparar o dano cau-

sado, seja ele moral, estético ou patrimonial.
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Capitulo 8

A incidéncia do imposto de renda brasileiro

nas transacoes com bitcoins

Bianca Stephanie Martins Gandra Lamas
Cristian Kiefer da Silva

1 Introducao

O estudo sobre criptomoedas é de alta relevancia no sistema tributa-
rio nacional, o que respalda o presente tema, ndo somente pela sua
importancia pratica, tendo em vista a era digital em que a sociedade se
encontra inserida, mas pela incerteza em virtude da nédo pacificagdo do
posicionamento, no que se refere a possibilidade de incidéncia de um dos
impostos responsaveis pela maior arrecadacdo da carga tributéaria, bem
como a necessidade real de sua declaracdo ou ndo no Imposto de Renda.

O Bitcoin (também conhecido pela sigla BTC) é uma moeda virtual
(ou digital) criada por um desenvolvedor enigmatico chamado Satoshi Na-
kamoto em 2009, sendo que em 2008 ele publicou um artigo intitulado
“Bitcoin: a peer-to-peer electronic cash system”. Significa moeda bit (sendo
que é coin moeda em inglés, e bit corresponde ao digito binario, termo que
expressa menor unidade de informacgao no contexto informatico).

Por ser um tipo de criptomoeda, o Bitcoin é uma moeda digital des-
centralizada, constituindo-se em um mecanismo de troca que emprega a
tecnologia de blockchain e da criptografia para validar as transagoes e pro-
mover a criacdo de novas unidades de moeda (BENICIO, 2014, v2. n. 14,
p1-8). O Blockchain, (também conhecido como “o protocolo da confianca”)

é uma tecnologia que visa a descentralizacdo como medida de seguranca.
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As referidas criptomoedas se contrapdem em relagdo as moedas co-
muns, uma vez que sao criptografadas e nao sdo submetidas ao controle
governamental ou de qualquer instituigdo financeira.

Em conformidade com o arrazoado por MOIA (2014, p. 25), “as crip-
tomoedas utilizam a criptografia embutida em seus algoritmos permitindo
a geracdo de novas moedas e validagoes de transagoes”. O sistema das crip-
tomoedas é simples de se entender utilizando-se de uma chave ptblica e
uma chave privada, onde a privada é exclusivamente do dono da moeda.

Caso essa chave privada seja roubada ou perdida néo é possivel recu-
perar o valor da moeda, sendo que esta é uma das desvantagens das
criptomoedas e por ndo existir um regulador, ndo ha com quem reclamar
sobre roubos ou fraudes que possam vir a ocorrer. No entanto ha que se
destacarem algumas das inimeras vantagens da criptomoeda, que sio a
garantia do usudrio ser totalmente an6nimo, a descentraliza¢ao, os proto-
colos abertos de criagdo, as transagdes e a eficiéncia de uso, (ULRICH,
2014, p. 23).

Ademais, no deslindar do presente trabalho sera evidenciado que em-
bora haja outras criptomoedas, a que mais se destaca no mercado
financeiro e da economia é o Bitcoin de Satoshi Nakamoto, motivo pelo
qual se tornou mais pertinente se debrucar sobre os conceitos referentes
a esta.

O Bitcoin, sendo a primeira forma de pagamento global totalmente
descentralizada, atraiu olhares ao redor do mundo em face a sua eficiéncia
e segurangca nas transagoes.

Ademais, todas as transagdes realizadas por esta sdao arquivadas em
um sistema de alta seguranga denominado blockchain. Desta feita, eviden-
ciando que esta inovacdo esta crescendo demasiadamente nos ultimos
anos, surgiu o interesse Governamental em regular as suas operacoes, de
maneira a buscar uma consequente tributacio.

Neste diapasao, verificando-se o grande impacto do Bitcoin na socie-

dade, é pertinente buscar conhecimento neste campo desconhecido, com
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o vislumbre de averiguar se as operagdes, realizadas com esta criptomoeda
em destaque, podem ser passiveis da incidéncia do imposto de renda.
Assim, este trabalho teve como objetivos: Institucional: produzir Tra-
balho de Conclusdo de Curso (TCC) para obtencdo do grau de bacharel em
Direito pelo Centro Universitario Newton Paiva; Geral: analisar a aplica-
bilidade do Direito Tributério Brasileiro nos Bitcoins, buscando verificar a
natureza juridica deste e a possibilidade de tributacdo no que se refere ao
imposto de renda; Especificos: conceituar e diferenciar as criptomoedas
das moedas eletronicas; analisar a natureza juridica das criptomoedas;
analisar o principio da capacidade contributiva no campo das criptomoe-

das.

2 Criptomoedas

2.1 Conceito de Bitcoin

O criptoativo Bitcoin pode vir a ser arrazoado como sendo uma mo-
eda digital, pessoa a pessoa, de codigo fonte aberto, tendo em vista a sua
desvinculacdo de entidades governamentais ou de qualquer autoridade
central de controle, bem como a sua descentralizacio, o que fez com que
esta criptomoeda seja a pioneira em pagamentos realizados de forma glo-
bal e descentralizada, ndo havendo nenhum terceiro intermediador na
transicao.

Embora o Bitcoin ainda seja considerado como um universo desco-
nhecido e obscuro para a maioria da populagao, a sua invengao ja completa
dez anos.

Salienta-se que o seu valor nao se encontra atrelado a qualquer banco
governamental ou se deriva de ouro, sendo o seu valor decorrente do que
as pessoas lhe atribuem. As transagdes nao sao conjecturadas em dolar,
real, ou em qualquer moeda nacional ou internacional, mas sim em
Bitcoins.
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As transagdes sdo registradas e computadas em uma espécie de livro-
razdo, denominado de “Blockchain” ou corrente de blocos. Fernando Ul-

rich, em seu livro “Bitcoin - A moeda na era digital” arrazoa que:

As transagdes sdo verificadas, e o gasto duplo é prevenido, por meio de um uso
inteligente da criptografia de chave pubica. Tal mecanismo exige que a cada
usudrio sejam atribuidas duas “chaves”, uma privada, que é mantida em se-
gredo, como uma senha, e outra putblica, que pode ser compartilhado com
todos. (ULRICH, 2014, p. 12).

Por meio desta chave ptblica, hd um consentimento para que todos
tenham acesso de todas as transagdes realizadas, impedindo desta forma,
falsas transagoes ou transagoes duplicadas.

Os novos Bitcoins sao criados pelos mineradores, que sdo recompen-
sados pelas suas atividades com outros Bitcoins recém-criados. Estas
moedas sdo criadas através da resolugdo de intrincadas expressoes mate-
maticas, por meio de computadores superpotentes, que vao aumentando
e se dificultando a medida que novos Bitcoins sdo criados. Com este pro-
cedimento buscou-se que a criptomoeda fosse finita, ao ponto que na
medida em que novos Bitcoins forem criados, as expressdes matematicas
se tornarao impossiveis de serem solucionadas, restringindo-se entao, a

criagdo de novos volumes destas moedas digitais.

2.2 Diferencas entre Criptomoedas e Moedas FEletrdnicas

Conforme conjecturado no art. 6°, inciso VI, da lei 12.865, de 9 de
outubro de 2013, moedas eletronicas sdo recursos armazenados em dispo-
sitivo ou sistema eletronico que permitem ao usuario final efetuar
transacdes de pagamento.

Ademais, o Banco Central do Brasil explanou por meio do comuni-
cado de nimero 25.306, de 19 de fevereiro de 2014, que as criptomoedas
nao sdo classificadas, tampouco se confundem com as moedas eletronicas
de que se trata a lei retromencionada. As moedas eletronicas, conforme

comunicado expedido pelo Banco Central do Brasil,
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[...] recursos armazenados em dispositivo ou sistema eletronico que permitem
ao usuadrio final efetuar transagdo de pagamento denominada em moeda na-
cional. Por sua vez, as chamadas moedas virtuais possuem forma proépria de
denominagao, ou seja, sdo denominadas em unidade de conta distinta das mo-
edas emitidas por governos soberanos, e ndo se caracterizam dispositivo ou

sistema eletronico para armazenamento em reais (BACEN, 2017, Comunicado

n° 31.379).

De acordo com este entendimento, € translucido a intengao do comu-
nicado em ressaltar a total desvinculacdo das criptomoedas com as
Instituigdes Governamentais, alis, sendo esta, um dos considerados be-
neficios das moedas digitais, a sua descentralizagao e total desvinculacdo
as entidades de controle financeiro.

Igualmente, o BACEN no comunicado citado anteriormente, acaute-
lou no que concernem os riscos decorrentes de operagdes de guarda e

negociagao das referidas moedas virtuais:

Considerando o crescente interesse dos agentes econdmicos (sociedade e ins-
tituicdes) nas denominadas moedas virtuais, o Banco Central do Brasil alerta
que estas ndo sdo emitidas nem garantidas por qualquer autoridade moneta-
ria, por isso ndo tem garantia de conversdo para moedas soberanas, e
tampouco sao lastreadas em ativo real de qualquer espécie, ficando todo o
risco com os detentores. Seu valor decorre exclusivamente da confianga con-

ferida pelos individuos ao seu emissor (BACEN, 2017, Comunicado n° 31.379).

Ainda neste comunicado, tem-se que moeda eletronica é uma repre-
sentacao digital de créditos referenciados em reais, enquanto as moedas
virtuais, criptomoedas, por sua vez, nao sio referenciadas em qualquer

moeda inseridas por entidades governamentais.
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2.3 Classificacio da Criptomoeda Bitcoin

Torna-se congruente classificar as criptomoedas, aprazando sua na-
tureza juridica, uma vez que ap6s um lacOnico estudo sobre se o referido
tema, estas podem ser encaradas como moedas ou bens. Nesta perspec-
tiva, o artigo 1° da Lei n° 9.069, de 29 de junho de 1995, notabiliza que a
partir de 1° de Julho de 1994, a unidade do Sistema Monetario Nacional
passa a ser o Real, que terd curso legal em todo o territério Nacional.

Ademais, o economista Georg Friedrich Knapp, em sua teoria estatal
da moeda, entende que moeda é aquilo que o Estado disser que é. Desta
feita, em conformidade com o descrito no artigo retromencionado, as crip-
tomoedas nao poderiam vir a ser classificadas como moedas.

No que concerne a classifica-las como bens, segundo Clovis Beliva-
quia, “bens sao valores materiais ou imateriais que servem de objeto a uma
relagdo juridica” (BEVILAQUA, 1952, p. 135-136).

Os referidos bens sdo classificados como bens corpdreos e bens in-
corpdreos, em conformidade com o explanado pelo autor Carlos Roberto

Gongalves:

Bens corpéreos sao os que tém existéncia fisica, material e podem ser tangidos
pelo homem. Incorpéreos, sdo os que tém existéncia abstrata ou ideal, mas
valor econdmico, como o direito autoral, o crédito, a sucessao aberta, o fundo
de comércio, etc. (GONCALVES, 2012, p. 207-208).

Nesta ocorréncia, infere-se que as criptomoedas podem ser classifi-
cadas como bens incorpéreos, tendo em vista sua existéncia abstrata e com
valor econdmico, induzindo-se pelo conceito de bens incorpéreos avocados

pelo autor Carlos Roberto Gongalves em 2012.
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3 Tributacao das operag¢des com criptomoedas

3.1 Conceito de Direito Tributario

O Direito Tributario é uma ramificacdo do Direito Pablico, em sua
grande parte, e é por meio do aferimento de receitas, por exemplo, que o
Estado cumpre com os objetivos fundamentais da Reptblica Federativa do
Brasil, preconizada no artigo 3° da Constituigido Federal. Constituem ob-

jetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil:

I - construir uma sociedade livre, justa e solidaria;

II - garantir o desenvolvimento nacional;

III - erradicar a pobreza e a marginalizagdo e reduzir as desigualdades sociais
e regionais;

IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor,

idade e quaisquer outras formas de discriminacio. (BRASIL, 2010).

Nesse sentido, assinala Rubens Gomes de Sousa, que o Direito Tribu-
tario é:
[...] o ramo do direito ptblico que rege as rela¢des juridicas entre o Estado e

os particulares, decorrentes da atividade financeira do Estado no que se refere

a obtencdo de receitas que correspondam ao conceito de tributos. (SOUSA,

1954, p. 107 -112).

Ja em 2014, o autor Eduardo Sabbag, entendeu o Direito Tributério
como, “[...] o conjunto de normas que regula o comportamento das pes-
soas de levar dinheiro aos cofres ptblicos”. (SABBAG, 2014, p. 35).

Desta feita, evidencia-se que o estado sempre buscou abarcar qual-
quer transacdo financeira, circulacio juridica de bens ou qualquer
demonstragdo de signo de riquezas, exteriorizado pelo contribuinte, desde
que em conformidade com os principios e normas inerentes a esse ramo

do Direito.



214 | Novas perspectivas do Direito Contemporaneo: volume 2

3.2 Principio da Capacidade Contributiva

Torna-se pertinente iniciar a presente dissertagdo com a explanagao
do que se encontra preconizado no artigo 145 da Constituicdo Federal de
1988:

§ 1° Sempre que possivel, os impostos terdo carater pessoal e serdo graduados
segundo a capacidade economica do contribuinte, facultado a administracao
tributéria, especialmente para conferir efetividade a esses objetivos, identifi-
car, respeitados os direitos individuais e nos termos da lei, o patriménio, os

rendimentos e as atividades econdmicas do mesmo. (BRASIL, 2010).

Pois bem, o principio da capacidade contributiva encontra-se atrelado
ao conceito de isonomina, na premissa em que deve-se tratar os desiguais
na medida de suas desigualdades, bem como se faz intrinsecamente vin-
culado ao parametro de dignidade da pessoa humana, tendo em vista que
a tributagdo devera se pautar nas condigoes pessoais de cada contribuinte,
evitando-se onerar demasiadamente um contribuinte desprovido de sub-
sidios suficientes para suportar a tributagao, e em contrapeso, prescindir
de tributacdo contribuintes com plena capacidade contributiva.

Aduz, sabiamente, o professor Luciano Amaro que “onde nao houver
riqueza ¢ inutil instituir imposto, do mesmo modo que em terra seca nao
adianta abrir poco a busca de agua” (AMARO, 2005, p. 138).

Neste desenrolar, entende-se que a capacidade contributiva se encon-
tra atrelada a capacidade econdmica do contribuinte e, portanto, ao seu
aferimento de proventos. Neste entender, segundo a cotacdo do dia
18/07/2018, um Bitcoin corresponde (para venda) a R$ 28.461,00 +
10,35% (vinte e oito mil, quatrocentos e sessenta e um reais, mais dez,
trinta e cinco por cento), averiguando-se, portanto, como indubitavel a ca-
pacidade contributiva de quem transaciona valendo-se destes criptoativos,
sem que haja qualquer interferéncia significativa na renda do contribuinte,

que o privaria e aos seus dependentes de viver de maneira digna.
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Nesta ocorréncia, a hipdtese acima mencionada corrobora com o en-
tendimento da possibilidade de tributacdo do imposto de renda brasileiro

das transagoes feitas com criptomoedas.

3.3 Impostos Reais e Impostos Pessoais

Os impostos pessoais referem-se as condicdes pessoais do contribu-
inte, as caracteristicas subjetivas do sujeito passivo, como o Imposto de
Renda, o qual é o alvo do presente estudo.

Os impostos reais, por sua vez, sdo concernentes as coisas, aos bens,
sem se correlacionar com as caracteristicas pessoais do sujeito passivo, sdo

eles:

Imposto sobre Produtos Industrializados (IPI), Imposto sobre Circulagao de
Mercadoria e Servigos (ICMS), Imposto sobre Importagao (II), Imposto sobre
Exportacéo (IE), Imposto sobre Operag¢des Financeiras (I0OF), Imposto sobre a
Propriedade Territorial Rural (ITR), Imposto sobre a Propriedade Territorial
Urbana (IPTU), Imposto sobre a Propriedade de veiculos Automotores (IPVA),
Imposto sobre a Transmissdao Causa Mortis e Doagdo (ITCMD), Imposto sobre
Servicos (ISS), Imposto sobre Transmissao de Bens Inter Vivos ( ITBI), entre
outros. (SABBAG, 2014, p. 24).

3.4 A Incidéncia do Imposto de Renda nas Transagdoes com

Criptomoedas

O Imposto sobre a renda e proventos de qualquer natureza, encontra
respaldo legal no artigo 153 da Constitui¢ao Federal, bem como nos artigos
43 a 45 do CTN, nos termos:

Art. 153. Compete a Unido instituir imposto sobre: [...]

III - renda e proventos de qualquer natureza.
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Art. 43. O imposto, de competéncia da Unido, sobre a renda e proventos de
qualquer natureza tem como fato gerador a aquisi¢ao da disponibilidade eco-

nomica ou juridica:

I - de renda, assim entendido o produto do capital, do trabalho ou da combi-
nacio de ambos;
II - de proventos de qualquer natureza, assim entendidos os acréscimos patri-

moniais ndo compreendidos no inciso anterior.

§ 12 A incidéncia do imposto independe da denominagao da receita ou do ren-
dimento, da localizagdo, condigdo juridica ou nacionalidade da fonte, da
origem e da forma de percepgao.

§ 22 Na hipdtese de receita ou de rendimento oriundos do exterior, a lei esta-
belecera as condi¢des e o momento em que se dara sua disponibilidade, para

fins de incidéncia do imposto referido neste artigo.

Art. 44. A base de calculo do imposto é o montante, real, arbitrado ou presu-

mido, da renda ou dos proventos tributéveis.

Art. 45. Contribuinte do imposto é o titular da disponibilidade a que se refere
0 artigo 43, sem prejuizo de atribuir a lei essa condicdo ao possuidor, a qual-
quer titulo, dos bens produtores de renda ou dos proventos tributaveis.
Parégrafo tnico. A lei pode atribuir a fonte pagadora da renda ou dos proven-
tos tributaveis a condicdo de responsavel pelo imposto cuja retencdo e
recolhimento lhe caibam. (BRASIL, 2018).

Em seguimento ao arrazoado no artigo exposto, é cedi¢o que a insti-
tuicdo do Imposto de Renda é de competéncia da Uniéo e o contribuinte
do referido imposto sera a pessoa juridica ou fisica, titular de renda ou
proventos de qualquer natureza.

O fato gerador, por sua vez, trata-se da aquisi¢ao da disponibilidade
econdmica ou juridica de renda e de proventos de qualquer natureza,
sendo esta dltima, toda adi¢do ndo comportada no conceito de renda. Se-
gundo Kiyoshi Harada:

A disponibilidade econdmica consiste no acréscimo patrimonial decorrente de

uma situagdo de fato, ocorrendo no instante em que se verifiquem as
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circunstancias materiais necessarias a que produza esse efeito, (art. 116, I, do
CTN), ao passo que, a disponibilidade juridica consiste no direito de usar, por
qualquer forma, da renda e dos proventos definitivamente constituidos nos
termos do direito aplicavel (art. 116, II, do CTN). (HARADA, 2018, p. 37).

No que concerne ao conceito de renda, Hugo de Brito Machado decli-

nou que:

Na expressao do Codigo, renda é sempre um produto, um resultado, quer do
trabalho, quer do capital, quer da combinagdo desses dois fatores. Os demais
acréscimos patrimoniais que ndo se comportem no conceito de renda sao pro-
ventos. [...] Nao ha renda, nem provento, sem que haja acréscimo patrimonial,
pois o CTN adotou expressamente o conceito de renda como acréscimo. [...]
Quando afirmamos que o conceito de renda envolve acréscimo patrimonial,
como o conceito de proventos também envolve acréscimo patrimonial, ndo
queremos dizer que escape a tributagdo a renda consumida. O que nao se ad-
mite é a tributacao de algo que na verdade em momento algum ingressou no
patriménio, implicando incremento no valor liquido deste. Como acréscimo se
ha de entender o que foi auferido, menos parcelas que a lei, expressamente ou
implicitamente, e sem violéncia a natureza das coisas, admite sejam diminui-
das na determinagdo desse acréscimo. [...] A renda nao se confunde com sua
disponibilidade. Pode haver renda, mas esta ndo ser disponivel para seu titu-
lar. O fato gerador do imposto de que se cuida ndo é a renda mas a aquisi¢do
da disponibilidade de renda, ou dos proventos de qualquer natureza. Assim,
néo basta, para ser devedor desse imposto, auferir renda ou proventos. E pre-
ciso que se tenha adquirido a disponibilidade, que nao se configura pelo fato
de ter o adquirente da renda agdo para sua cobranca. Nao basta ser credor da
renda se esta nao esta disponivel, e a disponibilidade pressupde auséncia de

obstaculos juridicos a serem resolvidos. (MACHADO, 2008, p. 338).

No que concerne as criptomoedas, embora nao haja regularizagio no
Brasil deste criptoativo, a Receita Federal ja se manifestou no sentido de
que os contribuintes devem constar na declaracao do Imposto de Renda,
como se fosse um bem qualquer, o que corrobora com o raciocinio desen-
volvido acerca da classificacdo das criptomoedas como bens incorpéreos.

Testificando o exposto, alhures a Coordenagio Geral de Tributacdo

no exercicio de 2017, referente ao ano calendério de 2016, foi elaborado



218 | Novas perspectivas do Direito Contemporaneo: volume 2

um livro contendo respostas para indagacdes formuladas por contribuin-
tes e por servidores da Secretaria da Receita Federal do Brasil (RFB), onde
se respondera ao seguinte questionamento de nimero 447: “As moedas
virtuais devem ser declaradas?”

Nesta oportunidade fora oferecida a seguinte refutagdo: “Sim. As mo-
edas virtuais (bitcoins, por exemplo), muito embora ndo sejam
consideradas como moeda nos termos do marco regulatério atual, devem
ser declaradas na Ficha Bens e Direitos como “outros bens”, uma vez que
podem ser equiparadas a um ativo financeiro. Flas devem ser declaradas
pelo valor de aquisicao”.

Desta feita, ndo restam davidas quanto a possibilidade de incidéncia

do imposto de renda nas transagdes com criptomoedas.

4 Consideracées finais

Em face do processo generalizado da globalizagéo, do avango desme-
surado da tecnologia, bem como, do surgimento de formas de pagamento
digitais totalmente descentralizadas por meio das criptomoedas, tornou-
se incabivel que o Direito Tributario se mantivesse alheio a todos esses
avangcos tecnologicos.

Varios especialistas reconhecem que, mesmo principiante em diver-
sos paises, a tributagdo do Bitcoin possui fundamento, ainda que em
situagdes especificas. A dtvida, porém, era a mesma desde que a primeira
transacao em Bitcoin ocorreu, em janeiro de 2009: para fins praticos, ela
¢ uma moeda? Ou uma aplicacdo financeira?

Baseando-se na necessidade exposta, o presente trabalho ostentou
conceitos referentes as criptomoedas, tendo, inclusive, diferenciado-as das
moedas eletronicas, uma vez que aquelas se tratam de moedas digitais.

Ademais, fora exposta a sua classificacio juridica, respaldando-se em
conceitos juridicos, sendo inteirado de que o ativo em epigrafe trata-se de
um bem incorpéreo, tendo em vista a sua existéncia abstrata e com valor

econdmico.
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Desta feita, a partir da classificacao do referido criptoativo como um
bem incorpéreo, concluiu-se, por meio dos principios e conceitos do Di-
reito Tributério, a possibilidade da incidéncia do Imposto de Renda nas
transagdes com criptomoedas.

Corroborando com este arrazoado, a Receita Federal solicita que seja
declarada pelo contribuinte a quantidade de qualquer criptomoeda que
possua. Apesar de ndo considerar as moedas de forma oficial, o fisco de-
termina que a quantia deva ser descrita como outro ativo financeiro de
maneira oficial, como “outros bens e direitos” no programa do IRPF. Neste
caso, primeiramente, deve-se prestar atencédo aos valores. S6 é devido de-
clarar como “outros bens” posses em criptomoedas cujo valor seja entre
R$ 1 mil e R$ 35 mil. Montantes superiores a R$ 35 mil devem recolher
15% de imposto sob o ganho de capital.

No entanto, no mundo ainda ha controvérsias quanto a tributacdo
das criptomoedas. Alguns paises da Europa preservam o entendimento,
mesmo com ressalvas, de tratar negécios dessa natureza como “moedas
de cunho privado”. O entendimento dos advogados é o mesmo adotado,
por exemplo, pelos Bancos Centrais do Japao e dos Estados Unidos: o In-
ternal Revenue Service (IRS), equivalente norte-americano da Receita
Federal, j& definiu o Bitcoin como uma propriedade em termos tributarios
em um comunicado de 2014. Apesar de a Receita Federal ja ter definido o
Bitcoin como um ativo financeiro, o Banco Central do Brasil, em um re-
cente comunicado se limitou a afirmar que ainda ndo existe arcabougo

legal para esta tecnologia.
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Capitulo 9

(In)compatibilidade entre os artigos 15 do Codigo de
Processo Civil de 2015 e 769 da Consolidacao
das Leis do Trabalho

Bruno Luiz Marques Rocha
Cristian Kiefer da Silva

1 Introducao

O Processo do Trabalho surgiu como um meio para efetivar o acesso
simples e célere a Justica do Trabalho a fim de propiciar aos individuos
integrantes da lide processual trabalhista a garantia de uma prestacéo ju-
risdicional satisfatéria. De tal forma, havia uma grande preocupacio dos
juristas atuantes na area trabalhista acerca da possibilidade de aplicacdo
do Processo Comum ao Processo do Trabalho, pois a independéncia deste
poderia estar ameacada caso aquele fosse aplicado de forma indistinta.

Sob o enfoque das caracteristicas basilares do Processo do Trabalho,
a aplicagdo plena do Cédigo de Processo Civil de 1973 seria, no minimo,
incongruente com as premissas basicas daquele processo. Desse modo,
pelo fato do Cédigo de Processo Civil de 1973 ser baseado em relacoes igua-
litarias e com um exacerbado carater patrimonialista e formalista, sua
aplicagao ao Processo do Trabalho deveria ser feita de maneira cuidadosa
com o intuito de garantir os objetivos principioldgicos processuais traba-
lhistas com a finalidade de evitar prejuizos a parte mais fragil da relacdo
de trabalho.
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Desta feita, tendo em vista sua Especialidade, a Consolidacdo das Leis
do Trabalho de 1943 previu no artigo 769 a regulamentacdo necessaria
para a aplicabilidade do processo comum ao Processo do Trabalho. O re-
ferido artigo trouxe em seu teor a possibilidade de aplicacdo do processo
comum apenas nos casos de omissdo de norma trabalhista e desde que
haja compatibilidade entre as normas dos referidos diplomas.

Sob a 6tica de se garantir direitos aos trabalhadores de acordo com a
sociedade contemporanea e com a finalidade de atribuir maior efetividade
aos processos, houve a promulgacgao da Constituicdo da Reptblica Federa-

tiva do Brasil de 1988. Nesse sentido:

A insercdo dos direitos sociais no constitucionalismo pétrio foi significativa-
mente um avan¢o na consolidagdo de um Estado Democratico de Direito,
principalmente por parte da populagdo que passou a ter seus direitos funda-
mentais reconhecidos, dentre os quais se destacam o direito a igualdade e o
direito as condicdes favordveis no ambito do trabalho (BATTEZINI;
REGINATO, 2016, p. 82).

Ainda, para ratificar e adequar os preceitos contidos na Constituicdo
da Reptblica Federativa do Brasil de 1988 ao processo comum, houve a
promulgacdo do Cédigo de Processo Civil de 2015, sendo que o referido
diploma rompeu com as bases puramente patrimonialistas e formais de
seus antecessores, porque houve a inovagdo em seu texto normativo no
que tange aos aspectos basilares de aplicagao do processo tendo influéncia
direta no Processo do Trabalho.

O Cédigo de Processo Civil de 2015 foi influenciado diretamente pelo
principio da duragao razoavel do processo introduzido a Constituigao da
Republica Federativa do Brasil de 1988 pela Emenda Constitucional nt-
mero 45/2004. O referido principio estd positivado no artigo 5°, inciso
LXXVIII, da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 e, pelo
fato da grande demanda social relativa a prestacio jurisdicional satisfaté-
ria e efetiva, ao aplicador das normas cabe a devida interpretacdo em

conformidade com o ordenamento juridico, observando-se em uma de
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suas vertentes o éxito das resolucoes da lide com o alinhamento do Direito
a sociedade contemporanea.

A duracio razoavel do processo esta atrelada a efetividade processual,
pois o processo moroso e burocratico ndo atende aos preceitos minimos
de garantia dos direitos sociais no Estado patrio. O autor Eduardo Bene-
dito de Olivera Zanella, no artigo publicado acerca do principio em
comento, refere-se de maneira impar sobre a importancia da duragéo ra-

zoavel do processo:

A demora na prestagdo jurisdicional causa as partes envolvidas ansiedade e
prejuizos de ordem material a exigir a justa e adequada solugdo em tempo
aceitavel. A inclusao do referido inciso ao art. 50 da Constituicao da Republica
de 1988 explicitou importante direito fundamental dos cidaddos, uma vez que
assegurou a garantia da "razoavel duracdo do processo" no ambito judicial e
na esfera administrativa. Esta regra constitucional tem aplicacdo imediata no
ordenamento juridico nacional (ZANELLA, 2010, p. 219).

Com base na prestagao jurisdicional satisfativa e em principios pro-
cessuais, o Codigo de Processo Civil de 2015 previu a possibilidade de sua
aplicagao ao Processo do Trabalho nos casos omissos de forma supletiva e
subsidiaria, conforme preceitua o artigo 15 do referido diploma legal. Neste

interim, preceitua Mauro Schiavi:

O fato do novo c6digo se aplicar subsidiaria e supletivamente (art. 15 do CPC)
ao Processo Trabalhista ndo significa que seus dispositivos sejam aplicados,
simplesmente, nas omissdes da lei processual do trabalho, ou incompletude de
suas disposicoes, mas somente quando forem compativeis com sistema traba-
lhista e também propiciarem melhores resultados a jurisdi¢do trabalhista
(SCHIAVI, 2017, p. 157).

Além da possibilidade da aplicacdo do Coédigo de Processo Civil de
2015 em casos omissos, é de suma importancia apresentar possibilidades
de aplicagao além das habitualmente discutidas na doutrina. Desse modo,

a Teoria da Incompatibilidade Aparente surge para aumentar a efetividade
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do Processo do Trabalho com o atendimento aos principios da duragédo
razoavel do processo e acesso a justica.

A referida teoria implementa a possibilidade da aplicabilidade de uma
norma mais efetiva ao caso concreto. Desse modo, preza-se pela efetivi-
dade do processo do trabalho com o devido atendimento aos anseios
sociais presentes nos procedimentos aplicaveis ao processo. O principio da
efetividade consiste no cerne da atuacio jurisdicional, pois a atuacdo dos
servidores de maneira nao efetiva possibilita que o processo néo alcance o
seu fim esperado.

Por fim, pelo fato do Cédigo de Processo Civil de 2015 nédo prever
expressamente a necessidade de compatibilidade entre as normas, o
mesmo somente poderia ser aplicado nos casos de omissoes? Por esse mo-
tivo, hd manifesta incompatibilidade entre os artigos 15 do Cédigo de
Processo Civil de 2015 e 769 da Consolidacao das Leis do Trabalho?

2 (In)compatibilidade entre os artigos 15 do Cédigo de Processo Civil
de 2015 e artigo 769 da Consolidacdo das Leis do Trabalho

Nos termos do artigo 769 da Consolidacdo das Leis do Trabalho, a
aplicacdo subsidiaria do Codigo de Processo Civil de 2015 ao Processo do
Trabalho s6 seria possivel nos casos omissos e, também, se houvesse com-
patibilidade principiolégica entre os diplomas legais referidos. Isto posto,
resta esclarecer que o artigo supracitado trouxe consigo apenas uma refe-
réncia vaga no que tange ao esclarecimento do que seja omissdo
legislativa: “Art. 769 - Nos casos omissos, o direito processual comum sera
fonte subsidiaria do direito processual do trabalho, exceto naquilo em que
for incompativel com as normas deste Titulo” (BRASIL, 1943, p. 276).

Neste diapasdo, é imprescindivel mencionar que ha trés diferentes
tipos de omissdes processuais amplamente discutidas na doutrina, sendo
estas classificadas em normativas, ontoldgicas e axiologicas. Nos moldes
da primeira, hd o entendimento que néo existe norma reguladora positi-

vada aplicével ao caso concreto. Por outro lado, a omissao ontolégica parte



Bruno Luiz Marques Rocha; Cristian Kiefer da Silva | 227

do pressuposto da existéncia de norma, entretanto a referida lei encontra-
se desatualizada com os anseios sociais contemporaneos. Por fim, a lacuna
axiologica também parte do pressuposto da existéncia de norma, mas a
sua aplicacdo é manifestamente prejudicial e, por consequéncia, ha a vio-
lacdo aos principios basilares do Estado Democratico de Direito, como por
exemplo, a vedacado ao retrocesso social e a dignidade da pessoa humana.

As omissdes oras citadas podem prejudicar o processo trabalhista e
impossibilitar que os devidos procedimentos sejam tomados para a obten-
¢ao de um processo com duracio razoavel e efetivo. Deste modo, para que
as referidas omissdes sejam sanadas é necessario que os codigos proces-
suais tenham o minimo de compatibilidade principioldgica entre si, a fim
de viabilizar o atendimento jurisdicional satisfativo.

Ha algum tempo, o entendimento da maioria dos processualistas tra-
balhistas era o de que a aplicacdo do Codigo de Processo Civil de 1973 nédo
promoveria mudangas consideraveis para a duragao razoavel do processo
trabalhista baseados amplamente no artigo 769 da Consolidacdo das Leis
do Trabalho, tendo em vista que nao havia previsao legal em sentido con-
trario no diploma civil.

Naquela época a intencéo do legislador, louvavel por sinal, era de li-
mitar a aplicagdo do Cddigo de Processo Civil de 1973 ao Processo do
Trabalho a fim de preservar a esséncia processual trabalhista, evitando,
consequentemente, a morosidade e diversos prejuizos possiveis com a
aplicacdo de um diploma legal que trate os integrantes do processo de
forma igualitaria. Entretanto, a partir da promulgacdo do Cédigo de Pro-
cesso Civil de 2015, é necessario interpretar o artigo 769 da Consolidagao
das Leis do Trabalho sob a perspectiva do artigo 15 daquele diploma, tendo
em vista a profunda mudanga principiolégica baseada nos principios da
simplicidade e celeridade. O referido artigo do cédex civil preceitua: “Art.
15. Na auséncia de normas que regulem processos eleitorais, trabalhistas
ou administrativos, as disposicdes deste Codigo lhes serdo aplicadas suple-
tiva e subsidiariamente” (BRASIL, 2015, p. 348). Dito de outro modo, as

referidas normas precisam ser interpretadas conjuntamente com a
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finalidade de garantir maior efetividade a tutela jurisdicional acerca de
questoes trabalhistas sociais.

A promocao da aplicacdo dos artigos em comento deve ser feita de
maneira que os principios basilares do Estado democratico de direito e as
interpretacoes baseadas nos ditames constitucionais sejam observadas
com o intuito de preservar os diferentes ramos juridicos, mas que fortaleca
a unicidade juridica patria. O sistema juridico patrio é uno e os diferentes
ramos do direito devem ser aplicados de maneira harmoniosa com a fina-
lidade de atender os anseios sociais de uma sociedade que estd em
constante mudanca. Assim, aplicar diferentes institutos apenas fortalece a
ideia de que o Direito deve se moldar a sociedade e ndo o contrario.

Dessa forma, nao hé que se falar em incompatibilidade entre os arti-
gos supracitados, pois a aplicagdo conjunta das referidas normas na
sociedade contemporanea é plenamente plausivel. A aplicagdo supletiva e
subsidiaria do Cédigo de Processo Civil de 2015 deve ser interpretada nao
somente nos casos de omissdo normativa, mas também sob o enfoque das
lacunas ontolégicas e axiolbgicas. No mesmo sentido, com a devida maes-

tria, preceitua o Professor Carlos Henrique Bezerra Leite:

Dito de outro modo, a heterointegracao dos dois subsistemas (processos civil
e trabalhista) pressupoe o didlogo virtuoso do art. 769 da CLT e do art. 15 do
NCPC, para permitir a aplicagdo subsididria e supletiva do NCPC nao somente
na hipétese (tradicional) de lacuna normativa do processo laboral, mas, tam-
bém, quando a norma do processo trabalhista apresentar manifesto
envelhecimento que, na préatica, impede ou dificulta a prestacio jurisdicional

justa e efetiva deste processo especializado (BEZERRA, 2016, P.143).

A doutrina conceituou os termos previstos no artigo 15 do Cédigo de
Processo Civil de 2015 com o intuito de viabilizar a compatibilizacdo com
art. 769 da Consolidacio das Leis do Trabalho. Isto posto, o autor Mauro

Schiavi preceitua com sabedoria o seguinte:

a) SUPLETIVAMENTE: significa aplicar a CPC quando, apesar da lei proces-
sual trabalhista disciplinar o instituto processual, ndo for completa. Nesta

situacdo, o Cédigo de Processo Civil serd aplicado de forma complementar,
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aperfeigoando e propiciando maior efetividade e justica ao processo do traba-
lho. Como exemplos: hipéteses de impedimento e suspeicéo do Juiz que sdo
mais completas no CPC, mesmo estando disciplinadas na CLT (art. 802, da
CLT); 6nus da prova previsto no CPC, pois o art. 818 da CLT é muito enxuto e
ndo resolve questdes cruciais como as hipéteses de auséncia de prova e prova
dividida; o depoimento pessoal previsto no CPC, pois a CLT disciplina apenas
o interrogatorio (art. 848 da CLT), sendo os institutos afins e propiciam im-
plementagdo do contraditério substancial no processo trabalhista, etc.;

b) SUBSIDIARIAMENTE: significa aplicar o CPC quando a CLT e as leis pro-
cessuais trabalhistas extravagantes nao disciplinarem determinado instituto
processual. Exemplos: tutelas de urgéncia, agao rescisoria, ordem preferencial
de penhora, hipdteses legais de impenhorabilidade, etc. (SCHIAVI, 2017, p.

158/159).

Desse modo, a aplicacao supletiva e subsidiaria do Codigo de Processo
Civil de 2015 ao Processo do Trabalho no caso concreto, deve observar,
além de outros preceitos norteadores do direito processual, os principios
da equidade, razoabilidade e proporcionalidade, a fim de escolher a norma
mais benéfica aplicavel a lide processual. De tal maneira, a observancia a
esses principios deve ser feita pelo magistrado no momento da adequacéo
da norma ao caso concreto, pois ha a constante busca pela efetividade pro-
cessual e a melhoria da prestagao jurisdicional.

O entendimento consistente na aplicabilidade conjunta de diferentes
diplomas normativos se baseia na ideia da completude do ordenamento
juridico. No Estado Democratico de Direito, os diferentes métodos inter-
pretativos possuem acentuada relevancia, tendo em vista os diversos
principios constitucionais que norteiam o direito na sociedade contempo-
ranea. A prestagdo jurisdicional perpassa por interpretagdes oriundas dos
jurisdicionados e a possivel aplicacdo de cada entendimento deverd ser
feita observando-se, principalmente, o principio da efetividade.

Dessa forma, sob o fundamento do supraprincipio da dignidade da
pessoa humana, a aplicagdo da norma mais benéfica ao trabalhador ga-
rante efetividade processual acerca de seus direitos sociais. O referido
principio esta interligado, na seara processual trabalhista, aos aspectos in-

trinsecos do trabalhador quanto ao momento da efetiva prestacdo
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jurisdicional social. Ainda sob o aspecto da dignidade da pessoa humana,
a Juiza Cinthia Maria da Fonseca Espada conceitua de forma brilhante o

seu teor:

O significado de dignidade da pessoa humana esté relacionado a uma constru-
¢do de natureza moral, na qual se insere a ideia de que todo homem,
independentemente de quaisquer circunstancias (como capacidade mental,
raga, credo, sexo, ou até mesmo a efetiva conduta digna que a pessoa possa
ter) tem um valor intrinseco que lhe é proprio e ndo pode ser quantificado,

nem ser objeto de rentincia (ESPADA, 2007, p. 186).

A partir da interpretagdo conjunta dos artigos 769 da Consolidacdo
das Leis do Trabalho e 15 do Cédigo de Processo Civil de 2015 e sob o
prisma das lacunas ontoldgicas e axiolgicas, com a aplicacdo da norma
mais favoravel, ha a repressao daqueles que buscam infringir as garantias
sociais constitucionais. De modo a ratificar o entendimento ora exposto,

expde Carlos Henrique Bezerra Leite:

Afinal, o nosso ordenamento juridico guarda em seu patamar mais alto, como
verdadeiras clausulas de direito fundamental, o principio do direito (norma)
mais favoravel a pessoa humana (CF, art. 5°, § 2°) e, em particular, o principio
do direito (norma) mais favoravel ao cidadao- trabalhador (CF, art. 7°, caput),
ndo havendo distingdo constitucional entre normas que contemplam direito
material e direito processual (BEZERRA, 2016, p. 149).

Ainda vale mencionar que a autonomia do Processo do Trabalho per-
manece intacta, de modo que a aplicagdo supletiva e subsidiaria do Cédigo
de Processo Civil de 2015 apenas busca aperfeicoar suas normas com a

sociedade atual. De modo parecido, sabiamente, preleciona Mauro Schiavi:

Nao queremos defender a desconsideragio do processo do trabalho, ou a sua
extingdo, até mesmo porque o Processo do Trabalho apresenta um procedi-
mento simples, efetivo e que tem obtido resultados satisfatorios, mas sim
aperfeigoa-lo, para que continue efetivo e produzindo resultados satisfatorios
(SCHIAVI, 2017, p. 171).
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O simples fato da possibilidade do Cédigo de Processo Civil de 2015
ser aplicado a Consolidacio das Leis do Trabalho néo retira a independén-
cia deste e nao provoca manifesta contrariedade ao principio do retrocesso
social. Este principio é uma garantia que a sociedade tem contra possiveis
arbitrariedades do legislador que queira retirar direitos conquistados no
decorrer dos anos. De tal forma, afirmar que a aplicabilidade do Cédigo de
Processo Civil de 2015 em detrimento da Consolidagdo das Leis do Traba-
lho viola o principio em epigrafe é um tanto quanto inadequado. Ao
contrario, os referidos diplomas, se aplicados de maneira harmoniosa,
possibilitam a evolugdo processual e a consequente execucgao de seus ins-
titutos de maneira efetiva.

Em conformidade com o entendimento consolidado, cabe reiterar
que ndo ha conflito entre as normas ora estudadas, tendo em vista que é
plenamente possivel a aplicagio supletiva e subsidiaria do Cédigo de Pro-
cesso Civil de 2015 ao Processo do Trabalho no cenario democratico, sob o
prisma dos principios constitucionais. Nesse sentido, o Enunciado n. 66,
da 12 Jornada de Direito Material e Processual do Trabalho, trata do tema

da seguinte forma:

APLICACAO SUBSIDIARIA DE NORMAS DO PROCESSO COMUM AO
PROCESSO TRABALHISTA. OMISSOES ONTOLOGICA E AXIOLOGICA
ADMISSIBILIDADE. Diante do atual estgio de desenvolvimento do processo
comum e da necessidade de se conferir aplicabilidade a garantia constitucional
da duragéo razoéavel do processo, os arts. 769 e 889 da CLT comportam inter-
pretacdo conforme a Constituicdo Federal, permitindo a aplica¢édo de normas
processuais mais adequadas a efetivagdo do direito. Aplicagdo dos principios

da instrumentalidade, efetividade e nédo retrocesso social. (SARAIVA, 2018).

A aplicacdo do Codigo de Processo Civil de 2015 ao Processo do Tra-
balho deve observar os principios constitucionais e processuais, tendo o
juiz um papel fundamental nessa aplicabilidade da norma mais benéfica,
sopesando os diferentes norteadores principiolégicos a fim de garantir a
efetiva tutela jurisdicional satisfativa. Ao propiciar a possibilidade de utili-

zacdo do Cddigo de Processo Civil de 2015 pelo magistrado do trabalho nos
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moldes do presente artigo, ha a efetiva ratificacio do principio da segu-
ranca juridica, pois a fundamentacdo de suas decisbes deverda ser
fundamentada além dos ditames previstos no artigo 765 da Consolidacao
das Leis do Trabalho. De tal forma, pelo fato da lei ser de conhecimento
geral, conforme artigo 3° da Lei de Introducdo as Normas Brasileiras, a
seguranca juridica resta evidenciada quanto a fundamentacao pautada em
preceitos contidos no Cddigo de Processo Civil de 2015, observadas as de-
vidas condigdes.

Desse modo, aplicar o Codigo de Processo Civil de 2015 nos casos de
compatibilidade, omissao (sentido amplo), supletividade e subsidiariedade
se torna uma tarefa que possibilita a mudanga do Estado para um patamar
jurisdicional-social contemporaneo, ou seja, ha o atendimento aos precei-
tos constitucionais e processuais com a posterior evolucio dos institutos

previstos nos diplomas em epigrafe para adequa-los a sociedade.

3 Aplicabilidade do CPC em casos ndo omissos

A ideia de se aplicar o Cédigo de Processo Civil de 2015 ao Processo
do Trabalho nos casos de omissdo legislativa, seja normativa, ontolégica
ou axioldgica, é amplamente discutida e aceita na doutrina patria. De tal
forma, aplicar o Codigo de Processo Civil de 2015 se demonstra, por diver-
sas vezes, uma medida necessaria para o pleno prosseguimento do
Processo Trabalhista. Desta feita, a aplicabilidade harmoniosa dos diplo-
mas ora citados nos casos de omissdo e compatibilidade (art. 769 da
Consolidagao das Leis do Trabalho) e, também, nas hip6teses de aplicacao
supletiva e subsidiéria (art. 15 do Cédigo de Processo Civil de 2015) é de
suma importancia para a garantia de direitos sociais.

Entretanto, no Direito do Trabalho, temos varios principios especifi-
cos aplicaveis ao caso concreto com a finalidade de proceder ao garantismo
social. O Estado social busca por meio de diretrizes legislativas proceder a
aplicacdo de normas efetivas e benéficas a parte hipossuficiente na relacdo

de trabalho a fim de manter o equilibrio processual e material das partes.
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Isto posto, hé a possibilidade de aplicacdo do Cddigo de Processo Civil de
2015 ao Processo do Trabalho além dos casos supramencionados, desde
que haja a observancia ao principio da norma mais benéfica.

De modo a compreender o alcance do artigo 769 da Consolidacdo das
Leis do Trabalho, ha duas linhas de interpretacdo para delimitar ou abran-
ger sua aplicacdo. A primeira é chamada de interpretagio restritiva que
apresenta a ideia de que s6 é possivel aplicar o Codigo de Processo Civil de
2015 nos moldes do que esta estritamente positivado no artigo 769 da Con-
solidagao das Leis do Trabalho, ou seja, s6 é possivel a aplicagio do referido
Cddigo se houver omissao normativa, bem como compatibilidade. Por ou-
tro lado, ha a interpretacéo evolutiva que se baseia na aplicagdo do Cédigo
de Processo Civil de 2015 em casos ndo omissos, mas que atribui maior
efetividade ao processo. O autor Mauro Schiavi apresenta os conceitos das

referidas linhas de interpretacdo com maestria:

Hé duas vertentes de interpretacdo sobre o alcance do art. 769 da CLT. Sao
elas:

a) restritiva: somente é permitida a aplicacdo subsidiaria das normas do Pro-
cesso Civil quando houver omisséo da legislagdo processual trabalhista. Desse
modo, somente se admite a aplicacdo do CPC quando houver a chamada la-
cuna normativa. Essa vertente de entendimento sustenta a observancia do
principio do devido processo legal, no sentido de nao surpreender o jurisdici-
onado com outras regras processuais, bem como na necessidade de
preservacao do principio da seguranca juridica. Argumenta que 0 processo
deve dar seguranca e previsibilidade ao jurisdicionado;

b) evolutiva (também denominada sistematica ou ampliativa): permite a apli-
cagdo subsidiaria do Cédigo de Processo Civil ao Processo do Trabalho quando
houver as lacunas ontoldgicas e axiologicas da legislacdo processual traba-
lhista. Além disso, defende a aplicagio da legislacio processual civil ao
processo do trabalho quando houver maior efetividade da jurisdicdo traba-
lhista. Essa vertente tem suporte nos principios constitucionais da efetividade,
duracdo razoavel do processo e acesso real e efetivo do trabalhador a Justica

do Trabalho, bem como no carater instrumental do processo (SCHIAVI, 2017,
p- 163).
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Desse modo, alinhando-se com a interpretagao evolutiva, mesmo que
o Cédigo de Processo Civil de 2015 seja aparentemente incompativel com
0 Processo do Trabalho, serd possivel usa-lo desde que tenha em seu es-
copo norma que possibilite maior efetividade ao processo do trabalho e
beneficio a parte hipossuficiente. O Cédigo de Processo Civil de 2015 po-
deré ser usado nos casos mais benéficos ao trabalhador, tendo em vista
que o referido diploma néo é especifico das relacdes trabalhistas e, por
consequéncia, as normas mais benéficas serdo pontuais, sem riscos a in-
dependéncia do Processo do Trabalho.

Em observancia a completude do ordenamento juridico brasileiro,
preza-se, em regra, pela compatibilidade entre os diplomas legais para a
aplicacdo de suas normas. Por outro lado, se observamos o principio da
norma mais favoravel, torna-se imprescindivel a aplicagdo do Cédigo de
Processo Civil de 2015 em detrimento a Consolidacio das Leis do Trabalho,
mesmo que aquela seja aparentemente incompativel com esta. Assim, de
maneira a harmonizar os entendimentos expostos no presente artigo, apli-
car-se-a 0 Codigo de Processo Civil de 2015 nos casos de incompatibilidade
com a Consolidagdo das Leis do Trabalho, desde que haja a melhoria da
efetividade quanto a condicdo material-processual do trabalhador. Nesse

mesmo sentido, Mauro Schiavi preceitua com propriedade:

Assim como o Direito Material do Trabalho adota o principio protetor, que tem
como um dos seus vetores a regra da norma mais benéfica, o Direito Proces-
sual do Trabalho, por ter um acentuado grau protetivo, e por ser um direito,
acima de tudo, instrumental, com maiores razdes que o direito material, pode
adotar o principio da norma mais benéfica, e diante de duas regras processuais
que possam ser aplicadas a mesma hipétese, escolher a mais efetiva, ainda que
seja a do Direito Processual Civil e seja aparentemente contraria a CLT
(SCHIAVI, 2017, p. 167).

Neste diapasio, reitera-se que nio existe conflito entre os dispositivos
ora estudados, devendo essas normas serem interpretadas de acordo com
o ordenamento juridico brasileiro e a sociedade contemporanea. E impres-

cindivel que haja harmonia entre os diferentes diplomas processuais,



Bruno Luiz Marques Rocha; Cristian Kiefer da Silva | 235

observadas as devidas peculiaridades, pois eles fazem parte da unicidade
juridica que se baseia na completude do ordenamento juridico prezando
pela coeréncia na aplicagdo das normas. Por isso, a aplicagdo do Codigo de
Processo Civil de 2015 nos casos incompativeis, porém benéficos a parte
hipossuficiente da relacdo trabalhista se demonstra em conformidade com
os preceitos basilares do Estado democratico de direito, tendo os operado-
res do direito a tarefa de adequar a norma ao caso concreto.

A aplicabilidade de norma aparentemente contraria a Consolidacdo
das Leis do Trabalho, porém benéfica ao trabalhador é enquadrada sob a
6tica da Teoria da Incompatibilidade Aparente. A referida teoria tem por
escopo viabilizar a efetividade do Processo do Trabalho, qual seja, obter o
melhor resultado possivel para o devido prosseguimento do processo e seu
posterior arquivamento. De tal maneira, se mostra de suma importancia
conceituar a teoria em andlise para o devido esclarecimento no ambito
processual trabalhista. Sendo assim, a Teoria da Incompatibilidade Apa-
rente é aquela em que a norma aparentemente incompativel com o
Processo Trabalhista seja aplicada neste se houver observancia ao princi-
pio da norma mais benéfica e, ainda, se a referida aplicagdo da norma

garantir maior efetividade ao processo.

4 Consideracodes finais

No Estado Democrético de Direito se mostra cada vez mais impor-
tante apresentar diversas interpretacbes acerca de normas materiais e
processuais com a finalidade de adequé-las aos diversos casos concretos e
complexos existentes na sociedade. Desse modo, compatibilizar os diplo-
mas processuais é de suma importancia para a possibilidade de abstracao
do real sentido da norma em consonancia com os principios basilares do
direito.

O presente artigo buscou apresentar a possibilidade da aplicabilidade
dos artigos 15 do Cédigo de Processo Civil de 2015 e 769 da Consolidacdo

das Leis do Trabalho de forma harmoniosa sob o enfoque de diferentes
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omissdes a fim de viabilizar uma interpretacdo que seja adequada aos an-
seios sociais, tendo em vista os principios constitucionais-processuais e a
completude do ordenamento juridico. Por outro lado, também objetivou-
se apresentar a Teoria da Incompatibilidade Aparente, qual seja a aplicagao
do Codigo de Processo Civil de 2015 nos casos aparentemente incompati-
veis com o Processo do Trabalho, porém benéficos ao hipossuficiente
trabalhista.

A aplicagao do Cddigo de Processo Civil de 2015 ao Direito Processual
Trabalhista ndo descaracteriza sua autonomia, mas pelo contrario, rea-
firma sua independéncia com base na possibilidade de aplicagio de outros
dispositivos de maneira secundaria ao processo em referéncia. Isto posto,
0 Processo do Trabalho, pelo fato de ter diversas lacunas (sentido amplo),
necessita do complemento do processo comum.

Com o intuito de compatibilizar os entendimentos aqui expostos, a
aplicagdo do Cédigo de Processo Civil de 2015 na seara processual traba-
lhista devera ocorrer de maneira harmoniosa. Dessa forma, o Cédigo de
Processo Civil de 2015 apenas sera aplicado se observar, primeiramente, a
existéncia de omissao (normativa, ontologica ou axioldgica) ou a lei pro-
cessual trabalhista ndao for completa (aplicagio supletiva) e, ainda,
cumulativamente, se for compativel ou nao houver a previsdo de determi-
nado instituto processual trabalhista (aplicagdo subsididria). Entretanto,
aplicar o referido regramento de forma sistémica é um risco para a efeti-
vidade do Processo do Trabalho. A norma para ser aplicada de maneira
efetiva precisa ter seu alcance abstrato concretizado de maneira plena, isto
é, ser aplicada aos diferentes casos existentes de forma que a sua essenci-
alidade seja evidenciada. Destarte, a Teoria da Incompatibilidade Aparente
visa garantir a efetividade do Processo do Trabalho com a aplicacdo de
normas aparentemente contrarias a Consolidacdo das Leis do Trabalho,
mas que, se vistas em sua esséncia, possibilitam ao trabalhador alcancar o
bem da vida de forma razoavel. E imprescindivel que o alcance da efetivi-
dade seja feito na exata medida dos direitos devidos ao trabalhador,

conforme assinala o magistrado Jorge Luiz Souto Maior:
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Assim, é preciso que se visualize o processo do trabalho como um instrumento
voltado para a aplicagao de um direito material que protege o trabalhador. Nao
se esta querendo dizer com isso, obviamente, que o processo deva servir para
conferir ao trabalhador um direito que ele ndo possua, mas que o processo
deve ser eficiente para proporcionar ao trabalhador aquilo que é o seu direito
(SOUTO MAIOR, 1999, p. 67).

A referida teoria surge para orientar os aplicadores do direito quando
se depararem com institutos processuais distintos e aparentemente con-
trarios. Desse modo, se observada a norma ilusoriamente contraria ao
Processo do Trabalho com a aplicagdo das devidas adaptacdes principiol6-
gicas processuais trabalhistas, a efetividade poderd ser evidenciada e,
consequentemente, a norma podera ser aplicada de maneira que enalteca
a condugdo do processo da forma mais efetiva e razoavel possivel.

As omissbes sempre irdo existir, tendo em vista que a legislagdo pa-
tria ndo pode prever, mesmo que de maneira abstrata geral, todas as
possibilidades de conflitos na sociedade. O estudo e discussao acerca das
possibilidades de preenchimento das omissdes existentes no direito patrio
se torna imprescindivel para que o Direito possa se adequar a sociedade.
Além da ampla aceitacdo do preenchimento das omissdes normativas, on-
tolégicas e axioldgicas, é imprescindivel mencionar que a efetividade
processual é um dos maiores desafios no ambito jurisdicional pétrio, modo
pelo qual a aquiescéncia e aplicabilidade da Teoria da Incompatibilidade
Aparente se torna um tanto quanto admissivel no processo do trabalho.

Por fim, para adequar os institutos de maneira harmoniosa obser-
vando o supraprincipio da dignidade da pessoa humana e os principios da
razoabilidade e proporcionalidade, é essencial que se observe os ditames
no escopo dos artigos 15 do Cédigo de Processo Civil de 2015 e 769 da
Consolidacdo das Leis do Trabalho e, posteriormente, se observada a in-
compatibilidade ilusdria entre as normas, o operador do direito devera se
basear na efetividade que a norma mais benéfica podera propiciar ao caso
concreto. De toda forma, a Teoria da Incompatibilidade Aparente tem

como premissa basica a garantia da tutela jurisdicional de maneira
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satisfativa com observancia aos preceitos basicos do Estado Social Demo-
cratico de Direito.

Referéncias

BATTEZINI, Andy Portella e REGINATO, Karla Cristine. A Crise dos Direitos Sociais: Uma
Andlise sob a Perspectiva da Reserva do Possivel e da (i)legitimidade do Poder Judi-
ciario. Revista Eletronica de Direito do Centro Universitario Newton Paiva.
Edigdo 30, p. 81-92. Disponivel em: <http://npa.newtonpaiva.br/direito/?page_
id=2961>. Acesso em: 28 maio 2018.

BEZERRA, Carlos Henrique. CPC, Repercussdes no Processo do Trabalho. 2. ed. Sao

Paulo: Saraiva, 2017.

CAMILO, Adélia Procopio; BONACCORSI, Amanda Helena Azeredo. O conflito de compe-
téncia no Cédigo de processo civil de 2015 e seus possiveis reflexos no processo do
trabalho. Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 32 Regido, Belo Horizonte,
MG, v. 63, n. 95, p. 199-209, jan./jun. 2017. Disponivel em: <https://hdl.han-
dle.net/20.500.12178/129811>. Acesso em: 01 jun. 2018.

CENTRO UNIVERSITARIO NEWTON PAIVA. Manual para Elaboracio e Apresentacio
dos Trabalhos Académicos: padrado Newton Paiva. Elaborado pelo Nucleo de Bibli-
otecas. Coordenadora Flma Aparecida de Oliveira: Centro Universitario Newton
Paiva, Belo Horizonte, 2015. Disponivel em: <https://www.newtonpaiva.
br/system/file_centers/archives/000/000/175/original/manual_biblioteca_new-

ton.pdf?1466508943>. Acesso em: 03 out. 2017.

CORREA, Antdnio de Padua Muniz. Processo do trabalho: forca dominante versus NCPC,

for¢a auxiliar. Sdo Paulo: LTr, 2017.

CUNHA NETO, Adhemar Prisco da. Aspectos da aplicagdo do processo comum ao processo
do trabalho. Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 152 Regido, Campinas,
SP, n. 31, p. 145-165, jul./dez. 2007. Disponivel em: <https://hdl.handle.net/
20.500.12178/105310>. Acesso em: 01 jun. 2018.

ESPADA, Cinthia Maria da Fonseca. O principio protetor do empregado e a dignidade da
pessoa humana. Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 15* Regido, Cam-
pinas, SP, n. 30, p. 185-202, jan./jun. 2007. Disponivel em:
<https://hdlhandle.net/20.500.12178/104315>. Acesso em: 24 maio 2018.



Bruno Luiz Marques Rocha; Cristian Kiefer da Silva | 239

FERNANDES, Suzidarly Ribeiro Teixeira. Aplicacdo subsidiaria e supletiva do novo Cédigo
de processo civil ao processo do trabalho. Revista do Tribunal Regional do Traba-
lho da 10? Regido, Brasilia, DF, v. 20, n. 1, p. 134-139, ago. 2016. Disponivel em:

<https://hdl.handle.net/20.500.12178/99300>. Acesso em: 01 jun. 2018.

GARCIA, Gustavo Felipe Barbosa. Curso de Direito Processual do Trabalho. 6. ed. rev.,

atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2017.

HISSA FILHO, Hélio Barbosa. A aplicagdo supletiva e subsidiaria do novo CPC ao processo
do trabalho e o artigo 796 da CLT. Revista do Tribunal Regional do Trabalho da
102 Regido, Brasilia, DF, v. 20, n. 1, p. 106-109, ago. 2016. Disponivel em:

<https://hdl.handle.net/20.500.12178/99302>. Acesso em: 01 jun. 2018.

LAKATOS, Eva Maria. Metodologia do Trabalho Cientifico: procedimentos basicos, pes-
quisa bibliografica, projeto e relatdrio, publicacoes e trabalhos cientificos. 7. ed. Sdo
Paulo: Atlas, 2010.

LEITE, Carlos Henrique Bezerra. Curso de Direito Processual do Trabalho. 14. ed. Sdo

Paulo: Saraiva, 2016.
MARTINS, Sérgio Pinto. Direito Processual do Trabalho. 38. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016.

MEIRELES, Edilton. O novo CPC e as regras supletiva e subsidiaria ao processo do trabalho.
Revista de direito do trabalho, Sdo Paulo, SP, v. 40, n. 157, p. 129-137, maio/jun.
2014. Disponivel em: <https://hdl.handle.net/20.500.12178/96210>. Acesso em: 01
jun. 2018.

MIESSA, Elisson. Processo do Trabalho para Concursos. 4. ed. rev. e atual: Salvador:

JusPodivm, 2017.

NOVAES, Maria Doralice. O artigo 15 do CPC/2015 e sua repercussao no ramo especializado
do processo do trabalho. Article 15 of CPC/2015 and the repercussion regarding the
specialized branch on labor procedure. Revista do Tribunal Regional do Trabalho
da 32 Regido, Belo Horizonte, MG, v. 61, n. 92, p. 203-211, jul./dez. 2015. Disponivel
em: <https://hdl.handle.net/20.500.12178/103902>. Acesso em: 01 jun. 2018.

PEREIRA, Leone. Manual de Processo do Trabalho. 4. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2017.


https://hdl.handle.net/20.500.12178/99300

240 | Novas perspectivas do Direito Contemporaneo: volume 2

PISTORI, Gerson Lacerda. A efetividade como um principio orientador. Revista do Tribu-
nal Regional do Trabalho da 152 Regido, Campinas, SP, n. 13, p. 42-52, out./dez.
2000. Disponivel em: <https://hdl.handle.net/20.500.12178/111633>. Acesso em:

02 jun. 2018.

RANGEL, Douglas Eros Pereira. Efetividade dos direitos fundamentais sociais e a reserva
do possivel: uma andlise sob a 6tica do neoconstitucionalismo. Revista do Tribunal
Regional do Trabalho da 32 Regido, Belo Horizonte, MG, v. 52, n. 82, p. 87-102,
jul./dez. 2010. Disponivel em: <https://hdl.handle.net/20.500.12178/74484>.

Acesso em: 01 jun. 2018.

SARAIVA, Renato; MANFREDINI Aryanna. Curso de Direito Processual do Trabalho. Sal-

vador: JusPodivm, 2016.

SARAIVA, Renato; MANFREDINI Aryanna; TONASSI, Rafael. CLT Consolidacio das Leis
do Trabalho. Salvador: JusPodivim, 2018.

SCHIAVI, Mauro. Manual de Direito Processual do Trabalho. 12 ed. Sdo Paulo: LTr, 2017.

SOUTO MAIOR, Jorge Luiz. A efetividade do processo. Revista do Tribunal Regional do
Trabalho da 152 Regido, Campinas, SP, n. 13, p. 34-41, out./dez. 2000. Disponivel
em: <https://hdl.handle.net/20.500.12178/111632>. Acesso em: 02 jun. 2018.

SOUTO MAIOR, Jorge Luiz. O direito processual do trabalho como instrumento de efetiva-
¢ao do direito material. Revista do IGT Instituto Goiano de Direito do Trabalho,
p.67 - 67, 1999. Disponivel em: <https://www.jorgesoutomaior.com/justiccedila-

do-trabalho.html>. Acesso em: 01 jun. 2018.

ZANELLA, Eduardo Benedito de Oliveira. A razoavel duracdo do processo e os meios que
assegurem a celeridade: LXXVIII do art. 5. da Constituicao da Republica. Revista do
Tribunal Regional do Trabalho da 15 Regido, Campinas, SP, n. 36, p. 211-237,
jan./jun. 2010. Disponivel em: <https://hdl.handle.net/20.500.12178/104787>.

Acesso em: 30 maio 2018.


http://www.jorgesoutomaior.com/uploads/5/3/9/1/53916439/o_direito_processual_do_trabalho_como_instrumento_de_efetivaÇÃo_do_direito_material.pdf
http://www.jorgesoutomaior.com/uploads/5/3/9/1/53916439/o_direito_processual_do_trabalho_como_instrumento_de_efetivaÇÃo_do_direito_material.pdf
http://www.jorgesoutomaior.com/uploads/5/3/9/1/53916439/o_direito_processual_do_trabalho_como_instrumento_de_efetivaÇÃo_do_direito_material.pdf

Capitulo 10

A (i)legalidade da conducao coercitiva no direito brasileiro

Weslley Aratijo Liberato

Cristian Kiefer da Silva

1 Introducao

A condugdo coercitiva est4 inserida no ordenamento juridico brasi-
leiro no Cédigo de Processo Penal, em seu artigo 260, que traz as situagoes
em que seria cabivel a utilizacdo da medida. Esse instituto é anterior a pro-
mulgacio da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Com
o advento da atual Constituicdo da Reptblica Federativa do Brasil de 1988,
houve um alargamento do rol de garantias do individuo que figura como
acusado no processo criminal.

Atualmente, h4 diividas em relacdo a constitucionalidade da condu-
¢ao coercitiva nos exatos moldes da norma trazidos pelo artigo 260 do
Cddigo de Processo Penal, se este encontra-se alinhado com a nova siste-
matica juridica vigente no Brasil, principalmente em relacdo aos limites a
serem observados quando da conducao forcada do imputado.

No presente trabalho busca-se esclarecer quanto a possibilidade da
mentida em relacdo ao acusado que devidamente intimado para o interro-
gatério ndo comparece em juizo injustificadamente. Sera realizado um
estudo desde elementos histéricos no primeiro capitulo, assim como do
interrogatorio no ordenamento juridico, sua natureza juridica que é de vi-
tal importancia para se delinear os limites que podem atingir a conducéo

forcada.
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Em capitulo seguinte foi abordado a conducao coercitiva e fatores re-
lacionados a sua legalidade, para posteriormente trazer apontamentos
doutrindrios acerca do tema assim como o recente posicionamento da Su-
premo Tribunal Federal em relacao ao instituto.

Prontamente, o estudo perpassa, em linhas gerais, pela excepcionali-
dade da medida, cabendo, de fato, em um ntimero de casos menor que
aqueles comumente trazidos pela legislagdo. Entretanto, para que o pro-
blema metodolégico posto possa ser resolvido, torna- se necessario
pesquisar, de forma individualizada, a possibilidade de utilizagido da con-
ducdo coercitiva do acusado quando da produgao das provas no processo
penal, bem como os requisitos formais minimos a serem respeitados pela
decisdo que a ordenar.

A grande questao, refere-se ao fato de que a Constituicdo Federal de
1988 ndo tratou especificamente da condugdo coercitiva, apenas aumentou
o rol de garantias do acusado, sendo assim, uma analise critica do instituto
configura medida necessaria para a correta aplicacdo do processo penal
patrio.

Com isso, para uma resposta quanto ao questionamento acerca da
possibilidade de o juiz ordenar a conducéo forcada do acusado recalci-
trante realiza-se ao longo do trabalho uma pesquisa juridico-teérica,
tomando-se por base ensinamentos de doutrinadores, a préopria legislacdo

pertinente e a recente jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal.

2 Apontamentos historicos sobre a conducio coercitiva

A conducao coercitiva remonta as ordenactes Filipinas, em que os
oficiais de justica podiam conduzir as testemunhas e réus resistentes a
forca ou “debaixo de Vara”, termo utilizado a época. No direito portugués
a Vara era o simbolo dos juizes ordinarios e dos juizes de fora. Demons-
trava a autoridade, determinava o Cddigo Filipino que os juizes ordinarios
teriam varas vermelhas e os de fora varas brancas. O Codigo de Processo

Criminal dos impérios, 1832 aduzia que as testemunhas que sem justo
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motivo, tendo sido citadas, ndo comparecessem, seriam conduzidas de-
baixo de vara e sofreriam a pena de desobediéncia.

No século XX essa terminologia caiu em desuso no que se refere a
condugao forcada e passou a designar o local onde acontecem as fun¢des
judicantes, significando entdo a sala em que acontecem as audiéncias com

0 juiz.

Porém, o instituto da “conduciio sob vara” permaneceu no CODIGO DE
PROCESSO PENAL de 1941, com a finalidade original, mas outra formulagao.
De fato, de acordo com o art. 218 do Cédigo de Processo Penal: Art. 218. Se,
regularmente intimada, a testemunha deixar de comparecer sem motivo jus-
tificado, o juiz poderd requisitar a autoridade policial a sua apresentagao ou
determinar seja conduzida por oficial de justica, que podera solicitar o au-

xilio da forga publica. (ARAS, 2013).

A condugao coercitiva, entdo, evoluiu, e passou a ser estendida a toda
e qualquer individuo notificado ou intimado, que permanecesse resistente
ao comparecimento ao ato ou audiéncia designada pelo Ministério Publico.
A Lei Organica do MP permite a seus membros requisitarem a condugio
coercitiva.

Essa modalidade é a mais comum que permitem a conducio forcada
de vitimas, peritos, testemunhas e declarantes que ndo comparegam a au-
diéncia sem justo motivo. Em relagdo a pessoa do réu o instituto esta
previsto no artigo 260 do Cédigo de Processo Penal, Art. 260. Se o acusado
ndo atender a intimacdo para o interrogatério, reconhecimento ou qual-
quer outro ato que, sem ele, ndo possa ser realizado, a autoridade podera
mandar conduzi-lo a sua presenga. (BRASIL, 1941). Outra espécie de con-
ducao coercitiva conhecida é a conducao coercitiva autbnoma, que deriva

do poder geral de cautela dos magistrados.

A condugao coercitiva auténoma - que nao depende de prévia intimagao da
pessoa conduzida - pode ser decretada pelo juiz criminal competente,
quando nio cabivel a prisdo preventiva (arts. 312 e 313 do CODIGO DE
PROCESSO PENAL), ou quando desnecessaria ou excessiva a prisao tempora-

ria, sempre que for indispensavel reter por algumas horas o suspeito, a vitima
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ou uma testemunha, para obter elementos probatérios fundamentais para a
elucidacao da autoria e/ou da materialidade do fato tido como ilicito. (ARAS,

2013).

Nesse ponto encontra-se a polemica referente a conducio coercitiva,
e é o tipo mais moderno de se conduzir debaixo de vara, tendo em vista
que a pessoa do acusado ou depoente nao foi notificado ou intimado, mas
ao contrario o ato traduz-se em surpresa. £ cabivel quando inadequadas
ou desproporcionais a prisdo preventiva ou a temporaria. Destaca-se que
uma vez expedido o mandado esse deve ser cumprido sem exposicdo pu-
blica do ofendido.

3 O interrogatoério do réu no processo criminal

O interrogatério é fase em que o suposto autor do crime tem a opor-
tunidade de se pronunciar na persecugdo penal, podendo assim relatar a
sua versdo dos fatos e querendo exercer a autodefesa. (TAVORA;
ALENCAR, 2017). Nesse momento o interrogado poderd, além de apresen-
tar os fatos como mencionado acima, indicar a provas que deseja produzir,
confessar, delatar outros autores, apresentar teses que entenda vidvel a
sua defesa e até valer-se do direito, constitucionalmente garantido, ao si-
1éncio.

Acerca da natureza juridica dessa fase da persecucao penal a doutrina
apresenta variadas posi¢des, as quais passa-se a discorrer a seguir.

A) Interrogatério como meio de Prova: o Cédigo de Processo Penal
adota essa corrente que considera o interrogatério como meio de prova,
tendo em vista que o inseriu no capitulo III do titulo VII destinado as pro-
vas em Espécie. (TAVORA, ALENCAR, 2017).

B) Interrogatério como meio de defesa: essa corrente embora nao
seja a adotada pelo Coédigo, é a que mais cresce, visto que é possivel ao
acusado invocar o Direito ao siléncio sem que isso represente confissio, e
sem nenhum prejuizo a culpabilidade. Outro fator que corrobora para com

presente posicionamento é fato de que o interrogado podera relatar, em
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defesa propria, os fatos ocorridos a sua maneira, o que é considerado um
mecanismo de autodefesa. H4 na doutrina, estudiosos que aduzem ser di-
reito do acusado, inclusive mentir para se eximir da imputagao. Dentre os
autores que defendem essa tese inclui-se: Ada Pellegrini, Scarance Fernan-
des, Gome Filho, Tourinho, Tavora e Alencar. Partidarios dessa corrente
admitem que o interrogatério é de fonte de prova, mas nao deve ser inse-
rido como prova em espécie. Duas consequéncias resultam dessa corrente,
primeira: ao ser considerado meio de defesa, o interrogatério se liga ao
principios constitucional correlato e impede reflexos do exercicio do di-
reito ao silencio na culpabilidade, segundo evita-se a conducéo coercitiva,
visto ser ilegal constranger alguém, mesmo que devidamente intimado, a
produzir prova contra si, pois a auséncia nada mais é que expressao do
direito de autodefesa. (TAVORA; ALENCAR, 2017).

C) Interrogatério como Meio de Prova e Meio de Defesa: segundo de-
fende essa corrente, o interrogatério tem natureza hibrida, mista. Justifica-
se em razao das prerrogativas dispensadas ao interrogado, quais sejam
direito de silenciar e o de apresentar duas versoes acerca dos fatos - meios
de defesa. Além disso ainda conta como meio de prova, uma vez que juiz,
advogado e acusacdo fardo perguntas com vistas a esclarecer os fatos. Sao
defensores dessa corrente Mirabete, Denilson Feitosa Pacheco, além de ser
entendimento do Supremo Tribunal Federal e Superior Tribunal de Jus-
tica. (TAVORA; ALENCAR, 2017).

D) Por fim a dltima corrente que entende o interrogatério como meio
de defesa em primeiro lugar e subsidiariamente como meio de prova: aqui
ha uma gradagdo em relacdo ao enquadramento do interrogatério. En-
tende-se, logo, que o interrogatério é meio de defesa mas que em um
segundo momento pode se apresentar como meio de prova. Defende essa
posicdo Guilherme de Souza Nucci, aduz o referido autor que, uma vez
tendo a Constituicdo assegurado ao Réu do direito ao siléncio, o interroga-
torio é meio de defesa, pois o primeiro impulso seria calar-se para
defender-se ja que disso ndo resulta nenhum prejuizo. Em segundo mo-

mento pode-se, segundo o mesmo autor, o interrogatério modelar-se
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como meio de prova, caso o interrogado quebre o silencio e resolva falar.
Assim tudo o que disser podera ser usado no processo como prova, po-
dendo o juiz com base no depoimento condena-lo ou absolve-lo. (TAVORA;
ALENCAR, 2017).

Em linguagem técnica, apenas se fala em interrogatério na fase pro-
cessual, visto que o preso em flagrante ou o indiciado apenas prestam
declaragbes perante a autoridade policial. Assim, o interrogatoério acontece
somente na presenca de uma autoridade judicial, que nas palavras de Re-

nato Brasileiro de Lima se define da seguinte forma:

Interrogatodrio judicial é o ato processual por meio do qual o juiz ouve o acu-
sado sobre sua pessoa e sobre a imputagao que lhe é feita. E a oportunidade
que o acusado tem de se dirigir diretamente ao magistrado, quer para apre-
sentar a versdo da defesa acerca da imputacio que recai sobre a sua pessoa,
podendo, inclusive, indicar meios de prova, quer para confessar, ou até mesmo
para permanecer em siléncio, fornecendo apenas elementos relativos a sua
qualificacéo. Deve ser conduzido pelo magistrado de maneira neutra, impar-
cial, equilibrada e serena. Por consequéncia, por mais pueril que possa parecer
a versdo apresentada pelo acusado, o magistrado ndo pode confronta-lo com
veemeéncia, sugerindo que sua versdo seria inverossimil e falsa. Nao é este o
momento para a avaliacdo da prova produzida no curso da audiéncia una de
instrucao e julgamento. Na verdade, o interrogatério é o momento oportuno
tao somente para que o acusado exerca o seu direito de autodefesa. Logo, se o
magistrado se contrapor ao acusado em seu interrogatério judicial, por vezes
qualificando-o de mentiroso, este verdadeiro prejulgamento do feito dara en-
sejo ao reconhecimento da nulidade absoluta do referido ato, seja em face de
evidente constrangimento ao exercicio da autodefesa, seja por conta da viola-

¢ao a garantia da imparcialidade. (LIMA, 2017, p. 953).

Em relagdo ao momento procedimental para a realizacao do interro-
gatério, antes da reforma processual, deveria ocorrer ao ser recebida a
queixa ou a denuncia. Entretanto com a entrada em vigor da Lei n°
11.719/08, ocorreram modificagdes no Cddigo de Processo Penal, seguindo
0 que ja previa a Lei dos Juizados Especiais Criminais, o interrogatério

passou a ser realizado ao final da instrugao processual. (LIMA, 2017).
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A lei mencionada alterou o artigo 400 do Codigo de Processo Penal,
passando a prever que o interrogatério deve acontecer no maximo em 60
dias em uma audiéncia de instrucao e julgamento, em que sera oportuni-
zado ao réu prestar suas declaracbes. Nesta mesma audiéncia serao
inquiridas as testemunhas arroladas pela acusacdo e pela defesa, exata-
mente nessa ordem, ressalvado o disposto no art. 222 do Coédigo de
Processo Penal, bem como os esclarecimentos dos peritos, as acareacoes e
ao reconhecimento de pessoas e coisas, interrogando-se, em seguida, o
acusado. (LIMA, 2017).

A realizacdo do interrogatério ndo é uma mera liberalidade da auto-
ridade judicial, mas antes uma obrigacdo, que deve ser realizada sob pena
de nulidade nés temos do artigo 504, do Cédigo de Processo Penal. Nuli-
dade esse que ocorre em razao da supressdo arbitrario do ato, que
representa a retirada do direito de autodefesa do réu, o que frontalmente
fere os principios do Contraditério e da ampla defesa. Destaca-se em rela-
¢do a nulidade; caso o réu devidamente intimado, que decidir nao
comparecer, frustrando assim o interrogatério, esse ato ndo sera atingido
pela nulidade. (TAVORA; ALENCAR, 2017). Em relacio ao Tribunal do Jari
o0 interrogatério também passa a ser realizado ap6s a colheita de toda a
prova oral, seja na primeira fase (Cédigo de Processo Penal, art. 411, ca-
put), seja no plenario do jari (Cédigo de Processo Penal, art. 474, caput).
(BRASIL, 2016).

3.1 Os Sistemas Processuais Penais

A origem dos institutos dizem muito a seu respeito. E para se enten-
der a dinamica adotada pelo atual Cédigo de Processo Penal faz-se
necessario um estudo dos sistemas processuais, retrocedendo a sua cria-
¢do. Entretanto frisa-se que ndo hd um sistema puro, todos sofrem
influéncia de outros e assim um complementa o outro. Assim, a depender
do principio que iré orientar o Cédigo de Processo Penal este pode assumir

um carater inquisitivo, acusatorio e misto. Estrutura processual tem como
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objetivo primordial evitar o arbitrio Estado, alinhando o processo aos pre-

ceitos Constitucionais.
3.1.1 Sistema Inquisitivo

A caracteristica marcante desse sistema processual, reside no fato de
que ndo hé garantia de contraditério e ampla defesa. As funcdes estdo con-
centradas em uma tnica figura - o juiz. Logo, 0 mesmo que acusa, € quem
defende e por fim sentencia. (TAVORA, ALENCAR, 2017). Foi muito utili-
zado no Direito Candnico, no século XIII, tenho se propagado pela Europa,
tenho sido utilizado em processos até o século XVIII. (LIMA,2016).

Também conhecido como inquisitério, esse instituto é marcado pela
mitigacao de direitos e garantias individuais, sob o pretexto de protecdo a
coletividade (TAVORA, ALENCAR, 2017). Os defensores desse modelo,
atualmente consubstanciado na teria do Direito Penal do inimigo, justifi-
cam a pretensdo punitiva do Estado com lastro na necessidade de néo se
permitir excessivas garantias sob pena de ver frustrada a eficacia proces-
sual.

Apresentando como pano de fundo a necessidade de garantir a segu-
ranga, a efetividade da prestagio jurisdicional, nesse sistema o réu atua
nao como sujeito de direitos, mas como mero figurante, sujeitando-se a

todas as decisoes a seu respeito sem direito de defesa.
3.1.2 Sistema Acusatorio

Esse é o sistema adotado no Brasil e tem origem no direito grego.
Aqui tem-se o Ministério Pblico como titular da Agao Penal. A Constitui-
¢ao Federal de 1988 deixou clara a opcado por esse sistema que tem como
caracteristica marcante a separacio entre as funcdes de acusar, defender
e julgar, que sdo exercidas por individuos distintos. E também relevante
frisar que nesse sistema o contraditério a ampla defesa e a publicidade dos

atos sdo requisitos para a validade do processo. Além disso, o érgao
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julgador deve ser imparcial e a forma de apreciacdo das provas segue o
modelo de livre convencimento motivado. (TAVORA; ALENCAR, 2017).
Assim, o Sistema Acusatério se distingue do Sistema Inquisitério pela
forma em que é tratado o réu e demais sujeitos processuais, inclusive no

que concerne a gestdo das provas.

3.1.3 Sistema Misto ou Acusatério Formal

Esse sistema tem origem na revolucdo francesa, com a disseminacao
de movimentos politico-sociais a partir do século XVIII, o sistema inquisi-
torial passa a sofrer alteracbes com as modificacdes napolednicas, que
instalou o sistema misto. Embora seja um modelo novo, ele traz elementos
dos outros dois sistemas que surge com Code d’Instruction Criminelle
francés, de 1808, em razdo disso ficou também conhecido como sistema

Francés

E chamado de sistema misto porquanto o processo se desdobra em duas fases
distintas: a primeira fase é tipicamente inquisitorial, com instrugdo escrita e
secreta, sem acusagao e, por isso, sem contraditorio. Nesta, objetiva-se apurar
a materialidade e a autoria do fato delituoso. Na segunda fase, de carater acu-
satério, o 6rgao acusador apresenta a acusagao, o réu se defende e o juiz julga,

vigorando, em regra, a publicidade e a oralidade. (LIMA, 2017, p. 16).

Quando o Cédigo de Processo Penal entrou em vigor doutrinadores e
juristas entendiam que o sistema adotado por ele era misto. Na fase de
inquérito policial aplicava-se o sistema inquisitorial, e apés iniciado o pro-
cesso aplicava-se o sistema acusatério. Com a Constituicao Federal de 1988
que expressamente determinou que as fungdes de acusar, defender e jul-
gar devem estar separadas, além de garantir amplamente o direito de
ampla defesa e contraditério reverberando no principio da nao culpabili-
dade, reconhece-se que estamos sob o viés do sistema acusatorio. (LIMA,
2017).

Ressalta-se, porém, que ndo se trata de sistema acusatério puro, le-

vando-se em consideracdo que o Cddigo de Processo Penal se inspira no
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modelo italiano fascista. Assim, o C6digo de Processo Penal deve ser inter-

pretado a luz da atual Constituigao brasileira.

3.2 Interrogatério ap6s a Constituiciao Federal de 1988

A Constitui¢do Federal de 1988 de forma contraria ao Cédigo de Pro-
cesso Penal, elevou e garantiu principios de protecdo aos individuos. Sendo
0 marco do processo de redemocratizacio, fincou a posi¢ao de Estado de-
mocratico de direito. E mais, a Constituicdo Federal de 1988 fez ressurgir
no pais ideias voltadas a esfera social, que tiveram inicio nas revolugdes do
final do século XVIII, emergindo ideais de igualdade, liberdade e fraterni-
dade contra um modelo de governo cujas bases eram mais rigidas.
(FERNANDES, 2012).

Traz logo na parte inicial, um rol exemplificativo de direitos e garan-
tias fundamentais, que irdo prevalecer em todo o texto Constitucional além
de nortear a producdo legislativa do Pais, embasado a atuagéo de todos os
poderes Executivo, Legislativo e Judiciario. Retornando ao contetdo do
Cddigo de Processo Penal, nota-se que a Constituigao tratou de garantir a
protecao dos individuos frente ao poder do Estado. No artigo 5°, LVII,
“ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de sentenca
penal condenatoria”. (BRASIL, 2016), foi firmada a presuncio de inocén-
cia, liquidando de vez com os preceitos de Manzini, penalista italiano,
sobra a presungao de culpabilidade. Segundo essa teoria seria impossivel
existir uma Agdo Penal contra uma pessoa inocente, visto que ninguém
acusaria alguém livre de culpa, assim o réu ja seria presumivelmente cul-
pado. (OLIVEIRA, 2008).

O devido processo legal (Constituicao Federal de 1988, art. 5°, LIV),
por sua vez, aparece como uma forma de igualar os dois lados da agéo
penal, buscando equilibrar os dois lados da balanga ao diminuir a vanta-
gem de um Estado que a0 mesmo tempo em que investiga também acusa.
(OLIVEIRA, 2008). A previsdo Constitucional segundo a qual é obrigatdria

a motivacdo da decisdo do juiz, (Constituicao Federal de 1988, art. 93, IX),
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tem como objetivo principal a facilitacdo da defesa do réu, tanto no que diz
respeito a impugnagao das decisdes, quanto do controle externo sobre as
mesmas.

H4 vedacao de provas obtidas por meios reconhecidamente ilicitos,
de modo que agora o individuo recebe mais uma protecao contra a utiliza-
¢ao desses meios de forma indiscriminada pelo Estado na busca da
obtencdo da verdade real, reafirmando o respeito as regras postas ao longo
do processo.

Ademais, com o advento da Constituigido Federal de 1988 o Ministério
Publico passou a ser 6rgao independente, com uma papel de suma impor-
tancia que é defender a ordem juridica, buscando a medida do justo, ndo
cedendo a motivacdes de cunho politico, agindo de forma imparcial, sem
o0 antigo modelo de atuacdo em que o objetivo era condenar o Réu a qual-
quer custo. Dessa forma, foram introduzidas no sistema processual penal
varias normas, posteriormente, que conflitaram com o Cédigo de Processo
Penal vigente. Com isso, vérios artigos do Cédigo de Processo Penal per-
deram a eficacia e varios outros tiveram que ser interpretados a luz da

nova Constituicao que se impunha.

3.2.2 Interrogatdrio sob a dtica do art. 5°, inciso LV, da Constituicao
Federal de 1988

O interrogatdrio do réu estd alocado no Cédigo de Processo Penal, na
parte reservada as provas, e isso causa contradi¢des doutrindrias acerca
da sua natureza juridica. Assim, por muito tempo foi considerado meio de
prova, entretanto recente anélise doutrinaria passou a considera-lo como
mais um meio de defesa do réu em relagdo as acusagoes que lhes sdo im-
putadas.

O interrogatério sempre foi considerado prova e o réu mero objeto
do qual poderia se extrair a verdade que viria a elucidar o processo, hoje a
interpretacdo é outra, houve modificagdo tanto no modo de realizacdo

quanto com as alteracdes trazidas pela Lei n° 11.719/08, mas também a
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teoria que embasava sua existéncia, como uma forma de interpreté-lo a
luz do art. 5°, inciso LV da Constituicdo Federal de 1988. (CAPEZ, 2009).

O teor do artigo constitucional especifica a ampla defesa, que se re-
fere tanto a defesa técnica realizada por advogado, como também de um
meio de defesa muito necessario que é o contraditdrio funcional, capaz de
promover a igualdade entre as partes e a imparcialidade do juiz. (CAPEZ,
2009).

Em relacdo a autodefesa, pode-se dizer que ela é exercida pelo direito
que o réu tem ao interrogatério. A autodefesa reveste-se de uma caracte-
ristica marcante que é disponibilidade, visto que o réu pode utiliza-la da
forma que melhor lhe aprouver. Dessa forma pode tanto contar a sua ver-
sdo dos fatos, ou silenciar, sem que isso seja prejudicial a sua defesa. O
contrario disso podera ser considerado cerceamento de defesa. Fernando
Capez diferencia a autodefesa subdividindo-a em direito de audiéncia do
direito de presenca. No direito de audiéncia o acusado poderia influenciar
na formagao do convencimento do juiz por meio do seu interrogatério; ja
no direito de presenca, ele teria o direito de estar presente a todo momento

e posicionar-se perante qualquer prova produzida. O autor aduz que:

Ora, sendo o interrogatério o momento processual no qual, por exceléncia, o
sujeito da defesa, o acusado, tem a possibilidade de materializar o seu direito
de audiéncia, influenciando na formagéo da convicgao do érgao jurisdicional
através da narragio dos fatos consoante a sua versio, torna-se evidente a na-

tureza de meio de defesa do interrogatério. (CAPEZ, 2009, p. 351)

Dessa forma o réu deixa de ser um simples objeto e passa a ser sujeito
de direitos. Assim o interrogatério deixa de ser unicamente meio de prova
para ser uma forma de se garantir a ampla defesa do acusado. Resta de-
monstrado que nesse modelo assumido pelo interrogatério os principios
constitucionais e do modelo acusatério se mostram mais presentes do que
nunca. Segundo Eugenio Pacelli, “trata-se, efetivamente, de mais uma
oportunidade de defesa que se abre ao acusado, de modo a permitir que
ele apresente a sua versado dos fatos, sem se ver, porém, constrangido ou
obrigado a fazé-lo.” (OLIVEIRA, 2011, p. 383).
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Nesse sentido constata-se que ao realizar-se o interrogatério concilia-
se os dois institutos: meios de prova, uma vez que ao ser ouvido em audi-
éncia o réu podera trazer elementos que sirvam para o convencimento do
juiz, ndo sendo a finalidade, assim como é garantido o direito de defesa.
Eugenio Pacelli ndo enxerga como um problema o fato de se dar valoracao
probatéria ao depoimento, mesmo sendo a finalidade principal proporci-
onar ao acusado o direito de defesa. (OLIVEIRA, 2011).

Para Lopes Jr, o interrogatdrio serviria como meio de exercicio da
autodefesa e do contraditério, destacando, entretanto que devem ser vistos
a luz da presuncio de inocéncia. Dessa forma, apresenta-se como meio
pelo qual o acusado exerce o direito de se defender e mostrar a sua versao
dos fatos frente as acusactes que lhes sao dirigidas, mas o autor vai além
dessa percepgao, para ele, o interrogatorio tipico da fase inquisitorial, feito
em esfera policial, teria apenas uma funcdo endoprocessual, emergindo
como meio para justificar o inicio ou ndo do processo, dessa forma nao
teria qualquer valor como ato de prova. (LOPES JR., 2014).

O autor arremata dizendo que nos demais momentos processuais
essa divisdo é inttil, se o interrogatdrio seria um “meio de defesa” ou
“meio de prova”, pois apesar dele acentuar a funcdo do interrogatdrio
como um meio de defesa, ndo exclui o fato dele acabar funcionando como
meio de prova, ja que ajuda a formar a conviccdo do juiz. (LOPES JR.,
2014).

O Supremo Tribunal Federal em 2008 reconheceu o carater do inter-
rogatério como meio de defesa, aduzindo que apés o advento da Lei n°
10.792/2003, esse passou a ser qualificado como ato de defesa do réu. Diz
ainda que o réu além de nao ser obrigado a responder a qualquer as per-
guntas que lhes sao direcionadas pelo magistrado processante, ndo pode
sofrer quaisquer restri¢des em sua esfera juridica em virtude do exercicio,
legitimo do direito em se manter m siléncio. (STF, 2008, online). Essas
mudangas de paradigma acabam influenciando o procedimento do inter-
rogatério, mais especificamente, sobre a conducio coercitiva, que iremos

tratar mais adiante.
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3.2.3 Interrogatério sob a 6tica do art. 5, inciso LXIII, da Constituiciao
Federal de 1988

No tépico anterior discorreu-se sobre o que Aury Lopes Jr., seria o
que ele chamou de “defesa pessoal positiva”, segundo o autor trata-se de
uma forma de conduzir o interrogatério voltado para a defesa, uma forma
possivel de o acusado valer-se da ampla defesa. No presente item sera tra-
tado de uma forma diversa da anterior, qual seja a “defesa pessoal
negativa”, em que o acusado faz jus ao direito de permanecer em siléncio
sem que disso resulte efeitos negativos ou incorra em qualquer punigdo
pelo uso dessa prerrogativa. Trata-se, tal previsdo constitucional de uma
arma voltada a resguardar a liberdade do acusado, corroborando com a
tese de que o interrogatorio seria antes de qualquer coisa um meio de de-
fesa do acusado. (LOPES JR., 2014).

O modelo em que a verdade deve ser alcangada a qualquer custa,
ainda que em detrimento do principio da Dignidade Humana, n&o se ali-
nha com atual modelo constitucional garantista. Nesse modelo o julgador
deve permanecer neutro, imparcial, sem induzir o réu a confessar nem
provocar qualquer influéncia, ou pressao sobre o interrogando. Nesse sen-
tido, como o interrogatério configura-se meio de defesa, ele ndo pode ser
usado para compelir o réu a se auto incriminar.

A conclusdo a que se chega em relagdo ao interrogatoério é que pode
ser utilizado pelo réu de forma positiva como estudado no tépico anterior
ou pode de forma negativa, nao estando compelido a participar ou colabo-
rar com as investigagoes. Lopes Jr. leciona, citando Ferrajoli, que as
consequéncias praticas da defesa negativa do réu seriam: a proibicdo da
tortura espiritual, como a obrigacao de dizer a verdade; o direito de silén-
cio, assim como a faculdade do imputado de faltar a verdade nas suas
respostas; a proibicdo, pelo respeito a pessoa do imputado e pela inviola-
bilidade de sua consciéncia, ndo s6 de extrair a confissio, com violéncia,

sendo também de obté-la mediante manipulacbes psiquicas através de
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drogas ou outras praticas; a consequente negacdo do papel decisivo das
confissdes; e por fim, o direito do imputado de ser assistido por defensor
no interrogatério, para impedir abuso ou quaisquer viola¢des das garan-
tias processuais. (LOPES JR., 2014).

3.2.4 Alteracdes promovidas pela Lei n° 11.719/2008

Dentre as leis elaborados com o intuito de adequar o Codigo de Pro-
cesso Penal ao novo modelo instituido pela CF/88, destaca-se a Lei.
11.719/2008. Embora o intuito quando da elaboragdo dessas leis fosse afas-
tar o Codigo de Processo Penal Brasileiro do modelo inquisitério, ressalta-
se que nao foi possivel tirar seu contetido autoritario e inquisitorial, exem-
plo disso é a gestao de provas feita pelo juiz, marcante caracteristica do
modelo inquisitorial e que permanece no nosso c4digo mesmo apds as mo-
dificacbes realizadas. O grande desafio atual é a compatibilizagdo da
Constituigdo Federal de 1988, que estabelece um modelo processual acu-
satério, com o modelo Processual Brasileiro revestido em sua maior parte
de referéncias inquisitoriais. H4 quem diga que o C6digo de Processo Penal
é uma cépia mal reproduzida do Codice Rocco de 30, da Itdlia, marcado
pelo principio inquisitivo nas duas fases da persecutio criminis, logo, um
processo penal regido pelo Sistema Inquisitério. (COUTINHO, 2016).

A partir da Lei n°® 11.719 de 2008, que veio como um dos resultados
do esforco necesséario em adequar nosso codigo aos ditames que a CF/88
inaugurou com sua promulgacao, modificou-se alguns procedimentos do
interrogatério, dentre essas mudangas, destaca-se a audiéncia una, nos
termos dos artigos 400 e 531 do Cédigo de Processo Penal. Nessa audiéncia
concentra-se atos instrutérios, incluindo interrogatério do réu ao final,
resguardadas seu direito a entrevista reservada com seu defensor antes do
interrogatorio.

Essa alteracdo modificou substancialmente a ordem em que ocorre o
interrogatorio, antigamente, no processo ordinario e sumario, ele era o ato

inaugural da instrucdo, acontecendo em audiéncia isolada, com
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posteriores audiéncias para a oitiva das testemunhas. Apds a mudanca,
todas as provas do processo sao produzidas em um tnico ato. E factivel
que com essa mudanca o objetivo é dar ao Processo Penal caracteristica de
procedimento acusatdrio e ainda mais dar ao interrogatério uma natureza
juridica de meio de defesa do Réu. Como o interrogatério acontecera ape-
nas no final o réu tem a benesse de falar ap6s conhecer todos os dados da
acusagao, ap6s ouvir o que todas as testemunhas disseram. Ademais disso,
ainda pode se valer do direito de consultar, de forma reservada, seu advo-
gado podendo discutir o teor de suas declaragdes e quais as melhores

estratégias para a sua plena defesa.

Existem vantagens e desvantagens nessa ordem (ouvir o acusado antes ou de-
pois da coleta dos depoimentos). Fornecer ao juiz a sua verséo dos fatos, antes
de colhidos os depoimentos das testemunhas, permite ao julgador, ao promo-
ver a inquiri¢do, conduzir melhor as indagagdes, sob o ponto de vista da
acusagao, espelhado na dentincia ou queixa, bem como sob o prisma da auto-
defesa, ofertado pelo préprio réu. Porém, quando é ouvido ao fim da colheita
da prova, o acusado tem melhores condigoes de ciente do alegado pelas teste-
munhas de acusagdo, em especial, promover a sua autodefesa. Pode, inclusive,

optar pelo siléncio, sentindo que a prova da acusacdo é fragil. (NUCCI, 2010,

p- 775)-

O Supremo Tribunal Federal quando julgou o HC n° 127.900, de re-
latoria do ministro Dias Toffoli, em que manifestou concordancia com a
alteracao legislativa, afirmou a alteracdo do Cbédigo de Processo Penal
como forma de conseguir dar maior efetividade ao contraditério e a ampla

defesa, defendendo sua aplicagao inclusive no processo penal militar:

De outra parte, reconhego a plausibilidade juridica dos argumentos relativos a
nulidade do interrogatério dos pacientes como primeiro ato da instrugao pro-
cessual (CODIGO DE PROCESSO PENALM, art. 302). Isso porque, o Superior
Tribunal Militar ao assentar a inaplicabilidade do art. 400 do Cédigo de Pro-
cesso Penal (redagao da Lei n° 11.719/08) ao procedimento especial da Justica
Militar, decidiu contrariamente ao entendimento jurisprudencial da Corte fi-
xado no sentido de que: “a realizacdo do interrogatério ao final da instrugdo

criminal, prevista no art. 400 do Cédigo de Processo Penal, na redagdo dada
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pela Lei n° 11.719/2008, também se aplica as agdes penais em tramite na Jus-
tica Militar, em detrimento do art. 302 do Decreto-Lei n°® 1.002/69” (STF,

2014, online).

Conclui-se assim, que a opgao do Legislador foi em modificar o C6-
digo de Processo Penal para um modelo com contornos mais favoraveis ao
Réu, reconhecendo seu direito ao contraditério e ampla defesa, além de
reafirmar o entendimento do interrogatério como meio de defesa do acu-
sado.

4 (Dlegalidade da conducao coercitiva

Conforme estudado anteriormente, a natureza juridica do interroga-
téria nao é mais considerada como sendo meio de prova, mas sim meio de
defesa do réu e com isso ao que parece a condugao coercitiva torna-se uma
pratica ultrapassada. Entretanto, do ponto de visto do eficientissimo, sob
a Gtica de que para se alcangar um fim 1til e para o bem da coletividade
um certo atropelamento de direitos individuais é aceitavel com vistas a
preservacado da paz social. O artigo 260 do Codigo de Processo Penal, inal-
terado desde a publicagdo do diploma, traz as seguintes regras em seu

corpo:

Art. 260. Se o acusado ndo atender a intimacdo para o interrogatorio, reco-
nhecimento ou qualquer outro ato que, sem ele, ndo possa ser realizado, a
autoridade podera mandar conduzi-lo a sua presenca.

Parégrafo unico. O mandado conter4, além da ordem de condugéo, os requisi-

tos mencionados no art. 352, no que lhe for aplicavel. (BRASIL, 1941)

Ressalta-se a importancia da delimitagdo introduzida no corpo legal
pelo préprio artigo, tem-se assim um guia que norteara toda a linha de
argumentacdo a ser posteriormente elaborada. Denomina-se Acusado,
segundo leciona Norberto Avena, a “pessoa que figura no polo passivo da

relagdo processual penal, a quem é imputada a prética de uma infraciao
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penal e em face de quem se busca seja realizada a pretensao punitiva do
Estado”. (AVENA, 2012, p. 107).

O presente trabalho delimita-se ao estudo da condugéo coercitiva dos
acusados, visto que o instituto poderia ser utilizado em outras figuras
importantes para deslinde processual, com testemunhas por exemplo, em
razdo disso é importante frisar que o estudo limita-se aos acusados. A
norma legal também ¢é enfatica ao determinar a necessidade de prévia
intimacdo para que seja possivel a aplicacdo de posterior conducédo
forcada. Em relagdo ao mandado de condugdo, o paragrafo tnico detalha
que este devera, sempre que possivel, guardar os mesmos elementos que

o mandado de citacdo, conforme se 1é:

Art. 352. O mandado de citacdo indicaré: I o nome do juiz;

I 0 nome do querelante nas acdes iniciadas por queixa;

II 0 nome do réu, ou, se for desconhecido, os seus sinais caracteristicos;
IV a residéncia do réu, se for conhecida;

V o fim para que seja feita a citacio;

VI 0 juizo e o lugar, o dia e a hora em que o réu deverd comparecer;

VII a subscrigdo do escrivao e a rubrica do juiz. (BRASIL, 1941)

Importante dizer ainda que o artigo 260 menciona um rol
exemplificativo de casos que, em tese, seriam passivel de determinacio da
condugdo coercitiva, trazendo como justificativa, ao final, que a norma se
orienta no sentido de permitir que aqueles atos em que se entende
imperiosa a presenca do acusado possam ser devidamente realizados sem
que eventual auséncia seja causa de embarago para o processo. (AVENA,
2012). Ja que trata-se de rol meramente exemplificativo, conclui-se que o
artigo em comento nao esgota a possibilidade de atuagdo do magistrado.
Conduto, nos casos expressos, algumas ponderagoes fazem-se necessarias.

A exemplo tem-se o reconhecimento, oportunidade em que vitimas e
testemunhas, identificam o acusado ou terceiros, mas que também o
acusado poderé identificar individuo envolvido nos fatos. Com isso tem-se

que, se o acusado fora devidamente intimado para o reconhecimento e nao
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compareceu, e por ser esse ato de presenca indispensavel, o juiz poderia
promover sua presenca de maneira forcada. (AVENA, 2012).

Em outros atos, como interrogatério por exemplo, em que o acusado
podera valer-se do direito ao silencio, a condugao forcada perde o objeto,
visto que se nada se extrair do acusado, e como se ausente estivesse. Para
Aury Lopes Junior, a garantia inserta pelo principio nemo tenetur se
detegere. Determina que “o sujeito passivo ndo pode sofrer nenhum
prejuizo juridico por omitir-se de colaborar em uma atividade probatéria
da acusagdo ou por exercer seu direito de siléncio quando do
interrogatorio”. (LOPES ]JR.,2015, p. 101). Detalhando o tema, ensina o
autor que este principio tem expressdo maxima nos artigos 5°, inciso LXIII,
da Constituicao Federal de 1988, 186 do Codigo de Processo Penal e 8.2,
letra g, da Convengao Americana sobre Direitos Humanos. (LOPES JR.,
2015, p. 101).

Em relagdo a conducao forgada do acusado, formalmente intimado,
que ndo atende a determinagdo mandamental do juiz, poderia ter por
justificativa, a necessidade légica de presenga do acusado para que seja
reconhecido por quem deva reconhece-lo, noutro giro, pelo fato de o ato
de prova envolver, muitas vezes, individuos que nao mantém relacdo com
o0 processo em andamento , sendo a manifestagiao da vontade do acusado
um elemento essencial para que o magistrado delibere acerca da
necessidade de repeticdo do ato ou, em face da recusa do imputado,
resguardado pelo principio nemo tenetur se detegere, pode levar a
conhecimento do 6rgao de acusacao e demais interessados que o meio de
prova pleiteado tornara-se inviavel. (AVENA, 2012).

Dessa forma, se, intimado o acusado, este, de forma tempestiva,
manifestar-se nos autos afirmando a recusa a colaboracio do ato, ndo faria
sentido, posteriormente determinar sua condugdo coercitiva. No caso do
interrogatorio, para Fernando da Costa Tourinho Filho, é ato processual
“por meio do qual o Juiz ouve do pretenso culpado esclarecimentos sobre
a imputacdo que lhe é feita e, a0 mesmo tempo, colhe dados importantes
para o seu convencimento”. (TOURINHO FILHO, 2012, p. 295). Como ja
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mencionado em paginas anteriores o interrogatério é de extrema
importancia para o sistema acusatdrio, o proprio Cédigo de Processo Penal
aduz ocorrer nulidade quando, presente o acusado, a ele nao for

oportunizado o interrogatorio:

Art. 564. A nulidade ocorrera nos seguintes casos:
III - por falta das férmulas ou dos termos seguintes:
e) a citacdo do réu para ver-se processar, o seu interrogatério, quando pre-

sente, e os prazos concedidos a acusagao e a defesa; (BRASIL,1941)

Partindo do contetido inserido no Cédigo de Processo Penal pelo
artigo acima, tem-se que a nulidade configura obstéculo a ser superado no
tramite processual, o prdprio artigo ressalta que o interrogatorio torna-se
obrigatério para o réu que se apresenta ao juizo. Nessa linha de raciocinio,
Tourinho Filho aduz que, por ser faculdade do exercicio de defesa do
acusado, sua auséncia quando determinado o interrogatério ndo abre
espago a condugdo coercitiva. Pois o interrogatério nada mais é que meio
de defesa do acusado.

Ausentando-se deliberadamente do interrogatério, cabe ao
magistrado apenas fazer constar que o acusado optou por meio de defesa
a auséncia. Caso, oportunizado, este se recuse a participar, o julgador
devera constar a escolha como mera linha de defesa, sem que de tal
situacdo decorra alguma consequéncia negativa ao acusado. Aury Lopes Jr.
(2015) e Avena (2012) sdo enfaticos ao defenderem a facultatividade da
presenca do acusado assim como a realizacio de seu interrogatério.

Em se tratando do direito ao exercicio de defesa pelo acusado,
conclui-se que o imputado, quando intimado, para unicamente prestar
interrogatério no processo penal, tem o direito a ndo comparecer, nao
podendo entdo ser conduzindo forgcosamente, sem que dessa postura
possa resultar quaisquer prejuizos processuais.

Sintetizando a argumentagao trazida neste topico, entende-se que a
conducéo coercitiva apenas apresenta-se legal, quando ha necessidade de

reconhecimento, e desde que o acusado tenha sido devidamente intimado.



Weslley Aradjo Liberato; Cristian Kiefer da Silva | 261

No que diz respeito ao interrogatdrio, ainda que previamente intimado,
poderé o acusado livremente ausentar-se sem que de tal postura derive
qualquer sanc¢ao por parte do magistrado, devendo interpreta-se a falta

como exercicio de defesa.
4.1 Garantismo x eficientismo

E obrigacio do Estado a protecio dos direitos individuais, assim na
prestagao de seu dever penal ha de se ter sempre em vistas essa garantia,
uma vez que de nada adianta essa protecao se ela nao se realiza de uma
maneira efetiva, ampla e concreta. Segundo leciona Trois Neto: “a
insuficiéncia dos meios para que a protecao penal de bens juridicos possa
se realizar ameacaria os direitos fundamentais tanto quanto a violagao
direta de posicdes juridicas das vitimas pelo préprio Estado”. (TROIS
NETO, 2011, p. 60).

Umas das linhas de pensamento desse modelo de eficientismo penal
seria a busca pela verdade real, que por muitas vezes acaba por justificar
algumas das mais cruéis viola¢des aos direitos fundamentais do individuo.
Por muito tempo, esse modo de desvendar os crimes mais parecia uma
competicdo em que aquele que obtivesse a melhor prova, vencia-o. Nesse
contexto o papel do juiz apresentava-se desvirtuado, visto que abrangia
critérios aleatérios, o magistrado ndo estava preocupado em tomar
conhecimento da verdade dos fatos, mas apenas apurar qual parte havia
se saido melhor durante o processo. O vitorioso valia-se da verdade
documentada o que nem sempre relacionava-se com a realidade ou com a
justica. (THEODORO JUNIOR, 2016).

Ap6s o iluminismo, modificou-se os paradigmas e procedimentos
légicos e racionais passaram a ter mais valor, entdo, a verdade formal
abriu espaco para a verdade real. Assim, a prova passou a ndo mais ter um
valor definido por lei, passou a ser entdo, um instrumento que ajudasse a

formar a convicgdo do juiz, ou seja, caso ele ndo se convencesse do seu
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fundamento, ela de nada valia. Conforme expressa Humberto Theodoro

Junior:

Embora a verdade real, em sua substancia absoluta, seja um ideal inatingivel
pelo conhecimento limitado do homem, o compromisso com sua ampla busca
é o farol que, no processo, estimula a superacgdo das deficiéncias do sistema
procedimental. E é, com o espirito de servir a causa da verdade, que o juiz
contemporaneo assumiu o comando oficial do processo integrado nas garan-
tias fundamentais do Estado Democréatico e Social de Direito. (THEODORO
JUNIOR, 2016, online)

O direito a liberdade é um dos pilares do Estado democratico de di-
reito, assim sendo nada mais justo que a condugdo do processo seja feita
de forma a estabelecer a mais rigorosa adequagao a cada objeto probatdrio
do processo. O meio de honrar a justica no processo, ¢ através do principio
da busca pela verdade real que prevé que nenhum objeto probatério sera
excluido do processo, em outras palavras, ndo se pode limitar a produgéo
de provas, a ndo ser que esta limitagdo conste expressamente do ordena-
mento legal. Assim, se a parte entender til uma prova, deve ser admitidas
prima facie pelo juiz, o que gera a necessidade de uma maior atencdo para
com seu dever de cautela ao indeferir qualquer prova.

Argumento comumente utilizado para motivar o uso e a extrapolagio
da condugdo coercitiva como medida cautelar ¢ uma busca pela maxima
eficiéncia no sistema penal. Ocorre que, o principio da busca da verdade
real nao é absoluto e conflita de forma recorrente com outros direitos fun-
damentais dos individuos. Sempre que casos como esses ocorrerem, de
uma colisdo direta entre o eficientismo penal e o garantismo, deve-se sem-
pre buscar a solucdo na proporcionalidade, onde nédo estejamos diante de
excessos ou insuficiéncia. (TROIS NETO, 2011).

Para Trois Neto, é de suma importancia analisar a condugao coerci-
tiva pelo ponto de vista do garantismo idealizado por Luiji Ferrajoli. Para
0 autor trata-se de sistema que teria por objeto a busca do equilibrio ideal
entre a limitagao estatal frente as liberdades individuais, sem que isso pro-

vocasse uma ineficiéncia gerasse a impunidade de delitos. Dessa forma
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tem-se que, em um sistema cujas caracterizas marcantes sao garantista, a
legitimidade da fungdo punitiva do Estado resulta da necessidade de se
proporcionar uma vida em liberdade e com dignidade. (TROIS NETO,
2011).

Com isso, a atuagdo do Estado passa a ser garantida com a protegdo
aos bens juridicos contra intervencao de terceiros, e uma atuacao negativa,
como fruto do direito de defesa. Analisando especificamente Gltima esfera,
estamos diante de direitos fundamentais que se expressam numa nao-atu-
acao estatal, ou seja, num direito de defesa do individuo contra medidas
que invadam sua esfera juridicamente protegida, na presente andlise o di-
reito de ir e vir. Nao se pode admitir, assim, interven¢des a direitos
fundamentais sem a devida previsao legal, ressaltando-se ainda que a lei
deve antes passar pelo crivo da proporcionalidade. Com isso, inicialmente
busca-se analisar se o fim a que a medida restritiva busca alcangar é legi-
timo, e se vai contribuir positivamente para o objetivo almejado.

Outra ponderacao importante, deve-se escolher a opgdo menos gra-
vosa para o direito fundamental, dessa forma, se existe uma alternativa
que cause um dano menor ao direito em questdo, ela deve ser sempre pri-
orizada como forma de diminuir o prejuizo ao direito atacado. A medida
escolhida deve ser utilizada se em comparagio com todas as outras possi-
veis gerar menos dano. Por Ultimo, tem-se que ter em mente que quanto
maior a restri¢do ao direito fundamental, tanto maior tem que ser o ganho
que se venha a obter com ela. Assim, deve-se primeiramente qualificar o
prejuizo gerado ao direito em: leve, médio ou grave, em segundo lugar se
verifica o ganho com essa restricao de direitos e se qualifica da mesma
forma que no caso anterior e em seguida deve-se ponderar se o prejuizo
sofrido justifica a medida. (TROIS NETO, 2011).

O direito penal é reconhecidamente os mais imp0e limita¢oes aos di-
reitos fundamentais, justamente por isso, deve ser também o que busca
maior adequagdo constitucional em suas decisdes. Com isso, é inadmissi-
vel que restricdes a direitos constitucionalmente protegidos sejam

banalizadas em procedimentos desnecessarios.
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4.2 Posicao doutrinaria e posi¢ao do Supremo Tribunal Federal

De acordo com o art. 260 do Cédigo de Processo Penal, em caso de
ndo comparecimento injustificado do acusado ao interrogatério, esse po-

derd ser conduzido coercitivamente:

Art. 260: Se o acusado ndo atender a intimagdo para o interrogatorio, reco-
nhecimento ou qualquer outro ato que, sem ele, ndo possa ser realizado, a

autoridade podera mandar conduzi-lo a sua presenca

Paragrafo tinico: O mandado conterd, além da ordem de condugao, os requi-

sitos mencionados no art. 352, no que lhe for aplicavel. (BRASIL, 1941).

A conducio coercitiva é uma forma de impelir o acusado de compa-
recer ao seu interrogatorio, entretanto faz-se necessario, nos termos da lei,
que o réu se negue ao comparecimento do qual tenha sido previamente
intimado. A doutrina majoritaria entende pela ndo recepcao do artigo co-
lacionado acima, pela Constituicido de 1988, uma vez que com o advento
da nova constituigdo passa-se a entender pela desobrigacgdo de compareci-
mento do acusado ao interrogatdrio, visto que esse momento se trata de
meio de defesa. Esse é o entendimento de Fugenio Pacelli, Guilherme de
Souza Nucci e Fernandes Tourinho, que defendem a revogacao da pri-
meira parte do artigo 260, tornando possivel a condugdo coercitiva
somente quando houver necessidade de qualificagido. Tourinho, é mais en-
fatico, pois, descreve que apenas em casos de dvida do magistrado quanto
a qualificagdo do acusado poderia esse fazer uso da condugdo coercitiva.

Assim o doutrinador dispde:

De observar, até, que o Juiz podera mandar conduzi-lo a sua presenca, con-
forme preceitua o art. 260 do Cédigo de Processo Penal. E o que diz o texto
lega1. Mas, se o acusado tem o direito constitucional de permanecer calado,
por obvio nao se justifica sua condugdo coercitiva para que se proceda ao in-
terrogatério. Parece mesmo que o art. 260 tinha razdo de ser antes de a

Constituigdo haver consagrado o direito ao silencio, para que o Juiz pudesse
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valer-se das regras dos art. 186, tltima parte, e 198, ambos do Cédigo de Pro-
cesso Penal, na sua redacao primitiva. Tendo tais normas caido no vazio,
parece claro que, com elas, também desapareceu, no particular, a razdo da
conducio coercitiva. E verdade que o art. 260 cuida também da necessidade
da presenga do acusado para um reconhecimento, acareagdo ou qualquer ato
que sem ele nao possa ser realizado. Quanto ao reconhecimento e acareacao,
sabe-se que o réu ndo estd obrigado a fornecer provas contra si mesmo, e,
desse modo, injustificavel seria a condugao coercitiva. Que outro ato exigiria a
sua presenca? A conciliagdo de que trata o art., 520 do Codigo de Processo
Penal. A jurisprudéncia majoritaria e no sentido de que se o querelado nao
atende a intimacdo para a audiéncia de conciliagdo, nem por isso deve o Juiz
determinar sua condugéo coercitiva. Simplesmente ha de se entender que ele
nao quer a conciliagao, e o processo prossegue. (...). Todavia, se houver alguma
davida quanto a sua identidade, e o Magistrado entender necessaria sua pre-
senga, ai sim. Do contrério, nio mais se justifica a condug¢io coercitiva do
acusado. Seu direito ao silencio e inclusive o de ndo ser obrigado a fazer prova
contra si mesmo tomaram espécie de texto morto a regra do art. 260. (FILHO,

2011, p. 300).

Tomando por base a teoria dos poderes implicitos, oriunda do direito
comparado, especialmente das decisdes dos casos McCulloch vs. Maryland
e Myers vs. Estados Unidos, e levando-se em consideracdo que a Consti-
tuicdo outorga implicitamente os poderes necessarios para o cumprimento
dos deveres por ela estabelecidos. Dessa forma, por ser fungéo da policia
civil apurar as infragoes penais e ainda ser sua obriga¢do ouvir o ofendido
e o acusado, a Constituicao deve ofertar-lhe as ferramentas necessérias
para ao cumprimento desse dever, qual seja, a propria condugdo coerci-
tiva. (TROIS NETO, 2011).

Aury Lopes Jr. (2011), ao seu turno, acredita que a condugao coerci-
tiva é um instituto inadmissivel no estagio democratico que alcangamos,
aponta a inconstitucionalidade por violar a presuncao de inocéncia e o di-
reito ao siléncio. Como o acusado deixou de ser objeto processual,
passando a ter garantido seus direitos processuais, sua presenca fisica ou
ndo durante o processo nédo pode ser encarada como desobediéncia passi-
vel de conducao forcada.
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Paulo Rangel adoto posicionamento de vai de encontro ao restante da
doutrina, reconhece o poder do magistrado em utilizar-se da ferramenta
da condugao coercitiva nos casos em que o acusado se recusar a compare-
cer ao interrogatdrio. Defende ainda, que em preservacido do “devido
processo legal”, autorizacdes concedidas pelo legislador seriam possiveis,
vez que viabilizam a descoberta da verdade real do processo, em suas pa-

lavras:

Assim, embora se conhega o principio de que ndo haverad pena sem processo
(nullapoena sine iudicio), é a prépria Constitui¢ao Federal (cf. art. 98, I) que
permite ao legislador ordinario (Lei n°® 9.099/95) estabelecer este
procedimento, quer dizer: este é o devido processo legal nas infragdes penais
de menor potencial ofensivo. Nao hé ofensa a Constituigdo Federal (art. 5°,
LIV, ¢/cart. 98, 1) (cf. item infra 4.10). Destarte, todos os outros principios que
serdo abordados derivam deste em andlise, pois nao ha verdade processual
sem que, para que se possa descobri-la, respeitem-se os procedimentos
delineados em lei.

A condugdo coercitiva determinada pela autoridade judicidria, a busca e
apreensao (arts. 240 e seguintes do Cédigo de Processo Penal), bem como as
medidas cautelares, visam a descoberta da verdade processual dos fatos,

porém com respeito aos procedimentos delineados em lei. (RANGEL, 2011, p.

27).

A utilizagdo da conducio coercitiva na fase de inquérito policial é
medida das mais controversas na doutrina e jurisprudéncia. Uma corrente
acredita ser possivel sua decretagdo pelo proprio Delegado de Policia. Esse
é ponto de vista de Alex Levi Bersan de Rezende, (2013) que defende ser a
condugdo coercitiva instrumento de uso disponivel pela autoridade
policial, essa seria ferramenta eficaz para trazer a presenca do delegado
aquele que desatendeu intimagao prévia para o comparecimento em sede
policial com vistas a ser interrogado. Utilizada ainda de maneira a colher
informacdes de maneira célere e com o fito de impedir que os suspeitos
combinassem versoes e prejudicassem as investigacoes.

O Supremo Tribunal Federal, em seu pleno, declarou que a conducéo

coercitiva de réu ou investigado para interrogatdrio, nos termos do artigo
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260 do Cbédigo de Processo Penal, ndo foi recepcionada pela Constituigdo
de 1988. Essa foi a deciséo proferida quando do julgamento das Arguicoes
de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPFs) 395 e 444,
ajuizadas, respectivamente, pelo Partido dos Trabalhadores (PT) e pela
Ordem dos Advogados do Brasil (OAB). O emprego da medida, segundo o
entendimento majoritario, representa restricao a liberdade de locomocao
e viola a presuncdo de ndo culpabilidade, sendo, portanto, incompativel
com a Constituicao Federal.

Com essa decisdo, o agente ou a autoridade que desobedecerem a
medida poderdo ser responsabilizados nos ambitos disciplinar, civil e
penal. As provas obtidas por meio do interrogatdrio ilegal deverdo ser
consideradas ilicitas, sem prejuizo da responsabilidade civil do Estado. Ao
anunciar o resultado do julgamento, a presidente do Supremo Tribunal
Federal, ministra Carmen Liicia, ressaltou ainda que a decisao do Tribunal
nao desconstitui interrogatdrios realizados até a data do julgamento,
mesmo que o investigado ou réu tenha sido coercitivamente conduzido

para tal ato.

4.3 Conducio coercitiva como forma de prisao?

Segundo Guilherme de Souza Nucci, a prisdao é o meio pelo qual o
Estado se vale para exercer seu poder punitivo, assim a privacao da liber-
dade, tolhe o direito de ir e vir do individuo, por meio do recolhimento da
pessoa humana ao carcere. Dessa forma, a prisdao-pena advém da imposi-
¢ao de sentenca condenatoria, com transito em julgado. Ja a prisao cautelar
é fruto da necessidade de se obter uma investigagdo ou instrucao criminal
produtiva, eficiente e livre de interferéncias. Embora ambas provoquem a
segregacdo do indiciado ou acusado, a primeira constitui efetiva sancao
penal; a segunda ndo passa de medida de cautela, com o fim de assegurar
algo. Nao é um fim, mas um meio. (NUCCI, 2012).

Para o autor sdo possibilidades de prisdo cautelar: prisao tempordaria,

prisao em flagrante, prisdo preventiva, priséo em decorréncia de
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pronudncia, prisdao em decorréncia de sentenca condenatoria recorrivel e a
condugao coercitiva de réu, vitima, testemunha, perito ou de outra pessoa
que se recuse, injustificadamente, a comparecer em juizo ou na policia.
(NUCCI, 2012). Assim, como hé a possibilidade do conduzido coercitiva-
mente ser colocado em cela ou algemado, ja configura uma forma de
prisao, sendo possivel somente mediante autorizacdo do juiz. (NUCCI,
2014).

A conducdo coercitiva como uma forma de prisao se fundamenta
principalmente na doutrina americana, que considera qualquer restri¢ao
ao direito de liberdade como uma afronta a Quarta Emenda. No Tocante a
prisao cautelar, ressalta-se que ela seria uma forma excepcional de prisdo,
j& que sempre deve prevalecer a presungao de inocéncia, expressa pelo art.
59, LVII, Constituicdao Federal de 1988. Nas palavras de Nucci, toda a es-
trutura em que estd fundada a Constituicdo, bem como os direitos e
garantias do individuo expressos no Art. 5° apontam para um controle de
legalidade absoluto desse tipo de priséo. (NUCCI, 2012).

Aury Lopes Jr. afirma que tal presungio acaba por impor dois deveres
de tratamento: um na dimensao interna, onde o juiz deve determinar que
a carga da prova seja inteiramente do acusador e que na davida a decisao
finde sempre na inocéncia do réu, limitando o direito de efetuar as prisdes
cautelares, visto se tratar de pessoas que ainda nao obtiveram qualquer
condenacdo; outro na dimensao externa, protegendo o réu de uma publi-
cidade abusiva que acabe por estigmatizar o individuo
precocemente.(LOPES JR., 2014)

4.4 Conducio coercitiva como medida cautelar auténoma?

Para a imposicao de Medias Cautelares ha de estar presente o fumus
commuissi delicti, prova do crime e indicios de autoria, outro ponto a justi-
ficar a medida cautelar seria o perecimento da possibilidade de se punir,
bem como prejuizos para o bom andamento do processo. A partir da Lei

n° 12.403/2011 reafirmou-se entendimentos na forma como se enxerga a
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prisdo. Restou entdo certo carater excepcional, como medida que deve ser
tomada mediante previsao legal e decisdo motivada, saindo dos extremos
entre prisao preventiva e liberdade provisoria.

A doutrina considera que houve desvirtuamento na utilizagado das
cautelares em relacdo a conducdo coercitiva. Atualmente a condugao coer-
citiva é empregada como uma medida cautelar auténoma, e justifica-se tal
medida sob o argumento de que dessa forma preservaria o Poder Geral de
Cautela, e também como forma de se preservar o depoimento do investi-
gado, ou seja, ndo como decorréncia de um ndo comparecimento
injustificado, mas para facilitar o trabalho da policia. Nas palavras de Alex

Levi Bersan de Rezende:

Ora, a mera intimagao dos investigados para comparecimento na seara policial
pode se mostrar medida inécua diante da possibilidade do ndo atendimento
ou do posterior ocultamento. Tal medida é valida quando ha elementos que
indiquem a participacao e colaboragdo de investigados com a organizagéo cri-
minosa desarticulada, principalmente daqueles que ndo exercam fungéo de
lideranca. (REZENDE, 2013, p.22).

A utilizagao da conduc@o coercitiva visando a preservacdo o interro-
gatério como se este meio de prova fosse, e ndo meio de defesa, ao

contrario da posi¢do defendida e mais aceita, ao que parece ndo se justifica.
5 Consideracgdes finais

O presente artigo tinha por objeto estudar a possibilidade de
aplicacdo do instituto da Condugao Coercitiva no caso de o acusado nao
comparecer ao interrogatério do qual fora devidamente intimado,
analisou-se a medida frente as garantias processuais penais que orientam
o ordenamento patrio. Para tanto, teve como norte o estudo do artigo 260
do Cédigo de Processo Penal, onde buscou-se melhor delimitar a aplicacdo
do instituto na producéo das provas tipicas de processo penal, em especial

o interrogatdrio (que ndo mais é tratado como meio de prova) e melhor



270 | Novas perspectivas do Direito Contemporaneo: volume 2

esclarecer os requisitos minimos que deveriam ser observados quando da
utilizagdo da conducao forgada do imputado.

A longo do trabalho, ficou evidente que o 4mbito de aplicacdo da
condugao coercitiva do acusado é mais restrito que o das regras previstas
na norma em comento. Cita-se como exemplo o interrogatério que, apesar
da previsao legal, nao comporta, atualmente, frente ao novo modelo
constitucional a ordem para a presencga forcada do acusado perante o juiz
quando intimado apenas para tal ato, devendo-se interpretar a conduta
como escolha de defesa pelo sujeito interessado.

Historicamente a condugdo coercitiva impunha ao acusado presenca
nos atos que o juiz julgasse necessario, com essa tratativa o réu era
considerado mero objeto processual, sem que lhe fosse garantido o direito
de ndo comparecimento imotivado. Tanto no interrogatério quanto na
conciliagdo conforme artigo 520 do Cédigo de Processo Penal, o nio
comparecimento ensejaria a condugao forcada.

H4 entretanto, situagdes em que, teoricamente, a utilizacdo da
conducéo coercitiva mostrou-se coerente, sdo os casos de realizacdo de
acareagao, reconhecimento, identificagdo ou reconstituicio do crime,
também restou consignado que o acusado poderia, ap6s levado a presenca
da autoridade competente, diz conduzido coercitivamente, recusar-se a
contribuir com a produgdo probatéria. O principio do nemo tenetur se
detegere. Outros elementos a serem observados foram a necessidade de
prévia intimagdo do acusado, de forma a especificar e esclarecer os atos
aos quais o sujeito seria chamado a participar, bem como a motivacao da
ordem que ordenasse a posterior conducao forgada.

Foi visto também, se a condugéo coercitiva poderia ser entendida
como forma de prisdo, considerando que dela resultaria ainda que
temporariamente restrigdo ao direito de ir e vir do acusado, além do uso
de algemas durante o procedimento, Nucci entende ser a conducéo
coercitiva uma forma de prisdo. Além disso, outra questido que mereceu
tratamento foi a possibilidade de enquadramento da conducio coercitiva

enquanto medida cautelar atipica, no ambito de um possivel poder geral
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de cautela do julgador. Afastando tal entendimento, restou assinalado o
necessario respeito a legalidade no que tange a utilizacdo de medidas
cautelares no processo penal.

Por fim merece destaque o atual entendimento do Supremo Tribunal
Federal que considerou néo recepcionado pela nova ordem constitucional
da primara parte do artigo 260 do Cédigo de Processo Penal, tendo em
vista que hoje, o interrogatdrio é meio de defesa do réu e nao mais meio
de prova.

A conclusdo a que se chega por meio do presente estudo é que, uma
vez confrontado com as garantias constitucionais vigentes no
ordenamento juridico brasileiro, a conducao coercitiva sofreu flagrante
diminui¢do em seu ambito de atuacdo, visto que certos atos que antes eram
considerados de presenca obrigatéria hoje ndo mais o sdo e com isso nao
possibilitam ao julgador fazer uso da condugdo coercitiva do imputado,
como ocorria com o interrogatério, por exemplo. E certo que em alguns
atos a conducdo forcada ainda tem cabimento, entretanto, ndo tem por
escopo forcar o sujeito a efetivamente contribuir com o ato para o qual foi
conduzido, pode ainda o acusado manifestar-se sobre sua eventual ndo
intencdo em contribuir para a prova processual penal, o que tornaria a
condugio forcada insipiente.

No caso em comento, a questdo foi levada a apreciagido dos 6rgaos
superiores do judiciario nacional, para que fosse dada interpretagdo
sistematica ao instituto, entretanto entende-se que questdes como a da
condugdo coercitiva deveriam passar por enfrentamento legislativo do
Congresso Nacional, visto que a judicializacdo de questdes como essa
levam o judiciario a extrapolar suas fungdes, a edicdo de uma nova lei que
tratasse a conducdo do imputado de forma taxativa e que observasse os
limites constitucionais impostos e acima detalhados seria a forma ideal
tratar a questao.

Por fim, vale ressaltar que a conducio coercitiva tem relevo ao longo
de varias situagdes no processo penal, seja na fase de investigacdes ou no

processo em si. Dessa forma, o presente artigo nao esgota o tema, sendo
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apenas um anuncio de futuras consideragoes a serem levantadas para a
melhor adequagéo do instituto ao rol de garantias constitucionais previstas

na seara penal.
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Capitulo 11

A estruturacao das normas de direito fundamental
como sistema de valores na Constituicao:

a busca pela maior racionalidade nas decisoes judiciais

Cristian Kiefer da Silva
Rafaela Oliveira Pontes
Gabriela de Freitas Madureira

1 Introducao

O presente trabalho busca realizar uma investigacdo profunda a res-
peito da sistematica estrutural das normas de direitos fundamentais como
sistema de valores na Constitui¢do. Para tanto, tem como enfoque analisar
a colisdo entre principios proposta por Robert Alexy, que busca uma maior
racionalizagdo das decisdes em casos de colisdo entre direitos fundamen-
tais. A relevancia da tematica se debruga na busca pela clareza conceitual
das normas de direito fundamental, pois através desta tem-se elementos
para se chegar a solugdo de conflitos de modo mais racional possivel.

De acordo com Robert Alexy (2008), a teoria dos direitos fundamen-
tais é uma aproximagao do ideal teérico de uma teoria juridica geral dos
direitos fundamentais. Para este autor, existem primariamente duas teo-
rias dos direitos fundamentais, uma unipolar e outra combinada. Nesta
medida, Robert Alexy explica que a insuficiéncia de ambas as teorias de-
monstra que uma teoria dos direitos fundamentais ndo pode manter-se na
superficialidade de ideias basicas e que elaborar um modelo que supere as

deficiéncias de ambas é tarefa de uma teoria integrativa.
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Nessa perspectiva, busca-se uma teoria estrutural dos direitos funda-
mentais, pois “se nao h4 clareza acerca da estrutura dos direitos
fundamentais e de suas normas, nao é possivel haver clareza na funda-
mentagio nesse ambito” (ALEXY, 2008, p. 45). Contudo, a teoria dos
direitos fundamentais de Robert Alexy, ao buscar a estruturacdo das nor-
mas de direitos fundamentais, possui um carater normativo-analitico, pois
tem como ideia guia a questao acerca da decisdo correta e da fundamen-
tagdo racional no ambito dos direitos fundamentais.

Na atual concepcéo de Estado democratico de direito no qual os cida-
daos sdo, simultaneamente, autores e destinatarios da norma, limitar a
atuacio discricionéria do magistrado, em especial nos casos de conflito de
normas de direito fundamental, se faz relevante em busca dos verdadeiros
interesses da sociedade. Nao obstante, a busca pela clareza conceitual da
estrutura das normas permite uma melhor avaliagdo dos métodos a serem

utilizados nos casos entre conflitos de normas de direitos fundamentais.

2 Uma investigacao a respeito do sistema constitucional das normas
de direito fundamental

De fato, verifica-se que o conceito de norma de direito fundamental é
mais amplo do que o conceito de direito fundamental em si, isso porque a
alguns direitos tidos como fundamentais sdo atribuidas normas as quais
nao corresponde diretamente nenhum direito subjetivo. Portanto, se-
gundo Robert Alexy (2008), direitos fundamentais e normas de direitos
fundamentais seriam sempre dois lados da mesma moeda, muito embora
tal distingdo seja necessaria. Preliminarmente, cumpre ressaltar que
norma ndo é sindnimo de enunciado normativo, posto que a mesma
norma pode ser expressa por meio de diferentes enunciados normativos.
Nesse sentido, compreende-se que a norma é o significado do enunciado
normativo.

Por assim dizer, as concep¢bes doutrindrias mais conhecidas estabe-

lecem que regras e principios sdo duas espécies de norma independentes
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entre si, com caracteristica e modos de solucdo de conflito diversos. Ao
analisar a estrutura das normas de direitos fundamentais, Robert Alexy
(2008) considera a distingdo entre regras e principios a mais importante,
pois € através dela que se institui um ponto de partida para a resposta a
pergunta acerca da possibilidade e limites da racionalidade no &mbito dos
direitos fundamentais.

Através dessa distin¢do, Robert Alexy busca critérios para a solucdo
de conflitos entre normas de direitos fundamentais e o respectivo controle
acerca da fundamentacio racional do magistrado. De acordo com Alexy,
tanto regras quanto principios sdo normas, pois ambos podem ser formu-
lador por expressdes dednticas basicas de dever. Desse modo, direitos
fundamentais podem ser assegurados sob a forma de principios ou regras.

Varios sdo os critérios de distingdo entre regras e principios, a saber:

Provavelmente aquele que ¢ utilizado com mais frequéncia é o da generali-
dade. Segundo esse critério, principios sdo normas com grau de generalidade
relativamente alto, enquanto o grau de generalidade das regras é relativa-
mente baixo. [...] Outros critérios discutidos sdo “a determinabilidade dos
casos de aplicacao”, a forma de seu surgimento - por exemplo, por meio da
diferenciagéo entre normas “criadas” e normas “desenvolvidas” -, o carater
explicito de seu contetido axiolégico, a referéncia a ideia de direito ou a uma
lei juridica suprema e a importancia para a ordem juridica. Principio e regras
sdo diferenciados também com base no fato de serem razdes para regras ou
serem eles mesmos regras, ou, ainda, no fato de serem normas de argumen-

tagdo ou normas de comportamento. (ALEXY, 2008, p. 88-89)

Como visto, Robert Alexy sustenta a tese de que as normas podem
ser distinguidas em regras e principios e que entre ambos néo existe ape-
nas uma diferenca gradual, mas uma diferenca qualitativa. Principios sao,
conforme este entendimento, mandamentos de otimizagdo. Por outro
lado, sdo normas que ordenam que algo seja realizado na maior medida
possivel dentro das possibilidades faticas e juridicas existentes. Nesse con-
texto, as normas de direitos fundamentais prescritas sob a estrutura de
principios podem ser satisfeitas em graus variados, levando-se em conta

as possibilidades faticas e a colisdo entre normas - possibilidade juridica.
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Nesse enfoque, as regras, por sua vez, si0 normas que sempre sao
satisfeitas ou ndo, impossibilitando uma satisfagdo em grau variado. E
mais, as regras sofrem conflitos, pois a validade de uma implica na invali-
dade da outra, a ndo ser que seja adotada uma clausula de excecao que
elimine o conflito. Como o conceito de validade juridica, de acordo com
Robert Alexy, nao é graduavel, ou uma regra é valida ou nao é. Portanto,
segundo o autor, regras independem da analise do caso concreto para sua
aplicacdo em um determinado conflito, pois tal problema é solucionado
mediante critérios de validade. Os principios, no entanto, néo sofrem con-
flito, mas colisdes. No caso concreto um principio tem precedéncia em face
do outro sob determinadas condicbes, sem que um seja declarado invalido.

E inegével afirmar que, “conflitos entre regras ocorrem na dimensio
da validade, enquanto as colisdes entre principios - visto que s6 principios
validos podem colidir - ocorrem, para além dessa dimensdo, na dimensao
do peso” (ALEXY, 2008, p. 94). O que Robert Alexy procura demonstrar é
que cada principio é valido e aplicavel num plano abstrato, no entanto, no
caso concreto, ao ocorrer colisao entre principios, um deles prevalece me-
diante aspectos que o tornam mais aplicavel, pois causard menos danos as
partes. Alguns doutrinadores sustentam um modelo puro de regras com o
intuito de propiciar maior seguranca juridica e respeito ao contetido pres-
critivo das normas, em especial, aquelas relativas a direitos fundamentais.
Para André Rufino do Vale:

As objecdes ao modelo de regras sdo dbvias, pois, apesar de sua vantagem em
proporcionar maior previsibilidade quanto ao conteido normativo vinculante
dos direitos fundamentais, ele se mostra incapaz de compreender certas fun-
¢Oes que as normas de direitos fundamentais desempenham na sistematizacio
do ordenamento e no raciocinio juridico. Esse modelo insiste na aplicagio téc-
nica e silogistica das normas de direitos fundamentais, utilizando-se para
tanto dos vetustos métodos da hermenéutica juridica, desconhecendo que, na

maioria dos casos, a ponderagao é inevitavel. (VALE, 2006, p. 143)

Em posigdo diametralmente oposta, outros doutrinadores buscam

estabelecer um modelo puro de principios, devido a forte carga axiolégica
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que as normas de direitos fundamentais asseguram, demonstrada pela
constante presenca de generalidade e abstracao de tais normas. No en-
tanto, como aponta André Rufino do Vale (2006), as teorias que
identificam nessas normas uma estrutura de principios acabam negando
a existéncia de normas de direitos fundamentais que estabelecem deter-
minacdes precisas e que, ndo se submetem a ponderacoes. Nesse contexto,
o modelo misto de Robert Alexy - e também de outros doutrinadores -
admite a existéncia de normas de direito fundamental sob a estrutura, ora
de regras, ora de principios. Com efeito, André Rufino do Vale tece consi-

deracoes acerca de tal modelo:

O modelo regras/principios de Alexy é vantajoso, em compara¢dao com 0 mo-
delo puro de regras e com o modelo puro de principios, na medida em que
compreende melhor a complexidade estrutural das normas de direitos funda-
mentais, estabelecendo, dessa forma, um modelo conciliador que abarca tanto

regras como principios. (VALE, 2006, p. 144).

Autores como Robert Alexy e Ronald Dworkin realizam a denomi-
nada distingao forte entre regras e principios. Na realidade, ou uma norma
é classificada como principio ou como regra, e ndo haveria possibilidade
de atuacdo diversa da mesma norma em decorréncia do contexto interpre-
tativo. Nessa perspectiva, admite-se a normatividade dos principios de
forma difundida. Contudo, tal ndo era a compreensao no passado ou, como
se vera a seguir, tal ndo era a nomenclatura utilizada em determinado mo-
mento histérico, muito embora a concepcdo de uma norma mais ampla
(critério da generalidade) ja fosse admitida.

Com claras razoes, foi através do trabalho de Ronald Dworkin em
“Levando os Direitos a Sério” que se elaborou um estudo mais aprofun-
dado quanto a estrutura das normas, difundindo assim, a distingdo entre
regras e principios e sua existéncia como espécies normativas. Diante de
tais constatagdes, Ronald Dworkin engendra a sua tese a partir de uma
critica a Hart, que em sua obra “O Conceito de Direito” asseverou que o

direito consiste em um conjunto de regras primérias e secundarias.
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Cumpre destacar, de acordo com Alexandre Travessoni Gomes (2011), que
o problema aqui vertido é muito mais terminolégico do que conceitual.

De mais a mais, a tese de Ronald Dworkin pode ser dividida em duas:
a primeira propugna que o direito é um conjunto de regras e principios e
que o sistema proposto pelos positivistas é composto apenas por regras. A
segunda defende que os positivistas pregavam o poder discricionario do
magistrado porque o direito seria um conjunto apenas de regras. Por outro
lado, Alexandre Travessoni Gomes (2011) explica que a segunda tese é par-
cialmente correta em virtude da falsidade da primeira. Por sua vez, os
positivistas preconizavam que o magistrado possuia discricionariedade
justamente porque constataram que o direito se compde de normas gerais.
Ao contrario do que parece afirmar Ronald Dworkin, ndo é em decorréncia
do direito ser um sistema composto unicamente de regras que leva ao pro-
blema da discricionariedade do magistrado. O problema apresentado é em
decorréncia de regras mais gerais, o que Ronald Dworkin ndo enxerga
como a denominagao dos principios sob o critério da generalidade.

Em verdade, os positivistas ja constatavam a existéncia de normas
mais gerais e normas menos gerais, entretanto, nao produziram a diferen-
ciagao terminoldgica entre regras e principios. Diante de tais constatagoes,
segundo Alexandre Travessoni Gomes (2011), 0 equivoco de Ronald Dwor-
kin reside em néo perceber que as regras de textura aberta - terminologia
empregada por Hart - sdo equivalentes ao conceito de principio. Nessa
6tica, o erro reside no fato de Ronald Dworkin defender que os positivistas
pregavam o poder discriciondrio em virtude da auséncia de principios.
Pelo contrério, as regras ndo dao poder discricionario ao magistrado, isto
é, se o direito fosse um conjunto de regras - no sentido de Ronald Dworkin
- 0s positivistas ndo poderiam defender que o direito confere discriciona-
riedade ao magistrado devido ao fato de que determinada regra especifica
nao confere discricionariedade ao magistrado.

Ora, Ronald Dworkin prendeu-se exacerbadamente ao termo princi-
pio e esquivou-se do termo regras de textura aberta - proposto por Hart -

que reflete a concepcio de principios sob um enfoque de generalidade.
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Ronald Dworkin oferece outro critério para diferenciar principios de re-
gras. Trata-se do critério da colisdo. Para este autor, principios sao regras
que, quando entram em colisdo comportam-se de forma diferente do
modo que ocorre quando as regras colidem entre si. Supondo que o crité-
rio utilizado por Ronald Dworkin seja diferente do critério da generalidade
da norma, a argumentacgao aqui vertida é insegura. Por outro lado, se o
critério laborado por Ronald Dworkin néo for diferente do critério classico
utilizado pelo positivismo, entdo este autor ndo descobriu um novo crité-
rio, mas conferiu nova roupagem a um critério ja existente. Neste sentido,
impoe-se verificar as duas hip6teses aqui delineadas.

Pois bem, constata-se na obra de Ronald Dworkin que os principios
se comportam de forma diferente, isto é, sdo normas prima facie, ou sim-
plesmente, obrigam na medida do possivel. Tratam-se de normas que nao
obrigam segundo o critério do tudo ou nada. Robert Alexy beneficia-se
desse critério de Ronald Dworkin defendendo que havendo a colisao entre
dois principios resolve-se a colisao mantendo a validade de ambos os prin-
cipios, porém a aplicabilidade de um dos principios ndo pressupde a
invalidade do outro. De modo diverso, ocorre na hipdtese de colisdo entre
regras que se resolve no critério do tudo ou nada ou, no caso de colisdo
parcial, onde pode solucionar a colisdo com uma clausula de excegdo.

E preciso reconhecer que devido ao grau elevado de generalidade dos
principios, ndo ha como prever suas hipdteses de colisao, isto é, ha infini-
tas possibilidades dos principios se colidirem. Motivo pelo qual, ndo pode
aplicar a clausula de excecao na colisdo entre principios. Vale ressaltar, nao
h4, pois, como prever a possibilidade de choque entre principios para en-
tao instituir uma clausula de excecdo. Sob outro prisma, nao se pode
aplicar o critério do tudo ou nada aos principios colidentes. Conforme as-
severa Alexandre Travessoni Gomes (2011), para que tal hipdtese seja
viavel, seria necessario dois principios plenamente opostos, como por
exemplo: é livre a manifestagdo de pensamento e, é vedada a manifestaciao

de pensamento. Tal exemplo aqui sinalizado é impossivel, posto que em
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determinado ordenamento juridico ndo se admite a existéncia de principio
e anti-principio.

Verifica-se, portanto, que o critério proposto por Ronald Dworkin, e
aproveitado por Robert Alexy, ndo é muito diferente do critério utilizado
pelos positivistas. Como visto anteriormente, o critério de generalidade da
norma, como demonstra Alexandre Travessoni Gomes (2011), caracteris-
tica notadamente perceptivel na obra de Jiirgen Habermas, Ronald
Dworkin e Hart, ndo é uma descoberta dos positivistas, mas dos jusnatu-
ralistas. Afinal, desde a antiga Grécia, posteriormente no periodo
medieval, os filésofos ja possuiam a no¢do de uma norma geral, uma lei
maxima ou simplesmente na terminologia empregada por Santo Agosti-
nho uma lex aeterna (lei eterna).

Nesse sentido, estas normas representam tdo somente principios ou
regras gerais que posteriormente foram esposadas de alguma forma pelo
positivismo juridico. Ocorre que, as normas gerais foram positivadas pela
teoria positivista. Contudo, pode-se sustentar que houve um rompimento,
isto €, os positivistas adotaram principios oriundos do direito natural, po-
rém incumbiu a esta vertente jusfiloséfica tratar com maior énfase da
norma especifica - no sentido de norma positiva - enquanto a Escola jus-
naturalista seguiu por tratar da norma geral - no sentido de principios ou
normas nao codificadas.

E o caso, por exemplo, de Hart ao tratar das normas de textura aberta
e as normas que nao possuem textura aberta, isto é, sio normas cujo grau
de amplitude permite diversas interpretagdes. Sem duvida, é o caso do
classico exemplo de Hart (1998, p. 155) onde um pai, antes de entrar na
igreja fala ao seu filho: “todos os homens devem retirar o chapéu antes de
entrar na igreja”. Nota-se no exemplo em comento o critério de generali-
dade da norma. Esta nao determina se o chapéu deve ser retirado com a
mao esquerda ou direita, nem tdo pouco determina se o mesmo deve ser
retirado por sinal de respeito e novamente recolocado na cabeca ou, se

deve ser retirado e a pessoa deverd permanecer com 0 mesmo em Suas
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maos. Cabera aqui, ao destinatario ou o intérprete da norma decidir o cri-
tério a ser adotado.

Desta forma, verifica-se que o grande feito de Ronald Dworkin reside
numa nova teoria da interpretagao, ou seja, este autor propiciou ao positi-
vismo um método de solucdo para os denominados casos dificeis. Nessa
acepcdo, até entao, os principios residiam em um verdadeiro problema
para os positivistas em virtude do grau de generalidade que eles conti-
nham. Para Alexandre Travessoni Gomes (2011), Ronald Dworkin se
aproveita da generalidade da linguagem e transforma o problema em so-
lucdo, ou seja, o mérito da teoria da interpretacdo de Ronald Dworkin,
apesar de nado ser a mais adequada, reside em propiciar estudos posterio-
res acerca das teorias que versam sobre a colisdo de principios, como a de
Robert Alexy.

2.1 O conflito de regras e a colisdo entre principios sob a perspectiva
de Robert Alexy

Segundo Robert Alexy (2008), um conflito entre regras apenas pode
ser solucionado mediante a introducdo de uma cldusula de excecdo que
elimine o conflito, ou se pelo menos uma das regras for declarada invalida.
Ao contréario do que sustenta Dworkin, Alexy admite que “as clausulas de
excecdo introduzidas em virtude de principios ndo sdo nem mesmo teori-
camente enumeraveis” (ALEXY, 2008, p. 104). Observa-se, porém, que a
introdugdo de uma clausula de excecao pode ocorrer em virtude de um
principio. Sob esse aspecto, as regras nem sempre possuem um carater
definitivo, posto que as razdes para as clausulas de excegao sdo incontéveis
e também podem advir de principios, que possuem carater prima facie. No
entanto, Robert Alexy defende que o carater prima facie que as regras ad-
quirem em razao da perda do carater definitivo estrito é muito diferente

daquele dos principios, pois:

Um principio cede lugar quando, em um determinado caso, é conferido um

peso maior a um outro principio antagdnico. J4 uma regra nao é superada pura
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e simplesmente quando se atribui, no caso concreto, um peso maior ao prin-

cipio contrério ao principio que sustenta a regra. (ALEXY, 2008, p. 105)

Desse modo, um conflito entre regras pode ser solucionado mediante
a insercao de uma clausula de excegdo ou pela declaragao de invalidade de
uma das regras. A colisdo entre principios, por sua vez, necessariamente
depende da anélise do caso concreto, pois um dos principios devera ceder
conforme as condigoes especificas do caso. Por outro lado, a colisdo deve
ser resolvida por meio de um sopesamento entre os interesses conflitantes,
posto que principios antagdnicos nao precedem uns aos outros no plano
abstrato. Todavia, segundo Robert Alexy (2008), a solucdo para o embate
entre principios consiste no estabelecimento de uma relagdo de precedén-
cia condicionada entre eles, com base nas circunstancias do caso concreto.
A esse respeito, expde Robert Alexy (2008) de forma matemaética a lei de

colisdo, na qual ha quatro possibilidades de decisao:

(1) P;PP..
(2) P.PP,
(3) (P,PP;)C.
(4) (P.PP)C.

Em tal contexto, P, e P, representam os principios colidentes, ao passo
que o simbolo P ¢é utilizado para demonstrar a relacdo de precedéncia de
um em face do outro. Verifica-se, pois, que (1) e (2) sdo relagdes incondi-
cionadas de precedéncia. Nos casos concretos, essa precedéncia nao é,
segundo Robert Alexy, usualmente admitida, pois nenhum principio goza,
em si mesmo, de precedéncia sobre outro. Desse modo, as condigdes do
caso concreto sob as quais um principio tem precedéncia em face do outro,
sdo representadas pelo simbolo C. Nesse caso, C é o pressuposto do su-
porte fatico de uma regra. Qual seja: “Se uma acéo tal preenche C, entdo
tal agdo é proibida sob o ponto de vista dos direitos fundamentais”. Cum-
pre destacar que C desempenha um duplo papel na medida em que é a
condigio de preferéncia, bem como a regra que dai pode-se extrair. E o

que ensina Robert Alexy:
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As condigdes sob as quais um principio tem precedéncia em face de outro cons-
tituem o suporte fatico de uma regra que expressa a consequéncia juridica do

principio que tem precedéncia. (ALEXY, 2008, p. 99).

Como se vé, essa lei de colisao é um dos fundamentos da teoria dos
principios defendida por Robert Alexy, pois, segundo o autor, ela reflete a
natureza dos principios como mandamentos de otimizacdo. Vale observar
o0 seguinte: a inexisténcia de relacdo absoluta de precedéncia, bem como a

referéncia a acdes e situagdes ndo quantificaveis.

3 Criticas a teoria dos direitos fundamentais de Robert Alexy

Longe de esgotar qualquer pretensao a respeito da tematica, muito
embora seja bastante difundida e utilizada pelos tribunais, inclusive o Su-
perior Tribunal pétrio, a teoria de Robert Alexy ndo é imune a criticas. Seja
acerca de sua forte distingao entre regras e principios, como também no
que se refere ao sopesamento como um método de resolucdo de conflitos
que envolvam direitos fundamentais. Pode-se dizer que a critica mais no-
toria a teoria de Robert Alexy se refere a possivel perda da racionalidade
nas decisdes, uma possivel subjetividade que aumentaria o poder discrici-

onario do magistrado.

3.1 A critica de Jiirgen Habermas

A teoria do discurso racional proposta por Robert Alexy consiste em
um aprimoramento da Teoria do Discurso Pratico engendrada por Jiirgen
Habermas. Esta, por seu turno, remete ao criticismo racionalista proposto
por Immanuel Kant. Habermas toma como base para a sua teoria a obra
kantiana intitulada “Critica da Razao Pratica e Teoria do Direito”. Segundo
Jiirgen Habermas (1989, p. 04), o principal aspecto do direito é o fato de
cada individuo poder fazer uso, em momentos diferenciados, da razao pra-

tica.
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A teoria discursiva de Jiirgen Habermas teve inicio na década de 1970
em um projeto de pesquisa intitulado “Pragmatica Universal”, desenvol-
vido juntamente com Karl-Otto Apel. Os filésofos buscavam demonstrar
que o critério de justificacdo encontrar-se-ia nos pressupostos comunica-
tivos capazes de encetar a busca pelo acordo. No momento em que 0s
individuos, enquanto seres racionais resolvem iniciar uma discussao, as-
sumindo cada um uma posicio de ouvinte e falante, ha um
comprometimento ético-procedimental reciproco que constitui elemento
fundamental de toda acio comunicativa. E o que se apreende do artigo
originalmente intitulado Zum pragmatischen, ethischen und moralise hen
gebrauch der praktischen vernunft, em bom vernaculo, para o uso prag-

matico, ético e moral da razao pratica, a saber:

[...] arazao prética volta-se para o arbitrio do suje