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AALTERACAO DO REGISTRO CIVIL DE TRANSGENEROS: O
DIREITO AO NOME ENQUANTO MANIFESTACAO DA DIGNIDADE

Elisdngela PADILHA'
Geanna Moraes da SILVA?

RESUMO

A presente pesquisa objetiva a compreensao dos aspectos fisicos, psicoldgicos e juridicos das
pessoas transexuais e travestis na interacdo com a sociedade, problematizando a auséncia de
legislacdo especifica que regulamente a diversidade de género, bem como enfatizando o papel
de Poder Judiciério na efetivacdo de direitos fundamentais destas pessoas, em reconhecimento
do principio da dignidade humana, ante atuacdo denominada ativismo judicial. A
jurisprudéncia evoluiu e a demanda chegou aos Tribunais Superiores, onde, ja se manifestou
positivamente o STJ e, em breve, se manifestara o STF, em carater de repercussdao geral. A
metodologia de pesquisa utilizada foi qualitativa, dedutiva e tedrica.

PALAVRAS-CHAVES: Dignidade. Género. Judiciario. Protecdo. Transgénero.

ABSTRACT

The present research aims to comprehension about the physical, psychological and legal
aspects of transsexual and transvestite people in the interaction with society, problematizing
the absence of specific legislation that regulates the gender diversity, as well as emphasizing
the role of the Judicial Branch in the realization of fund rights of these people, in recognition
of the principle of the dignity of the human person, before the action called judicial activism.
Thus, it has evolved to the point of reaching the Superior Courts, where a decision will be
issued with a general repercussion on the subject. The research methodology used was
qualitative, deductive and theoretical.

KEY-WORDS: Dignity. Gender. Judiciary. Protection. Transgender.

1. INTRODUCAO

O presente trabalho tem por objetivo a analise sobre a situagdo juridico-social das
pessoas denominadas transgéneros no Brasil.
Apesar dos esforcos empregados por estudiosos e defensores da comunidade, a

realidade é que a maioria da populacdao sequer conhece o assunto e, por isso, nao dispoe de
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elementos a respaldarem a compreensdo e o, consequente, respeito a realidade vivenciada
pelos transexuais e travestis.

Como corolario, estes cidaddos téem por tolidos seus direitos humanos basicos,
vivenciando uma situacdo de completa vulnerabilidade a todo tipo de violéncia fisica,
psicologica e juridica.

Enquanto no plano internacional, os direitos voltados a populacao LGBTI (lésbicas,
gays, bissexuais, transgéneros e intersexuais) evoluem rapidamente, no Brasil caminham a
passos lentos, enfrentando densa resisténcia na politica conservadora.

Ante a omissao legislativa, o Poder Judiciario tem sido responsavel, mormente por
meio de seus Tribunais Superiores, pela garantia dos direitos constitucionalmente previstos,
proporcionando grandes conquistas a essa parcela populacional.

Entre os direitos alcancados estdo a cirurgia de redesignacdo sexual e o uso do nome
social, os quais atualmente sdao reconhecidos pelas Institui¢Ges brasileiras, sendo necessaria a
utilizacdo de procedimento judicial para o reconhecimento, bem como dependendo do
entendimento dos julgadores, por ndao haver regulamentacdo ou decisdo com repercussao
geral.

Por Obvio, a garantia de direitos transgéneros no Brasil tem longo trajeto a
transcorrer, destarte a importancia de ampliar e discutir o tema, principalmente com a
comunidade juridica, imprescindivel a efetivacdo da justica, visando uma maior compreensao

e luta para que mais direitos sejam efetivados.

2 SEXO0, GENERO E ORIENTACAO SEXUAL

Para ambientar a comunidade juridico-académica a tematica, bem como dar
condicOes a compreensdao dos reflexos juridicos-sociais, necessario o emprego de conceitos
basicos e avancados a respeito da sexualidade, orientacao sexual e género.

Iniciando pela definicdo de sexo, esta, em geral, parte do pressuposto de ser algo
definido pela natureza, fundamentado no corpo organico, biolégico e genético, referindo-se a
anatomia do 6rgdo sexual e ndo se relacionando a orientacdo sexual ou identidade de género.

Entre os tipos de sexo € possivel determinar o macho, em meio aos individuos
nascidos com pénis; a fémea, dentre 0os que nascem com vagina, o intersexuado, conhecido
como hermafrodita ou andrégeno, entre as pessoas que possuem genitais ambiguos, com
caracteristicas femininas e masculinas; e nulo, os que nascem sem traco genital preciso.

O género é uma construcdo social tendente a diferenciar homens e mulheres em

consonancia com o seu sexo biologico. HA machos e fémeas na espécie humana, mas a
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condicdo de ser homem ou mulher se realiza por meio das convengoes sociais.

A cultura ocidental toma como base as diferencas anatdmicas entre 0s sexos para
dividir quem deve se sentir masculino ou feminina, conforme os atributos, comportamentos e
papéis convencionalmente estabelecidos.

Espera-se, por exemplo, que meninos gostem de azul e brinquem com carrinhos,
enquanto meninas gostem de rosa e brinquem com bonecas. Espera-se que mulheres sejam
sensiveis e usem cabelos compridos, enquanto os homens sejam fortes e ndo chorem. Estes
comportamentos sao construidos culturalmente, variam de acordo com a sociedade e nao
nascem com a pessoa (SAO PAULO, 2014, p. 12).

A despeito de intimeras pesquisas na area da biologia, que ja provaram o contréario, a
cultura ocidental, por exemplo, continua acreditando que a agressividade masculina deriva
diretamente da genética do macho, sendo que, na verdade, o que faz é incentivar os homens a
ser mais agressivos do que as mulheres desde a mais tenra infancia (LANZ, 2014, p. 40).

Nesse diapasdo, a identidade de género estd associada ao reconhecimento pessoal
entre os papéis normatizados socialmente para cada género, independentemente de seu sexo
ou orientacdo sexual, podendo assumir as formas masculina, feminina, ambas ou nenhuma.

A fim de exemplificar, cita-se a pessoa de sexo masculino que se sente como mulher
em sua esséncia e deseja assumir o papel normatizado feminino na sociedade.

A orientagdo sexual se coaduna com o impulso sexual de cada individuo, tendo como
referéncia o género pelo qual a pessoa se sente atraida. Assim, se por pessoa de identidade de
género diverso do seu, o caso sera de heterossexualidade; se, todavia, atrair-se por alguém do
mesmo género, tratar-se-a de homossexualidade; ou, ainda, se a atracdo for por pessoas de
ambos os géneros, a situacao sera de bissexualidade (DIAS, 2014, p. 42).

Alias, é importante que ndo se pense que a orientacdo sexual resulte de escolhas
racionais dos sujeitos, posta a condicao do carater do desejo e o fato de que sua experiéncia
social é envolta de uma grande complexidade. Nao se trata de op¢do pois o individuo nao
possui controle, mas segue o instinto sexual, algo que lhe ¢ inerente.

Analisados os conceitos inerentes a compreensao da sexualidade e do género é

necessario avancar quanto a perspectiva do género.

2.1 Dicotomia cisgénero e transgénero

Imprescindivel o conhecimento a respeito da biparticdo entre cisgéneros e
transgéneros, no que tange a identidade humana e aos anseios relacionados ao préprio corpo.

Sao chamados cisgéneros aqueles que possuem identidade de género condizente com
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a recebida no sexo de nascimento, em conformidade com os seus 6rgdos genitais.

Assim, se nasceu com um pénis, foi designado como homem e se
reconheceu/apropriou da personalidade masculina durante a vida ou se nasceu com vagina, foi
designada como mulher, se reconhecendo e apropriando desta identificacdo, estar-se-a diante
de pessoas cisgéneros.

O termo transgénero carrega maior complexidade. Sob andlise superficial, a
caracteristica genuinamente comum a todas as pessoas trans € o desvio das normas do binario
de géneros masculino e feminino em vigor na sociedade.

O binario se refere as normas baseadas em esteredtipos e expectativas sociais
relacionadas a cada identidade. E o que a coletividade espera do comportamento do homem
ou mulher, conforme os padrdes impostos pelos géneros masculino ou feminino, diretamente
relacionados ao sexo do nascimento.

Entretanto, muitas pessoas ndo conseguem se adaptar as normas de conduta
consideradas padrdes, subvertendo a ordem social e ameacando a conduta de género
preestabelecida, tornando-se género-divergentes. Logo, por mais que apresentem atestados de
sanidade mental, inteligéncia e lucidez, serdo consideradas anormais por ndo atenderem o0s
requisitos ditados pela ordem instituida (LANZ, 2014, p. 68).

Contata-se que a palavra trans possui origem no latim e significa além de, para além
de, em troca de, podendo indicar a mudanca de uma condi¢do para outra. Ou seja, 0s
transgéneros ndo se sentem ajustados a categoria genérica recebida ao nascer e, por isso,
transgridem as normas de género originarias para se expressarem por meio da identidade com
a qual se reconhecem/identificam.

O termo é amplo e comporta tanto a dicotomia de espécies entre travestis e
transexuais, ora estudadas, como quaisquer outras incoeréncias de identidade com o sexo
genital, podendo se efetivar desde a curiosidade sobre a utilizacdo de aderecos proprios do
outro género até a realizacdo de mudancas fisicas, por meio de hormdnios ou cirurgias,
chegando a conversado da genitalia para a do sexo oposto.

Como exemplo da diversidade de condutas abarcadas pela palavra transgénero,
podemos citar, o homem crossdresser, que se satisfaz ao usar roupas femininas, mas se
identifica como homem e tem vivéncia heterossexual ou a drag queen, transformista caricata,
que mesmo se vestindo como alguém de género diferente do seu, ndo necessariamente é
homossexual, normalmente o fazendo profissionalmente.

No Brasil, ainda ndo ha consenso sobre o termo. Ha quem se considere transgénero,

referindo-se a uma categoria a parte das travestis e transexuais, ou, ainda, as pessoas que nao



se identificam com qualquer género (JESUS, 2012, p.10).

2.2 Transexualidade e travestilidade

Entre os representantes mais conhecidos e atingidos por violéncias estdo o0s
transexuais e travestis, justamente por adotarem conduta incoerente a imposta pela sociedade,
tornando-se essenciais na discussdo relacionada aos direitos e interesses relacionados a
populacgao trans.

A pessoa transexual possui identidade de género diferente do sexo biolégico e pode
sentir a necessidade de realizar modificagcdes corporais, visando adequar os atributos fisicos
ao psicolégico. Apresenta, na maioria dos casos, desconforto em relagdo a genitalia.

E uma questdo de reconhecimento, podendo ser descoberta até mesmo durante a
infancia, e sempre existiu. A inovacdo esta nos avancos da medicina, que possibilitam o
atingimento de fisiologia muito préoxima ao género da personalidade por meio de
medicamentos e procedimentos cirtirgicos.

As transformacdes ocorrem porque constata seu corpo inadequado a sua mente,
sentindo a necessidade de se apresentar e expressar da maneira como percebe o seu intimo,
principalmente objetivando a aceitagdo social e a consolidagdo de sua personalidade.

Importante, ainda, notar que nem toda pessoa transexual deseja realizar a cirurgia de
redesignacdo sexual. Isso porque a determinacdo da identidade de género se perfaz muito
mais pela forma como se identifica do que pela intervencao cirtirgica.

Por sua vez, a travesti nasce com sexo masculino, identidade feminina, também
modifica o corpo por meio de hormodnios e plasticas, mas ndo deseja realizar cirurgia de
modificacdo da genitélia, pois ndo sente desconforto com o seu sexo de nascenga.

Em regra, adere género feminino, mas pode ter identidade sexual masculina e
feminina interligadas. Algumas ndo se consideram nem homem nem mulher e reivindicam o
papel do terceiro género ou a inexisténcia de género.

Para a maioria das travestis, a genitdlia do sexo biolégico as tornam diferentes,
fazendo parte do fetiche social e sexual. Nao se sentem constrangidas, mas a utilizam para
obter gratificacao sexual.

Assim, apesar das espécies serem semelhantes entre si, a principal diferenca esta no
desconforto com a genitalia sentida pela transexual que ndo é compartilhado pela travesti. O
que ndo significa a necessidade de transmutar de sexo pela primeira espécie, que pode
simplesmente se sentir desconfortavel e inutilizar o membro sexual, sem, contudo, sentir

vontade de realizar a cirurgia, mormente pelos riscos e possibilidade de insucesso.



Trespassada a analise mormente conceitual da pesquisa, passa-se entdo a explorar a

perspectiva social-legislativa dos estudos transgéneros.

3 PROTECAO JURIDICA DA POPULACAO LGBTI

No que diz respeito a protecao juridica do grupo LGBTI, constata-se, a principio, a
escassez de parametros para comparacao, uma vez que a protecdo efetiva é uma atividade
relativamente atual na maior parte dos paises.

A homossexualidade somente foi retirada do rol de doencas mentais da Classificacao
Internacional de Doencas (CID) da Organizacdo Mundial da Satide (OMS) no ano de 1990,
sendo as personalidades trans patologizadas até os dias atuais, situacdo que contribui para a
incompreensao e segregacao do grupo.

Em alguns paises, o relacionamento homoafetivo é criminalizado e, em outros,
embora ndo o seja, os envolvidos sofrem intensa perseguicdo, preconceito e abandono social,
familiar e estatal. No que tange a comunidade trans, estes sofrem marginalizacdo mais intensa
que qualquer outra minoria, sdo seres ignorados pela maior parte das pessoas e nao encontram
respaldo legal para que possam viver dignamente.

A gravidade é tamanha que as entidades mundiais de protecdo aos direitos humanos
tém se empenhado em fortalecer a cidadania, promover os direitos e a inclusdao da populacao

LGBTI nos Paises.

3.1 Protecao no direito internacional

Em que pese o avolumamento das iniciativas de defesa dos direitos LGBTI sejam
recentes, ja eram previstos, ainda que timidamente, em diversos Pactos Internacionais e, desde
entdo, vém criando normas de observancia internacional para os Paises signatarios.

O Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos e o Pacto Internacional dos
Direitos Civis e Econdmicos, Sociais e Culturais (1966) ja responsabilizavam os Estados por
suas aplicacdes em consonancia com os principios da ndo discriminagcdo em razao de sexo ou
outra condigdo, atingindo, por meio de interpretacdo, a parcela social identificada como
LGBTI (JUBILUT, 2014, p. 888).

Em 2006 foram criados os Principios de Yogyakarta pela Comissdo Internacional de
Juristas e o Servico Internacional de Direitos Humanos, os quais estabeleceram diretrizes
universais de aplicacdo de tais direitos em relacdo a orientagao sexual e identidade de género.

Os principios reinterpretaram as normas internacionais ja existentes e, embora nao
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formem um Tratado, servem na elaboracdao de instrumentos internacionais voltados aos
interesses das minorias LGBTI, fazendo-se acompanhar de recomendacdes vinculantes aos
Estados membros.

No ano de 2011, o Conselho de Direitos Humanos da Organizacdao das Nacoes
Unidas (ONU), por meio de resolucdo considerada histérica, declarou que os direitos LGBTI
sao, efetivamente, direitos humanos, asseverando que todos os seres humanos nascem livres e
iguais no que diz respeito a sua dignidade e aos seus direitos, e que cada um pode se
beneficiar do conjunto de liberdades sem nenhuma distingao.

Em 2012, a Assembleia Geral, em resolucdo sobre as execucdes extrajudiciais,
sumarias e arbitrarias, estimulou os Estados a tomarem medidas eficazes para protecdo da
vida das pessoas sob sua jurisdicdo, explicitando a inclusdo a protecdao das minorias sexuais.

Em 2013, em sua primeira campanha educativa relacionada a tematica LGBTI,
elaborou uma cartilha sobre orientacdo sexual e identidade de género no direito internacional
dos direitos humanos, sob o titulo Nascidos Livres e Iguais.

Na ocasido, Navi Pillay (2013, p. 07), Alta Comissaria da Nac¢des Unidas para os
Direitos Humanos, expds a necessidade de estender os mesmos direito usufruidos por todos as
pessoas LGBTI, apoiando-se nos principios da igualdade e ndo discriminacdo. Defendeu,
ainda, que as atitudes homofobicas, muitas vezes combinadas com uma falta de protecdo
juridica adequada contra a discriminacdo em razao de orientacdo sexual e identidade de
género, expoem muitas pessoas LGBTI, de todas as idades e em todas as regioes do mundo, a
violagoes evidentes de seus direitos humanos. Finalizou com a constatagdo de que acabar com
a violéncia e a discriminacao é um grande desafio dos direitos humanos.

A cartilha lista cinco (05) obrigacdes basicas de ac0es governamentais, quais sejam:
a protecao de pessoas contra violéncia homofébica e transfébica, por meio de leis criminais
contra o 6dio; a prevencao da tortura e tratamento cruel, desumano e degradante as pessoas
LGBTI em detencado; a descriminalizacdo da homossexualidade; a proibig¢do da discriminacao,
por meio de leis especificas, bem como pelo acesso ndo discriminatério a servigos basicos,
como emprego e saide e a defesa das liberdades de associacdo, expressdo e reunido pacifica
para todas as pessoas LGBTTI.

O documento também inclui medidas para o desenvolvimento de leis, politicas e
praticas de acordo com as normas internacionais de direitos humanos, concluindo que os
Estados tém a obrigacdo de proteger essas pessoas das violagOes aos seus direitos, os quais
estdo estabelecidos e sdo obrigatdrios para todos os Estados Membros das Nagoes Unidas.

No ano de 2014, nova resolucdo foi aprovada, desta vez com a finalidade de
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combater a violéncia e a discriminacdo por orientacdao sexual e identidade de género em todas
as regides do mundo.

Por fim, no ano de 2015, em face das violagcdes de direitos humanos nas localidades
em conflito com o grupo terrorista denominado Estado Islamico (EI), o Chile e os Estados
Unidos da América sediaram discussdo sobre os ataques do grupo terrorista direcionados as
minorias sexuais.

Assim, ha que se notar a crescente preocupagao internacional com os direitos da
populacado trans, com destaque para a atuacao da ONU no aspecto de conscientizar os lideres

politicos dos Estados e cobrar a efetivacdo dos direitos por meio de condutas positivas.

3.2 Protecao no ordenamento juridico interno

Em contraste ao que estabelece o direito internacional, o Brasil mantém conduta
bastante omissa em relagdo a causa LGBTI, o que se constata pela auséncia de legislacdo
especifica visando a garantia de direitos e protecdao contra atos homo e transfobicos.

A Constituicao Federal identifica como objetivo principal da Republica Federativa
do Brasil promover o bem de todos, sem preconceito de sexo. Também proibe qualquer
discriminacdo no tocante a salario, exercicio de fungdes e critérios de admissdao por motivo de
sexo. No entanto, ndo faz referéncia quanto a discriminacao por orientagdo sexual (DIAS,
2014, p. 85). Do mesmo modo, ao proteger a familia, silencia sobre as unides homoafetivas.

A legislacdo infraconstitucional também ndo menciona ou protege qualquer direito
de gays, lésbicas, bissexuais, transgéneros e intersexuais. Isso porque, apesar de inimeros
Projetos de Lei sobre o tema, ha enorme resisténcia do Poder Legislativo em aprova-los®.

A homofobia, termo utilizado para nominar o conjunto de atitudes negativas em
relacdo a populacdo LGBTI, envolvendo preconceito, discriminagdo e atos atentatérios contra
vida, integridade fisica, saide, honra e dignidade, depende de previsiao legal que a
criminalize, estando incluida no projeto de lei de iniciativa popular denominado Estatuto da
Diversidade Sexual, o qual permanece colhendo assinaturas para a proposicao.

O projeto foi elaborado pela Ordem dos Advogados do Brasil (OAB), por meio de
ampla participacdo popular, e seu texto consagra principios e normas de aplicacdo nas areas
de direito de familia, sucessério, previdenciario e criminal. Propde, ainda, a implementacao de

politicas publicas nas esferas do Poder Executivo, bem como a adequacao das legislacdes

3 Dentre os principais projetos estdo o PL 5002/2013, de autoria do Deputado Federal Jean Wyllys e Erika
Kokay, dispondo sobre o direito a identidade de género e alteracdo do art. 58 da Lei dos Registros Publicos,
e o Estatuto da Diversidade Sexual elaborado pela Comissdo Especial da Diversidade Sexual do Conselho
Federal da Ordem dos Advogados do Brasil.
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infraconstitucionais ao seu objetivo.

Neste contexto, em face da omissao legislativa, as administragdes publicas da Unido,
Estados e Municipios atuam dentro de suas areas de atribuicdo e aprovam legislacdes que
asseguram direitos a populagdo transgénera, principal atingida pela exclusao social, punindo
praticas discriminatorias.

Como exemplo, o Ministério do Planejamento, Orcamento e Gestdo, com vistas a
implementar a politica de promocdo e defesa dos direitos humanos, assegurou, através da
Portaria 233 de 2010, aos servidores publicos, no ambito da Administracdo Publica Federal
direta, autarquica e fundacional, o uso do nome social adotado por travestis e transexuais.

Em 2014, o Conselho Nacional de Politica Criminal e Penitenciaria e o Conselho
Nacional de Combate a Discriminacdo estabeleceram parametros de acolhimento da
populacdao LGBTI em estabelecimentos prisionais.

Em 2015 as resolucdes 11 e 12 de Conselho Nacional de Combate a Discriminacao e
Promocao dos Direitos de Lésbicas, Gays, Bissexuais, Travestis e Transexuais garantiram
direitos a populacdo LGBTTI nas Instituicoes de Ensino e estabelecem o uso do nome social
em boletins de ocorréncia registrados por autoridades policiais.

A Resolugdo n° 11 estabelece os parametros para a inclusdao dos itens orientacdo
sexual, identidade de género e nome social nos boletins de ocorréncia emitidos pelas
autoridades policiais (BRASIL, 2015, p. 02).

A Resolucdo n° 12 garante aos alunos de institui¢des e redes de ensino, em todos 0s
niveis e modalidades, o reconhecimento e ado¢do do nome social no tratamento oral, sendo o
nome civil utilizado na emissdao de documentos oficiais (com referéncia ao nome social); o
reconhecimento da identidade de género a estudantes adolescentes sem a necessidade de
autorizacdo do responsavel; o uso de banheiros, vestiarios e demais espacos segregados por
género de acordo com a identidade de cada um; e, por fim, o uso de uniformes conforme a
identidade de género (BRASIL, 2015, p. 03).

Em 2016, a Presidéncia da Republica editou decreto que permite aos transexuais e
travestis usarem seu nome social em todos os 6rgaos publicos, autarquias e empresas estatais
federais. A medida vale para os servidores e usuarios dos servigos publicos federais.

Além disso, para assegurar garantias consagradas na Constituicdo Federal, a
populacao LGBTT necessitou buscar auxilio do Poder Judiciario, porquanto a inexisténcia de
lei ndo signifique a auséncia de direitos, resultando em criacdo jurisprudencial de extrema

relevancia.
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3.2.1 O poder judiciario como fonte de direitos

Em face do acovardamento legislativo, o Poder Judicidrio tem atuado de maneira
significativa na garantia do cumprimento dos direitos humanos em relacdo a populacao
LGBTI, com destaque para decisdes paradigmaticas proferidas pelos Tribunais Superiores, no
sentido de criar precedentes jurisprudenciais e auxiliar na resolucdo de situagoes semelhantes.

Isso porque, apesar da omissdo legal, ndo se isenta de realizar a justica, nem permite
a submissdo da sociedade a tirania do legislador, que utiliza de seu mandato para impor
ideologias e negar cumprimento ao dever de garantir a inclusdo de todas as pessoas no
panorama juridico por meio de posturas homofébicas e discriminatorias (DIAS, 2014, p. 318).

As condutas tém sido denominadas de ativismo judicial, pois regulamentam temas
ndo discutidos pelo Congresso Nacional, decidindo conforme a singularidade do caso
concreto. Contudo, apenas pretendem, por meio da hermenéutica juridica expansiva, efetivar
o valor normativo constitucional e garantir o interesse da parte, driblando a lentiddo
legislativa.

Sofrem intimeras criticas por estar, supostamente, extrapolando as fungdes tipicas do
Judiciario, mormente pelo Poder Legislativo, que age com o intuito de condicionar os
julgadores a meros aplicadores das normas legais integrantes do sistema penal positivado,
abstraindo o fato de seres humanos restarem privados de uma solugdo justa para o seu
problema porque ndo existem leis que lhe dao suporte.

Nao obstante, resta claro que, diante do caso concreto, “ndo cabe invocar o siléncio
da lei para negar direitos aqueles que vivem fora do modelo imposto por uma moral
conservadora, mas que ndo agridem a ordem social e ndo causam prejuizo a ninguém” (DIAS,
2014, p. 309).

A postura afirmativa do Judiciario tem garantido qualidade de vida para pessoas
marginalizadas, simplesmente por desejarem assumir sua verdadeira identidade e nao
aceitarem viver conforme o padrdo de género imposto culturalmente, garantindo-lhes usufruir
de direitos que ja os pertencem, como seres humanos e cidaddos brasileiros, sendo
absolutamente justificavel o suprimento da omissdao legislativa em prol da efetivacdo da
dignidade humana.

Nesse sentido, inimeras sdo as decisdes favoraveis a populacao LGBTI, fazendo-os
sentir acolhidos pelo Direito, tais como o reconhecimento das unides homoafetivas como
entidade familiar, a possibilidade de conversio em casamento, a direito a adogdo, o
reconhecimento de direitos previdenciarios, sucessérios, entre muitos outros.

Observando a pertinéncia temdtica do presente estudo, salienta-se as decisdes
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judiciais que favoreceram a comunidade trans, composta por transexuais e travestis, no que
tange ao Processo Transexualizador e a adocao de nova identidade de género perante a

sociedade.

3.2.1.1 Cirurgia de redesignagao sexual

Até 0 ano de 1997 a cirurgia era proibida no Pais, sendo que a populagdo interessada
recorria as clinicas clandestinas ou aos procedimentos realizados no exterior. Somente no
referido ano, o Conselho Federal de Medicina regulamentou a realizacdo de cirurgias
experimentais de mudanga de sexo em hospitais universitarios brasileiros.

Depois de batalha judicial (Autos de n° 2001.71.00.026279-9/RS), a decisdao
unanime do Tribunal Regional Federal da 4 ° Regido (TRF4) impds ao Sistema Unico de
Satude (SUS) a inclusdo da cirurgia de redesignacao sexual na lista de procedimentos
cirargicos oferecidos a populacao.

A ratio decidendi fundamenta que sua exclusdao configuraria discriminagdo proibida
constitucionalmente e ofenderia os direitos fundamentais de liberdade, livre desenvolvimento
da personalidade, privacidade, protecdo a dignidade humana e saude. Na mesma decisdo,
determinou que tais cirurgias ndo configurariam ilicito penal, carater mutilador ou
experimental.

Assim, o Ministério da Saude autorizou e regulamentou, por meio da Portaria
1707/2008, o Processo Transexualizador no ambito do SUS, solucionando o problema dos
altos custos do procedimento transformatorio, até entdo inacessivel para a maioria das
pessoas.

A primeira Portaria foi, posteriormente, revogada pela de n° 2803/2013, que redefiniu
e ampliou o Processo, aumentando o nimero de procedimentos ambulatoriais e hospitalares
disponiveis, bem como incluiu os procedimentos de redesignacao sexual de mulher para
homem (FtM — Female to Male).

Ha que salientar que a cirurgia somente se realiza quando o paciente é diagnosticado
portador de desvio psicoldgico permanente de identidade sexual, com rejeicdo de fendtipo,
tendéncia a automutilacdo ou autoexterminio, recebendo o diagnostico de transexualidade.

Além disso, nos termos da Resolucdao n° 1955 do CFM (2010), deve submeter-se a
acompanhamento de equipe interdisciplinar e, apos, durante o lapso temporal de dois anos, a
tratamento hormonal, periodo em que é aconselhado a viver como se fosse do sexo oposto
para ter certeza de que se trata de um transexual, sendo que a cirurgia somente ocorrera apos

completar 21 (vinte e um) anos de idade.

15



A justificativa para tantas exigéncias estda no fato de ser um procedimento
irreversivel, sendo necessario que o paciente se enquadre em todos 0s requisitos: maioridade,
acompanhamento psicoterapico por pelo menos dois anos, laudo psicologico/psiquiatrico
favoravel e diagnéstico de transexualidade, para se obter a certeza quanto a realizacao da
cirurgia.

Entre 2008 e 2016 foram realizados 349 (trezentos e quarenta e nove) procedimentos
hospitalares e 13.863 (treze mil, oitocentos e sessenta e trés) procedimentos ambulatoriais
relacionados ao Processo Transexualizador (2017, online). Dentre os primeiros estao as
cirurgias de redesignacdao sexual, mastectomia (retirada de mama), plastica mamaria
reconstrutiva (incluindo proteses de silicone) e tireoplastia (troca da voz); e entre os segundos
estdo a homonioterapia e o acompanhamento realizado por equipe multidisciplinar.

Por sua vez, os procedimentos sdo realizados por apenas 05 (cinco) hospitais
credenciados distribuidos pelo Pais, resultando em um contingente pequeno de procedimentos
realizados pelo Sistema Unico de Satide (SUS) e um grande niimero de pacientes aguardando
a cirurgia por tempo bastante superior aos 02 (dois) anos exigidos pela regulamentacao,
contida na Resolucao 1955/2010, do Conselho Federal de Medicina.

Assim, a realidade demonstra a existéncia de longo caminho a percorrer quanto a
adequacao fisica e psicolégica destas pessoas, mas o simples fato de acolhé-las e oferecer
suporte médico para seguirem suas vidas enquanto aguardam a sonhada cirurgia ja possui

grande relevancia no que tange a eficacia dos direitos humanos.

3.2.1.2 Nome social

Apo6s a adaptacdo do corpo a identidade de género, com a realizacao de todo o
procedimento de transformacao corporal e, finalmente, alinhar corpo e mente, o individuo se
vé em outra situacdo dificil ao perceber que a sua aparéncia ndo coaduna com o0s seus
documentos de identificacao.

Maria Berenice Dias reflete a realidade ao afirmar que “o nome registral do cidaddo
trans ndo remete a sua identidade, mas justamente afronta-a” (2014, p. 281). Isso porque, a
despeito do procedimento transexualizador e construcdo social da personalidade recém
assumida, a auséncia de documento de identificacdo coerente submete o individuo a
constantes situagoes humilhantes.

Nao demora a perceber a necessidade de novamente se readequar as convencoes
sociais e solicitar, por via judicial, a substituicdo do nome de registro por um condizente a

nova realidade.
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Nesse contexto, embora a Lei de Registros Publicos preveja (artigo 58) a
definitividade do prenome, a doutrina e jurisprudéncia passaram a prever hipdteses de
alteracdo/retificacdo em circunstancias prejudiciais a vida do individuo, tornando razoavel a
alteracdo do nome para fazer com que a exigéncia do assento de nascimento atenda sua
finalidade social.

A titulo exemplificativo, pode-se retificar o nome nas hipéteses de acrescentar
patronimio materno ou avoengos desde que ndo prejudique os apelidos de familia; exposicao
de seu titular a constrangimento ou vexame; ou, ainda, adogao de apelidos publicos notorios.

A quebra da rigidez levou os Tribunais a perceberem a angustia dos transexuais e
reconhecerem, com fulcro no principio da dignidade da pessoa humana, o direito a alteragao
do nome e identidade de género.

Na decisdao do Resp 1008398-SP (STJ, 2009), explanou que para o transexual, ter
uma vida digna importa em ver reconhecida a sua identidade sexual, sob a Gtica psicossocial,
demonstrando a verdade por ele vivenciada e refletida na sociedade. Logo, o afastamento
entre o Direito e o fato social exige a invocacao dos principios que funcionam como fontes de
oxigenacdo do ordenamento juridico, marcadamente a dignidade da pessoa humana, clausula
geral que permite a tutela integral e unitaria da pessoa, na solucdo das questdes de interesse
existencial humano. Motivo pelo qual, negar a alteragdio do prenome do transexual
redesignado corresponderia a manté-lo em uma insustentavel posicao de angustia, incerteza e
conflitos, que inegavelmente atinge a dignidade assegurada pela Constituicdo Federal.

Ha4, inclusive, decisdes do Superior Tribunal de Justica (STJ) homologando sentengas
estrangeiras que autorizaram a redesignacdo sexual realizadas em outros paises.

Em relagdo as travestis e transexuais, que realizam os procedimentos hormonais e
cirdrgicos, visando a adequacao do corpo ao género de identificacao, mas excluem a cirurgia
de readequacgao sexual, verifica-se uma maior contingéncia de julgados negando a alteracdao
do prenome e designativo do sexo no registro civil.

Nao obstante, a tendéncia é a modificacdo de entendimento, conforme se observa na
decisdo prolatada pelo Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul (2006, AC 70013909874),
pioneiro ao garantir a alteracdo do registro sem que seja necessaria a cirurgia, com o
argumento de que o fato de o requerente ndo ter se submetido ao procedimento ndo pode
constituir obice ao deferimento do pedido de alteracdio do nome, sob pena de infracdo a
dignidade humana.

No mesmo sentido, o Conselho Nacional de Justica aprovou as resolugdes de n° 42 e

43 em sua I Jornada de Direito da Sadde (2014, p. 09), nas quais afirma que sendo
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comprovado o desejo de viver e ser aceito como pessoa do sexo oposto, a cirurgia de
transgenitalizacdo é dispensavel para a retificacdo de nome e sexo juridico no registro civil.

Nao fosse o bastante, a Quarta Turma do STJ, em decisdo prolatada em maio de
2017, decidiu que o transexual pode alterar o nome e o0 sexo em seu registro civil sem que seja
necessario realizar a cirurgia de transmutacdao sexual, com base na avaliacdo psicoldgica
pericial que afirme a identificacdo social como género divergente.

Segundo o voto do relator, ministro Luiz Felipe Salomao, a cirurgia nem sempre é
vidvel do ponto de vista financeiro, médico e psicol6gico, motivo pelo qual exigi-la para
viabilizar a mudanca do sexo registral vai de encontro a defesa dos direitos humanos.

Por outro lado, a mera alteracdo do prenome ndo alcanca o escopo protetivo
desejado, pois se representa a alteracdo de género (masculino para feminino ou vice-versa), a
manutencao do sexo constante do registro civil preservara a incongruéncia entre os dados
assentados e a identidade de género da pessoa, a qual continuara suscetivel a
constrangimentos na vida civil.

Prossegue alegando caber ao STJ considerar as modificacdes dos usos e costumes
sociais nos julgamentos de questOes relevantes, observados os principios constitucionais
fundamentais, vetores interpretativos e integrativos de todo o sistema juridico nacional, e a
legislacao vigente.

Concluiu, por fim, que somente a modificacdo do nome é insuficiente para a
concretizacdo da dignidade humana, sendo necessario a alteracdo do sexo no registro e
restando impedida qualquer inclusdo do termo transexual, o sexo bioldgico ou o motivo das
modificac¢Ges registrais nos documentos do requerente.

Sobre a tematica ha, ao menos, duas acoes semelhantes no Supremo Tribunal Federal
(STF), sendo que, em abril de 2017, a Corte iniciou o julgamento do Recurso Extraordinario
(RE) 640422/DF, de relatoria do ministro Dias Toffoli, adiada, por tempo indefinido,
enquanto aguarda a Acao Direta de Inconstitucionalidade (ADI) 4275/DF ser pautada para
decidirem as demandas conjuntamente.

O recurso se refere a decisao do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul (TJRS), a
qual concedeu a mudanga de nome na identidade da requerente, mas condicionou a alteragao
de sexo a realizacdo de cirurgia de transgenitalizacdo, bem como determinou a anota¢do do
termo transexual no registro de nascimento, sob alegacdo de garantia aos principios da
publicidade e veracidade dos registros publicos.

No recurso, a transexual alega que a exigéncia contraria o principio da dignidade,

direito a intimidade, cria empecilho a concretizagdo do objetivo a Republica em promover o
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bem de todos sem preconceitos ou descriminacdes e, ainda, viola o direito a saude, tendo em
vista o carater experimental da cirurgia (neofaloplastia), de alto risco para o paciente e baixa
probabilidade de éxito. Afirma, também, buscar um precedente histérico de enorme
significado, ndo sé juridico, mas de inegavel repercussao social, considerando a batalha
vivenciada diariamente pela comunidade trans, na busca por reconhecimento/aceitacdo de
género, empregos dignos e formais e integridade psico-fisica.

Ante os julgados e resolucOes supracitados, bem como observando a legislacao
pertinente, resta aparente a obrigacdo que tem o Estado de tutelar o direito dessas pessoas,
reconhecendo o nome e o sexo pelos quais se identificam, de forma a confirmar sua
dignidade.

Tornou-se impossivel condicionar a submissdao da obtencdo de alteracao de seu
registro civil e identidade sexual a cirurgia de transgenitalizacdo, pois a sujeicao é uma
escolha individual, mormente por seus riscos, e a exigéncia é incompativel com o dever
inerente ao Poder Judiciario de promover a justica social.

Assim, o que se espera da decisdao do STF é o reconhecimento da realidade e
evolucdo social, com a adogdo de politica garantidora dos direitos das transexuais e travestis
em terem dignidade, pois somente com o apoio judicial, ja que inexistente o apoio legislativo,
poderiam se inserir nas comunidades em que vivem, sentindo-se menos vulneraveis, e aptas a
vencer os desafios de sua condicdo de género sem ter que vencer, ainda, a segregacao.

O livre exercicio da orientacdo sexual e de género é um direito humano e deve ser
uma premissa norteadora da pratica democratica no Pais, o que torna imperativo a adogdo de
mecanismos protetores desse direito, sendo o uso do nome, conforme a natureza do individuo,

um dos mecanismos de efetivacdo da cidadania e combate a discriminacao.

CONSIDERACOES FINAIS

Ante todo o exposto, possivel concluir que a comunidade LGBTI, neste trabalho
representada pelos transexuais e travestis, tem lutado pelo reconhecimento de direitos sociais.
Contudo, enquanto a comunidade internacional se mobiliza na busca de dignidade trans, a
politica brasileira continua se omitindo, temendo se comprometer com a causa e, com isso,
excluindo tais cidaddos da vida em comunidade.

Assim, as pessoas trans, cansadas de tanta segregacdo, resolveram buscar seus
direitos por meio do Poder Judiciario, o qual, corajosamente, tem lhes concedido grandes
vitorias contra o conservadorismo politico.

As decisoes judiciais estdo evoluindo conforme a passagem dos anos, sendo que, por
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meio destas, a populacdo obteve acesso as cirurgias de redesignacao sexual e ao processo
transexualizador via Sistema Unico de Satide (SUS), embora o procedimento seja
extremamente demorado e necessite de constantes progressos para que atinja a todos.

Ainda, em face das redesignacOes sexuais, as sentencas passaram a conceder a
alteracdo de nome social e, apds, a alteracdo do sexo nos documentos de identificacao civil, o
que possibilitou a adequacdo fisica aos dados apresentados pelos agentes, evitando
constrangimentos e preconceitos nas conexoes sociais, a exemplo das relagoes de trabalho.

Até que, atualmente, o julgamento do Superior Tribunal de Justica (STJ) permitiu a
alteracdo de nome e sexo no documento de identificacio sem que fosse necessaria a
realizacdo de procedimento cirdrgico, concretizando a tendéncia de deixar de exigir a cirurgia
para o alcance de direitos, posicionamento ja adotado pelas resolugdes 42 e 43 do Conselho
Nacional de Justica (CNJ) em sua I Jornada de Direito da Satude, datado de 2014.

A questdao chegou ao Supremo Tribunal Federal (STF), o qual se manifestara, em
breve, a respeito da contenda, sendo esperado que finalize a discussdo e conceda,
definitivamente, aos transexuais e travestis o direito de alterar seu nome e género nos
documentos registrais sem a necessidade de cirurgia e procedimentos judiciais desgastantes.

Tudo para que se concretize o direito a dignidade da populagdo trans, para que saiam
da condicdo de vulnerabilidade extrema e passem a alcangar voos mais altos em suas vidas
pessoais e profissionais, sem precisarem se esconder, simplesmente podendo ter uma vida

normal como qualquer outro brasileiro.
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A CRISE JURISDICIONAL E APLICACAO DOS MEIOS
ALTERNATIVOS DE RESOLUCAO DE CONFLITOS: O ADVOGADO
PERANTE A SOLUCAO CONSENSUAL DOS CONFLITOS

Amanda De Paula NOGUEIRA'
Vinicius José Corréa GONCALVES?

RESUMO

O presente trabalho busca demonstrar a crise vivenciada pelo poder judiciario e suas
implicagOes praticas que acarretam a morosidade do sistema. Apresenta-se a crise
quantitativamente e os meios alternativos de resolucdo de conflitos como solucdao ao
problema. Os meios autocompositivos funcionam como complementos ao aparelho estatal, os
quais se revelam mais eficazes que a propria maquina judiciaria, uma vez que colocam em
evidéncia as proprias partes e a causa do conflito. Nesse cendrio, revela-se o papel do
advogado, quem pode convencer seu cliente a se submeter aos métodos alternativos,
mostrando-lhe as vantagens em detrimento do percurso de todo tramite processual. Objetiva-
se com o presente trabalho demonstrar que o sistema juridico brasileiro precisa de novas
solucoes, mais efetivas para solucionar a crise e que os equivalentes jurisdicionais sdo opgdes
para tanto, sendo o advogado o operador do direito que exerce grande influéncia na
consolidagdao de tais meios. Trata-se dos entraves que impedem a propagacao das vias
autocompositivas entre esses profissionais, mas, por outro lado, possiveis solucdes sdo
abordadas com o escopo de indicar a significativa importancia do advogado no cenério de
transicdo da cultura de litigio para cultura de pacificacdo social. A metodologia empregada no
presente trabalho é a pesquisa bibliografica.

PALAVRAS-CHAVE: Crise do judiciario. Meios alternativos de resolucao de conflitos.
Advogado.

ABSTRACT

The present study seeks to demonstrate the crisis experienced by the judiciary and its practical
implications that induce the backwardness of the system. Introduce the crisis quantitatively
and the alternative dispute resolution as a solution to the problem. These technics function as
add-ons to the State apparatus, which are more effective than its own judicial machine, once
highlighted the parties themselves and the cause of the conflict. In this scenario, it is the role
of the lawyer, who can convince your client to submit to alternative methods, showing you the

1 Estudante do 4° ano de Direito na Faculdade Estacio de S de Ourinhos - SP.

2 Doutorando em Direito pela Faculdade Auténoma de Direito de Sdo Paulo (Area de Concentracio: Funcio
Social no Direito Constitucional; Linha de Pesquisa: Acesso a Justica nas Constitui¢des). Mestre em Ciéncia
Juridica pela Universidade Estadual do Norte do Parana (Area de Concentracio: Teorias da Justica - Justica
e Exclusdo; Linha de Pesquisa: Fungdo Politica do Direito; 2009-2011). Especialista em Direito Processual
Civil pela Universidade do Sul de Santa Catarina, com formacdo para o magistério superior (2008-2010).
Graduado em Direito pela Universidade Estadual do Norte do Parana (2003-2007). Professor de Direito
Constitucional, Jurisdicdo Constitucional e Direito Processual Civil na Faculdade Estacio de Sa de
Ourinhos/SP (FAESO). Professor de pés-graduacdo "lato sensu" em Direito Processual Civil e Jurisdicao
Constitucional pela Faculdade Sul Brasil (FASUL) e pela Escola Superior de Advocacia da Ordem dos
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Multiportas: pela efetivacdo dos direitos fundamentais de acesso a justica e a razoavel duracdo dos
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advantages over the course of the entire process. The goal with this study demonstrate that the
Brazilian legal system needs new, more effective solutions to resolve the crisis and that the
jurisdictional equivalents are options for both, being the lawyer the right operator that exerts
great influence on the consolidation of such means. Present the barriers that prevent the
spread of alternative methods routes between these professionals, but, on the other hand,
potential solutions are discussed with the scope to indicate the significant importance of
lawyer culture transition scenario of litigation to culture of social pacification. The
methodology employed in this study is the bibliographical research.

KEY-WORDS: Cirisis in the judiciary. Alternative means of conflict resolution. Lawyer.

1 INTRODUCAO

O presente trabalho tem por objeto a analise da crise do Poder Judiciario e a
aplicacdo dos meios alternativos de resolucao dos conflitos, com enfoque no papel do
advogado perante a solucdo consensual das demandas. Pretende-se demonstrar que a crise
jurisdicional pode ser eficazmente atenuada se houver o correto emprego dos métodos da
conciliacdo e da mediacao e, sobretudo, visa o presente trabalho a demonstracdo da
significativa influéncia da postura colaborativa assumida pelo advogado como operador do
direito, no tocante aos efeitos, ganhos e resultados da aplicagdo dos equivalentes
jurisdicionais.

A fim de demonstrar a crise enfrentada, problema relevante para o desenvolvimento
do presente artigo, uma vez que aqui se busca solucdes para tanto, apresenta-se a realidade em
que se encontra a Justica estadual, mediante panorama geral e quantitativo. Verificada a crise,
inicia-se a explanac¢do acerca da importancia dos meios alternativos de resolucao de conflitos,
sua relacdo de complementaridade, com enfoque na adocdo de dois meios em especial, a
conciliagdo e a mediacgao.

Por conseguinte, faz-se breve andlise acerca da aplicacdo atual dos referidos
métodos, bem como seus beneficios, vantagens e razdes pelas quais podem ser considerados
como solucOes eficazes a crise vivenciada pelo ordenamento juridico. Com o intuito de
atender ao objetivo do presente trabalho, revela-se o poder do advogado como operador do
direito capaz de influir significativamente na adocdo e correto aproveitamento dos meios
alternativos.

Justifica-se a pesquisa no propdsito de constatacdo de que o aparelho estatal
necessita de melhores solucdes as demandas sociais, as quais podem ser eficazmente
resolvidas em outras searas de resolucdo de litigios, sem a passagem pelas instancias do

Judiciario, o que contribuiria para o aumento da morosidade processual. Visa este artigo a
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contribuicdo académica no sentido de esclarecer que os equivalentes jurisdicionais sdo
ferramentas efetivas na solugdo da lide, uma vez que direcionam o enfoque as proprias partes
e a causa da litigiosidade, razdo pelas quais trazem a tona a pacificacdo social. Isto posto,
evidencia-se o advogado como operador de tais ferramentas, indicando os principais entraves
a mudanca da postura combativa desses profissionais, bem como alteracGes necessarias para
adocdo de conduta colaborativa.

Assim sendo, cabe mencionar que o método cientifico adotado no presente trabalho é
o hipotético-dedutivo, pois, a partir de premissas hipotéticas sobre a tematica enfocada, as

ideias centrais foram desenvolvidas dedutivamente.

2 A CRISE DA JURISDICAO, O GERENCIAMENTO DOS PROCESSOS E OS
MEIOS ALTERNATIVOS DE RESOLUCAO DE CONFLITOS

Hodiernamente, é notdrio que o poder judiciario recebe uma quantidade exorbitante
de demandas, resultado da continua proliferacdo de conflitos e da insuficiente difusdao dos
meios alternativos de resolucao de litigios como medidas eficazes ao acesso a justica.

A caréncia na propagacdao dos meios alternativos contribui para com o excesso de
acoes descomedidas que sobrecarregam o sistema processual, caracterizado pelo acesso
abusivo, atrelado a crenga sociocultural de que o Estado-Juiz é o tnico competente para
solucionar as controvérsias. Esse mecanismo de adjudicacdo de conflitos pelo Poder
Judiciario é conseqiiéncia da denominada “cultura de sentenga”, responsavel por congestionar
tanto as instancias ordindrias, bem como os Tribunais Superiores e a Suprema Corte®.

Da mesma forma, a crise do poder judiciario esta intrinsecamente relacionada ao
descompasso entre o progresso cientifico do direito processual e o necessario aperfeicoamento
do aparelho estatal e da administracdo da justica.

A crise da maquina judiciaria, marcada pela morosidade na solucao das demandas,
também esta relacionada ao crescimento da litigiosidade contida no ambito social, visto que,
por vezes, as pessoas deixam de buscar a solugao jurisdicional pela crenga de que o problema
ndo sera resolvido de plano, ou, ainda que a lide ascenda até o Estado-Juiz, a sentenga
impositiva ndo é suficiente para solver a causa da litigiosidade.

Assim sendo, conforme ensina Ada Pelegrini Grinover’, os esforcos rumo ao que

3 Cf., WATANABE, Kazuo. A politica puiblica do poder Judicidrio nacional para tratamento adequados dos
conflitos de interesse. Em: GRINOVER, Ada Pellegrini et al. Conciliacao e mediacdo: estruturacdo da
politica judiciaria nacional. WATANABE, K.; GRINOVER, A. P. (Coord.).Rio de Janeiro: Forense, 2011.
p.4.

4 Cf., GRINOVER, Ada Pellegrini. Os fundamentos da justica conciliativa. Revista Escola Nacional da
Magistratura. v.2, n. 5, abr. 2008. p. 22-24.
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denominou “universalidade da jurisdicao”, ou seja, o incentivo promovido para que 0s
cidaddos busquem o acesso ao judiciario, ndo resolve o problema da litigiosidade, quao menos
a crise, a qual tende a sofrer piora, em razdo de sobrecarga de processos submetidos ao
julgamento de Juizes e Tribunais.

De acordo com a doutrinadora, o aumento do niimero de magistrados apenas provoca
majoracdo da quantidade de demandas, “pois quanto mais facil for o acesso a justica, quanto
mais ampla a universalidade da jurisdi¢do, maior serd o numero de processos, formando uma
verdadeira bola de neve”.> Nesse cendrio, as vias conciliativas exercem trés finalidades
primordiais. Trata-se do critério funcional, social e politico das equivalentes jurisdicionais.

Apresentam o carater funcional na medida em que visam desobstruir os tribunais e os
juizados especiais mediante efetivacdo de instrumentos institucionalizados criados para
concretizar a autocomposicdo de litigios®.Por exemplo, o Centro Judiciario de Solucdo de
Conflitos e Cidadania (CEJUSC), consagrado pelo Novo Codigo de Processo Civil no art. 165
(Lei n. 13.105/15),foi criado com a incumbéncia de proporcionar solucdo das controvérsias
mediante sessoes de conciliacdo endoprocessuais. Isto posto, os conciliadores e mediadores,
em consonancia ao disposto nos incisos VII e VIII do art. 1° do Anexo III da Resolucao
125/2010 do Conselho Nacional de Justica, evidenciam o aspecto funcional de suas
atribuicdes ao ensinarem os interessados a discernirem melhores solugoes para conflitos
futuros e compreenderem reciprocamente a humanidade inerentes as relacdes sociais’.

Quanto ao critério social, Grinover leciona que esta caracteristica traduz a
pacificagdo buscada pelas vias conciliativas, objetivo que dificilmente é alcancado pelas
sentengas, as quais se limitam a impor a solucdo para o caso concreto, sem o deslinde das
causas geradoras das controvérsias. Diferentemente, os métodos alternativos, direcionados ao
futuro®, proporcionam a pacificacdo, uma vez que empregam recursos para que 0s proprios
envolvidos apresentem o melhor desfecho e solucionem o conflito por meio da identificacao
do alicerce da litigiosidade, prevenindo, assim, a criacao de novas problematicas.

Ja no tocante ao critério politico, este consiste na participagdio do povo na
administracao da justica, seja por intermédio dos processos ou pelas equivalentes inseridas no
atual quadro de politica judiciaria.

No mais, cabe mencionar que a consolidagdo dos métodos alternativos de resolugao

de conflitos, materializada pelo exercicio de suas fungdes acima descritas, refletira

Ul

Ibidem, p. 24.

Idem.

7 Cf., NEVES, Daniel Amorim Assumpc¢do. Manual de direito processual civil — volume tnico. 8.ed.
Salvador: Juspodivm, 2016. p. 12.

8 Cf.,, GRINOVER, Ada Pelegrini. Op. Cit., p. 4.

(3}
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diretamente no efetivo gerenciamento dos processos pelo magistrado®.

A expressao “gerenciamento do processo” tem sua origem no direito norte-
americano. Em meados do século XX, os Estados Unidos enfrentou um aumento significativo
no numero de demandas, crescentes em quantia e complexidade. Objetivando resolver as
pendéncias, desenvolveram um método para conduzir os processos, no qual o magistrado é a
base central para se lograr éxito'.

Para tanto, deve o juiz laborar ativamente nos limites de sua jurisdicdo, destacando
0s pontos controversos relevantes, estimulando aplicacdo de métodos alternativos, bem como
despendendo tempo suficiente para analise de todas as fases processuais que eventualmente
forem percorridas.

Destaca-se que o compromisso do magistrado com a correta utilizagdao do modelo de
gerenciamento de processo pode significar a conquista de celeridade e eficiéncia processual,
pois sera possivel reduzir o nimero de demandas, bem como a duragdo daquelas em que as
partes nao firmarem acordo de vontades.

Com efeito, a significativa reducdo permitirda que o magistrado se aproxime dos
processos mais complexos, de modo que possa acompanha-los desde o inicio, permitindo
apenas realizacdo de atos efetivamente tteis, capazes de elucidar fatos e proporcionar
elementos probatérios fundamentais para julgamentos justos e razoaveis, amenizando,

portanto, a crise do poder jurisdicional.

2.1 A crise numérica do poder judiciario brasileiro: apontamentos estisticos

A crise no poder judicidrio vem sendo objeto de estudo estatistico desde 2004, a
partir da Emenda Constitucional n° 45/2004, responsavel pela instalacio do Conselho
Nacional de Justica (CNJ), ocorrida em 14 de junho de 2005, cuja “missdo institucional
precipua é a formulagdo de politicas e estratégias nacionais para tornar o sistema judiciario
mais eficiente e menos oneroso”." Para tanto, em 16 de agosto de 2004, o CNJ criou o
Sistema de Estatistica do Poder Judiciario, incumbido de concentrar e analisar os dados

encaminhados pelos Tribunais do pais.

9 Cf., WATANABE, Kazuo. A mentalidade e os meios alternativos de solucdo de conflitos no Brasil. Em:
NETO, Adolfo Braga et al. Mediacdo e Gerenciamento do Processo — Revolucdo na Prestagdo Jurisdicional.
GRINOVER, A. P.; WATANABE, K.; NETO, C. L. (Coord.). 2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2008. p. 19-20.

10 Cf., LUCHIARI, Valeria Ferioli Lagrasta. Mediacdao no judicidrio: teoria na pratica e pratica na teoria.
Coordenagdo: Claudia F. Grosman, Helena G. Mandelbaum. 1. ed. Sdo Paulo: Primavera Editorial, 2011. p.
293 —294.

11 CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Justica em ndimeros: variaveis e indicadores do Poder
Judiciario. Brasilia, 2005. p. 17. Disponivel em: <www.cnj.jus.br/programas-e-acoes/pj-justica-em-
numeros>. Acesso em: 08 abr. 2017.
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O “Justica em Numeros” busca ampliar o processo de conhecimento do Poder
Judiciario, demonstrado ndo apenas por meio de dados estatisticos, mas, e
principalmente, mediante indicadores capazes de retratar o desempenho dos 6rgaos
da Justica. A construcdo desses indicadores representa uma tentativa de estabelecer
uma cultura de planejamento e de gestdo estratégica em um contexto politico-
econdmico de recursos escassos."

De inicio, cabivel breve mengao a respeito dos principais indicadores empregados na
analise estatistica, a saber, processos baixados, taxa de congestionamento e indice de
conciliacdo.

Observa-se, diante dos relatorios estatisticos divulgados anualmente pelo CNJ*, que
sao considerados processos baixados aqueles que foram remetidos para outros 6rgdos judiciais
competentes, pertencentes a outros tribunais; os remetidos para instancias superiores ou
inferiores; os arquivados definitivamente e o0s processos em que houve decisdes que
transitaram em julgado e iniciou se a liquidagdo, cumprimento de sentenga ou execugdo. A
taxa de congestionamento representa 0os processos que ainda se encontram em tramite, 0s
arquivados provisoriamente e os suspensos. Quanto ao indice de conciliacdo, introduzido
como indicador a partir de 2016 (ano-base 2015), afere em percentual as sentencas e decisdes
resolvidas por homologagdo de acordo."

Avancando na matéria, tem-se que a problematica esta centrada no fato de que o
numero de processos baixados se aproxima da quantia de casos novos, porém o montante de
processos em estoque continua crescente, equivalendo ao triplo do total de casos novos e
baixados, de maneira que se a Justica Estadual deixasse de receber novas demandas, seria
necessario cerca de trés anos para reduzir o estoque a zero".

O mencionado lapso temporal seria necessario, uma vez que a taxa de
congestionamento ndo alcancou significativos progressos entre 2004 a 2016.

Tendo em conta os anos de 2004 a 2008, a mencionada taxa variou entre 60% a 62%,
representando que apenas 38% a 40% dos processos foram resolvidos, contados entre os
pendentes e 0s novos que ingressaram na Justica Federal. Quanto a Justica Estadual, a taxa de

congestionamento permaneceu elevada durante o referido quadriénio, fixada no patamar de

12 CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Justica em nimeros: variaveis e indicadores do Poder
Judiciario. Brasilia, 2009. p. 81. Disponivel em: <www.cnj.jus.br/programas-e-acoes/pj-justica-em-
numeros>. Acesso em: 08 abr. 2017.

13 Cf.,, CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Justica em nimeros: variaveis e indicadores do Poder
Judiciario. Brasilia, 2005-2016. Disponivel em: <www.cnj.jus.br/programas-e-acoes/pj-justica-em-
numeros>. Acesso em: 08 abr. 2017.

14 Cf., CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Justica em niimeros: variaveis e indicadores do Poder
Judiciario. Brasilia, 2016. p. 45. Disponivel em: <www.cnj.jus.br/programas-e-acoes/pj-justica-em-
numeros>. Acesso em: 08 abr. 2017.

15 Ibidem, p. 97.
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75% e variou apenas um por cento'®.

No quadriénio seguinte, conforme relatério do ano de 2013", houve um aumento de
10,6% dos processos em tramite no Judiciario brasileiro, os quais somaram o montante
correspondente a 92,2 milhdes em tramitacdo, sendo 14,8% o numero de casos novos
contados até o ano de 2012.

Em 2013, ano-base do relatério de 2014, o nimero de processos que tramitaram na
justica brasileira perfez a quantia de 95 milhdes, dos quais 70% ja estavam pendentes, o que
significou um aumento de 1,2% no tocante aos casos novos e 4,2% aos casos pendentes em
relacdo aos anos anteriores. Nesse contexto, cabe destacar que 90,1% do total de processos em
tramitacdo encontravam-se na primeira instancia'®.

No ano seguinte, em 2014, ingressaram no Judiciario cerca de 28.878.663 de
demandas novas, resultante no aumento de 1,1% e 26.997.501 foram julgados, quantificando
um indice de 4,0%, maior comparado ao ano anterior. Porém, o estoque de a¢Oes também
aumentou, tendo alcancado o indice de 5,5% e a quantidade expressiva de 70.828.587
processos. Ja em 2015, a taxa de congestionamento era de 72%, com 73.936.309 casos
pendentes, resultado de um aumento de 2,6% do estoque de demandas. *

Conforme relatério anual de 2016, a Justica Estadual finalizou 2015 com
aproximadamente 59 milhdes de processos em tramitacdo, tendo aumentado 3% (trés por
cento) do estoque, o que significa cerca de 1,7 milhdes de processos a mais em relacdo ao ano
anterior.

Em analise estatistica desse mesmo ano, o CNJ inovou ao apresentar indice de
demandas resolvidas mediante conciliacdo. Nesse sentido, a apuracdo estatistica revelou que
as decisoOes e sentencas homologatérias de acordo representaram somente 9,4% entre todas
que foram prolatadas pelos magistrados, e que a maioria das solucdes consensuais sao
provenientes da fase de conhecimento, sendo o indice de 10,5% nas varas e 19,1% nos

juizados especiais.”

16 Cf., CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Justica em nimeros: variaveis e indicadores do Poder
Judiciario. Brasilia, 2009. p. 86-99. Disponivel em: <www.cnj.jus.br/programas-e-acoes/pj-justica-em-
numeros>. Acesso em: 08 abr. 2017.

17 Cf., CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Justica em nimeros: variaveis e indicadores do Poder
Judiciario. Brasilia, 2013. p. 36. Disponivel em: <www.cnj.jus.br/programas-e-acoes/pj-justica-em-
numeros>. Acesso em: 08 abr. 2017.

18 Cf.,, CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Justica em nimeros: variaveis e indicadores do Poder
Judiciario. Brasilia, 2014. p. 79. Disponivel em: <www.cnj.jus.br/programas-e-acoes/pj-justica-em-
numeros>. Acesso em: 08 abr. 2017.

19 Cf., CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Justica em niimeros: variaveis e indicadores do Poder
Judiciario. Brasilia, 2016. p. 13. Disponivel em: <www.cnj.jus.br/programas-e-acoes/pj-justica-em-
numeros>. Acesso em: 08 abr. 2017.

20 Ibidem, p. 99.
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Desse modo, ante as quantificacdes apresentadas, ¢ de ver que o poder judiciario
encontra-se abarrotado de processos, que ano a ano se acumulam em todos os tribunais do
pais, compondo um estoque que necessitaria trés anos para ser reduzido a zero. Nesse cenario,
de acordo com o inexpressivo indice de conciliacdo trazido pelo ultimo relatério, tem-se que
os meios alternativos de resolucdao de conflitos ainda estdo sendo minimamente aplicados no
contexto da crise jurisdicional aqui demonstrada mediante analise estatistica.

Logo, perante a quantidade exorbitante de processos pendentes e o consideravel
numero de novos casos, a Justica brasileira requer melhores solucdes as demandas, as quais
devem ser eficazes, aptas a gerar pacificacdo entre as partes, a fim de que o ingresso judicial
de acdes seja reduzido e, assim, o sistema judicidrio possa aumentar as resolugcdes dos

conflitos, diminuindo de modo progressivo e continuo o niimero de litigios em espera.

2.2 Crise do poder judiciario e o acesso a justica

A crise jurisdicional estd relacionada com o movimento de acesso a justica que
surgiu em 1970, a partir do projeto “Florenca de Acesso a Justica”, cujos mentores foram
Mauro Capelletti e Bryant Garth*'. Esse movimento deu inicio ao estudo sobre acesso a
justica, em razdo de obstaculos enfrentados a época, como a dificuldade dos cidaddos
pagarem custas judiciais, precaria aptiddo para reconhecimento de direito proprio, a presenca
de vantagens existentes entre os denominados litigantes “habituais” em detrimento dos
“eventuais” e a auséncia de tutela de interesses difusos, entraves presentes, sobretudo, entre
pobres, pequenas causas e autores individuais.?

Esse movimento, no qual se reconheceram obstaculos e a partir de entdo se iniciou a
busca por solugdes, foi marcado por trés fases denominadas ondas renovatdrias*.Ainda que o
projeto tenha observado questdes faticas e juridicas de diversos paises, cabe breve andlise de
sua influéncia no ordenamento juridico brasileiro.

Primeira onda renovatoria é direcionada ao acesso a justica dos hipossuficientes, os
quais por ndo terem condicoes de pagar custas judiciais e dispendiosos honorarios
advocaticios, permaneciam afastados da jurisdicdo. Com o surgimento dessa tematica, no

Brasil foram constituidas assisténcias judiciarias gratuitas, a fim de superar obstaculos

21 Cf., ZAMBONI, Alex Alckmin de Abreu Montenegro. O ensino juridico e o tratamento dos conflitos: o
impacto da resolucao n. 125 sobre os cursos de direito. Dissertacdo (Mestrado em Direito). Versdo
corrigida. Sdo Paulo: Faculdade de Direito da Universidade de Sdo Paulo, 2016. p. 50.

22 Cf., CAPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a justica. Trad. Bras. Ellen Gracie Northfleet. Porto
Alegre: Sérgio Antonio Fabris. p.15-29.

23 Ibidem, p. 31.
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econdmicos e proporcionar servicos juridicos aos mais necessitados.**Para tanto, a Carta
Magna de 1988 tornou a assisténcia gratuita em garantia constitucional mediante instituicdo
da Defensoria Publica, essencial a funcdo jurisdicional do Estado (art. 134, Constituicao
Federal de 1988).

Ainda que uma das barreiras tenha comegado a ser transposta, na medida em que
cada vez mais cidaddos buscam orientagdo juridica, “a assisténcia judiciaria ndo pode ser o
tinico enfoque a ser dado na reforma que cogita do acesso a Justica”. *

Desse modo, adveio o segundo movimento com a finalidade conferir protecao aos
interesses difusos, ensejando criacoes normativas tais como a Lei da A¢do Civil Publica (Lei
n. 7.347/85), acdo popular (Lei n. 4.717/65), mandado de seguranca coletivo (Lei n.
12.016/2009) e o Cdédigo de Defesa do Consumidor (Lei n. 8.078/90). A segunda onda
representou significativo avanco sob a otica social, pois, ao tutelar interesses coletivos,
proporcionou a inclusdo de classes marginalizadas, quais sejam, mulheres, criancas,
deficientes e idosos, por exemplo.*®

A terceira onda amplificou os conceitos de acesso a justica, vislumbrando a
ineficiéncia dos procedimentos tradicionais no tocante ao cumprimento das obrigacoes

inerentes a prestacdo estatal. “Conforme ensina Mauro Capelletti, trata-se de um novo

enfoque de acesso a justica:

O novo enfoque de acesso a justica, no entanto, tem alcance muito mais amplo. Essa
“terceira onda” de reforma incluiu a advocacia, judicial ou extrajudicial, seja por
meio de advogados particulares ou ptiblicos, mas vai além. Ela centra sua atengdo no
conjunto geral de instituicdes e mecanismos, pessoas e procedimentos utilizados
para processar e mesmo prevenir disputas nas sociedades modernas. Nés o
denominamos “o enfoque do acesso a Justica” por sua abrangéncia. Seu método nao
consiste em abandonar as técnicas das duas primeiras ondas de reforma, mas em
tratd-las como apenas algumas de uma série de possibilidades para melhorar o
acesso.”®

Dentre as possibilidades elencadas pelo referido doutrinador para melhorar o acesso
estdo inclusos os meios alternativos de resolucao de conflitos, como mediacao e conciliacao,

pois nessa fase observou-se que justica pode ser efetivada por outros meios, diversos do

1.29

monopolio estatal.” Nesse contexto, Capelletti ressaltou que “ndao podemos deixar de

24 Cf., VARGAS, Sarah Mercon. Meios alternativos na resolucao de conflites de interesses
transindividuais. Dissertacdo (Mestrado em Direito). Sdo Paulo: Faculdade de Direito da Universidade de
Sdo Paulo, 2012. p. 15.

25 CAPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Op. Cit., p. 47.

26 Cf., SANTOS, Ricardo Goretti. Acesso a justica e mediacdo: ponderacdes sobre os obstaculos a
efetivacdo de uma via alternativa de solucdo de conflitos. Dissertacdo (Mestrado em Direito). Vitoria:
Faculdade de Direito de Vitéria, 2008. p. 75-76.

27 Cf., GONCALVES, Vinicius José Corréa. Tribunais multiportas: pela efetivacio dos direitos
fundamentais de acesso a justica e a razoavel duracdo dos processos. Curitiba: Jurug, 2014. p. 65.

28 CAPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Op. Cit., p. 67-68.

29 Cf., GONCALVES, Vinicius José Corréa. Op Cit., p. 66.
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considerar as implicagOes e o inter-relacionamento com o complexo maquindrio ja existente
para solugdo de litigios”®, de modo que as vias conciliativas estabelecem uma relagdo de
complementaridade com o sistema vigente, em busca da superacao dos obstaculos enfrentados
quando o assunto € acesso a Justica.

Assim, diante das implica¢Ges praticas que surgiram em decorréncia do movimento
que culminou nas ondas renovatorias, tem-se que vem sendo promovidos esfor¢os rumo ao
que Ada Pelegrini Grinover denominou de “universalidade da jurisdi¢do”.*! Nesse sentido,
conforme anteriormente demonstrado, o incentivo a busca pelos cidaddos do acesso ao
judiciario, ocasionou sua crise, em razao da infima efetividade tendo em conta o nimero de
demandas que foram sendo propostas e acumuladas ao longo dos tiltimos anos.

A crise jurisdicional é mais um obstaculo ao pleno acesso a justica, que ja era
previsto por Capelletti e Garth, pois advertiram que “muitos problemas de acesso sao inter-
relacionados, e as mudancgas tendentes a melhorar o acesso por um lado podem exacerbar
barreiras por outro”.**Por isso, as equivalentes jurisdicionais sdo meios de auxilio ao
ordenamento juridico na transposicdao de mais essa barreira, em busca do pleno acesso a

justica e alcance da pacificacao social.

3 A COMPLEMENTARIDADE DOS EQUIVALENTES JURISDICIONAIS

A cultura juridica da sociedade brasileira vem sendo arraigada pela restrita aplicacdo
da lei ao caso concreto, resultante de lides estimuladas pelas proprias partes que buscam
incessantemente o poder judiciario como solucionador monocratico das controvérsias. Nesse
sentido, “a sociedade brasileira estd acostumada e acomodada ao litigio e ao célere
pressuposto basico de que a justica s6 se alcanca a partir de uma decisao proferida pelo juiz
togado” *.

Dessa forma, o desafio inicial do conciliador ou mediador é apresentar-se aos
litigantes como terceiro imparcial, a fim de que estes se tornem dispostos a se desvincularem
da barreira incidente sobre os métodos alternativos, a qual traduz o paradigma de um acordo

ndo eficaz em razao das sessoes de conciliacdo e mediacdo ndo serem presididas por

magistrado.

30 CAPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Op Cit., p. 75.

31 Cf., GRINOVER, Ada Pellegrini. Op. Cit., p. 23-24.

32 CAPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant.Op. Cit., p. 29.

33 NETO, Adolfo Braga. Alguns aspectos relevantes sobre a mediacdo de conflitos. Em: Media¢do e
gerenciamento do processo: revolucdo na prestacdo jurisdicional: guia pratico para a instalacdo do
setor de conciliacio e mediacdo/ Ada Pelegrini Grinover, Kazuo Watanabe, Caetano Lagrasta Neto,
coordenacao; com posfacio de Vincenzo Vigoriti. — 2. Reimpr. — Sdo Paulo: Atlas, 2008. p. 64.
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Assim, a inauguracao do rompimento da barreira ideoldgica, inerente a maioria dos
litigantes, pode se dar com o esclarecimento pelo terceiro mediador ou conciliador de que o
ajuste de vontades firmado, tanto na fase pré ou endoprocessual, sera homologado
judicialmente, de sorte que as partes verifiquem, em um primeiro momento,prescindivel a
confianga uma na outra e passem a crer na eficacia do método a elas submetido.

Nesse contexto, as partes serdo protagonistas na resolucdo de seus dilemas juridicos,
pois a mediacdao é “uma aposta na diferenca entre o tratamento dos conflitos de maneira
tradicional (Estado produtor de regulacdo e de jurisdi¢dao, unico meio de resposta) para uma
estratégia partilhada e convencionada que tenha por base um direito inclusivo”.**

Logo, tém-se os métodos consensuais de solucdo das controvérsias como
complementares ao sistema tradicional. Complementam a atividade jurisdicional na medida
em que visam a diminuicao do nimero de causas submetidas ao mérito judicante, haja vista
que as autocomposicoes obtidas serdo apenas reduzidas a termo e homologadas por sentenca
(art. 334, § 11, CPC), reservando aos magistrados o julgamento das mais complexas, nas

quais as partes apresentam resisténcia e embaraco a implementacdo de outras formas de

resolucdo de seus problemas juridicos.

0 que se busca, entdo, é aumentar as opgoes disponiveis para a solucdo dos conflitos,
continuando a figurar a solucdo estatal, através da sentenca, como a principal delas,
havendo uma relagdo de complementariedade entre esta tltima e as demais, o que
afasta a ideia de que tais formas de solucdo de conflitos ferem o monopélio da
jurisdicao (art. 5° inciso XXXV, da CF — A lei ndo excluird da apreciacdo do Poder
Judiciario lesdo ou ameaca a direito).*

Além de refutar o pensamento de que a consolidacdao de tais métodos fere o
monopolio da jurisdicdao, a relacio de complementaridade contribui significativamente na
mudanca da cultura juridica brasileira.

Nesse sentido, ainda que as partes apresentem resisténcia quanto a submissdo ao
método alternativo, a presenca do Estado-juiz, mesmo que posterior a eventual acordo
firmado, as conforta inicialmente, sobremodo porque o ordenamento juridico se encontra
apenas no inicio de uma era em que as praticas consensuais tendem a ser cada vez mais
difundidas,dada crise jurisdicional e o advento do novo codigo de processo civil.

A difusdo das equivalentes jurisdicionais também esta relacionada ao cumprimento

da missdo estatal no tocante a finalidade para qual criada sistematica processual, ou seja, a

34 MORAIS, José Luis Bolzan de; SPENGLER, Fabiana Marion. Mediacao e arbitragem: alternativa a
jurisdicdo. 2. ed. rev. e ampl. — Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008. p.159.

35 LUCHIARI, Valeria Ferioli Lagrasta. A resolucdo n. 125 do conselho nacional de justica: origem, objetivos,
parametros e diretrizes para implantacdo concreta. Em: Conciliacdo e mediacao: estruturacao da politica
judiciaria nacional/ coordenadores: Morgana de Almeida Richa e Antonio Cezar Peluso; colaboradores Ada
Pellegrini Grinover... [et. al.]. — Rio de Janeiro: Forense, 2011. p. 232.
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extingdo dos conflitos da sociedade, a partir da pacificagdo, escopo este concretizado pelo uso

dos meios alternativos. Segundo bem esclarece Candido Rangel Dinamarco:

A eliminacdo de conflitos com justica é, em tltima analise, a razdo mais profunda
pela qual o processo existe e se legitima na sociedade. Tal é o ponto de apoio e
elemento de legitimagdo dos meios alternativos de solugdo de conflitos.*

Ensina o mencionado doutrinador que a pacificacdo é um viés fundamental do
espoco social, pois o Estado como ente provedor do bem-estar coletivo, deve se empenhar a
fim que sejam dissipadas as insatisfacdes concebidas no seio social, haja vista que sdo fatores
capazes de criarem uma conjuntura propicia para a expansao da litigiosidade.”

Assim sendo, tendo em conta que o objetivo principal é a resolucao dos conflitos
com o intuito de atingir a pacificacdo social, tem-se que a ordem juridica, ao restringir a
sujeicdo dos litigantes apenas a atividade jurisdicional, ndo é plenamente justa, visto que as
imposicoes dos magistrados ndo sdo suficientes para alcancar a base dos litigios, tornando
indispensavel, portanto, o uso da conciliagdo e da mediacdo como métodos alternativos,

complementares e facilitadores da missdo estatal.

4 MEIOS ALTERNATIVOS DE RESOLUCAO DE CONFLITOS E APLICACAO
PRATICA

Com o intuito de auxiliar na reducao quantitativa das demandas, em 2010 o Conselho
Nacional de Justica (CNJ) editou a Resolugdo 125, que estabeleceu uma Politica Judiciaria
Nacional de tratamento adequado dos conflitos de interesse. Instituiu aos Tribunais o dever de
criacdao dos Nucleos Permanentes de Métodos Consensuais de Solucao de Conflitos e Centros
Judiciarios de Solugcdo de Conflitos e Cidadania (Cejusc), estruturas alicerces do
desenvolvimento da cultura de solugdo consensual dos litigios.

A aplicagdao dessa politica publica tem como uma de suas consequéncias a
diminuicdo do numero de demandas, pois seu escopo fundamental é proporcionar aos

litigantes acesso a ordem juridica justa, como bem explica Kazuo Watanabe:

A reducdo do volume de servicos do Judicidrio é uma conseqiiéncia importante
desse resultado social, mas ndo seu escopo fundamental. Por meio dessa politica
puiblica judiciaria, que proporciona aos jurisdicionados uma solu¢do mais adequada
dos conflitos, o Judicidrio Nacional estard adotando um importante filtro da
litigiosidade, que ao contrario de barrar o acesso a justica, assegurard aos
jurisdicionados o acesso a ordem juridica justa, e além disso atuard de modo
importante na reducdo da quantidade de conflitos a serem ajuizados e também, em
relacdo aos conflitos judicializados ou que venham a ser judicializados, a sua
solucdo pelos mecanismos de solucdo consensual dos conflitos, o que certamente
determinard a reducdo substancial da quantidade de sentencas, de recursos e de

36 DINAMARCO, Céandido Rangel. Instituicoes de direito processual civil. Vol. 1. Sdo Paulo: Malheiros,
2001. p. 59.
37 Idem.
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execugdes judiciais.®®

A justica da decisdo decorre justamente do emprego de métodos ndao adversariais,
pois as proprias partes sdo as solucionadoras do conflito, por meio de ajuste de vontades que
ocorre com mais precisdo e exceléncia, tendo em conta que sdo elas que vivenciam o conflito,
com conhecimento acerca da verdadeira realidade fatica, “o que certamente as levara a ter
maior consciéncia quanto a necessidade de cumprimento de eventual acordo obtido”.*

Nesse cenario, as partes se tornam proativas, responsaveis pelas escolhas que as
levam ao encontro de resultados satisfatorios, o escopo primordial da inser¢ao dos métodos
alternativos no sistema juridico brasileiro, sendo a redu¢do quantitativa mera consequéncia. *°

Com o intuito de proporcionar as partes oportunidade para entabularem acordo, o
novo diploma processual civil estabeleceu a necessidade de manifestacdo acerca de interesse
na realizacdo de audiéncia de conciliacdo ou mediagdo (art. 319, VII, CPC), devendo o juiz
designa-la com antecedéncia minima de trinta dias, e o réu ser citado com pelo menos vinte
dias antes da data marcada (art. 334, caput, CPC).

A tentativa de conciliacdo prévia ocorre nos Centros Judiciarios de Solucdao de
Conflitos, cabendo as partes que manifestaram interesse comparecerem no dia e hora
designada, sob pena de configuracao de ato atentatério a dignidade da justica, o qual enseja
aplicacdo de multa equivalente a quantia de até dois por cento da vantagem econdmica
pretendida ou valor da causa (art. 334, § 8°, CPC).

No tocante aos métodos, a conciliacdo e a mediagdo sdo os utilizados nos referidos
centros. Conforme o art. 165, § 2° e 3°, do Coédigo de Processo Civil, os conciliadores atuarao
nos casos que ndo houver vinculo anterior entre as partes, com autorizacdo para sugerir
solucoes, tais como em acoes que envolverem acidente de veiculo, relacdao de consumo;
enquanto o mediador atuara preferencialmente nos casos em que houver vinculo anterior,
acoes que versam sobre direito de familia e relacdo entre socios, por exemplo. Essa diferenca
é justificada pela abordagem do conflito, pois a conciliagdo é mais célere*, por isso mais

eficaz nas modalidades acima citadas, nas quais os conflitos sdo “de fundo patrimonial, em

38 WATANABE, Kazuo. A politica piblica do poder judicidrio nacional para tratamento adequados dos
conflitos de interesse. Op. Cit., p.4-5.

39 DEMARCHI, Juliana. Técnicas de conciliacdo e mediacdo. Em: NETO, Adolfo Braga et al. Mediacao e
gerenciamento do processo — revolucdo na prestacao jurisdicional. GRINOVER, A. P.; WATANABE, K.;
NETO, C. L. (Coord.). 2. ed. Sao Paulo: Atlas, 2008. p. 49.

40 Cf., PAUMGARTTEN, Michele Pedrosa. Novo processo civil brasileiro: métodos adequados de
resolucao de conflitos. 1. ed. Curitiba: Juru4, 2015. p. 177.

41 Cf., NETO, Adolfo Braga. Alguns aspectos relevantes sobre a mediacdo de conflitos. Em: NETO, Adolfo
Braga et al. Mediacdao e gerenciamento do processo — revolucdo na prestacao jurisdicional.
GRINOVER, A. P.; WATANABE, K.; NETO, C. L. (Coord.). 2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2008. p. 65.
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que os envolvidos detém uma relagdo pontual”.*

Entretanto, a distin¢do entre conciliacdo e mediacdo ndo se restringe a existéncia de
prévia relacao intersubjetiva entre as partes. Esses institutos impdem regras de conduta ética
préprias ao conciliador e ao mediador, embora ambos possuam a missdao comum de
restabelecer a comunicacao efetiva entre os litigantes.

Nesse sentido, uma vez demonstradas as razoes e propostas sugeridas pelas partes,
cabe ao conciliador fornecé-las solucdes alternativas que refletem as préprias conclusdes que
formaram. Desse modo, o conciliador ndo interfere diretamente, qudo menos realiza juizo de
valor ou filia-se a qualquer dos lados, mas apenas sugere op¢Oes efetivas ante as situacoes
faticas e juridicas postas sob exame.*

Para tanto, conforme ensina Adolfo Braga Neto, a conciliacdo se divide em quatro
etapas. Inicia-se a conciliacdo mediante explanacdes acerca das regras e implicacdes legais do
método, fase denominada abertura. Em seguida, na fase de esclarecimentos o conciliador
indaga as partes sobre as razdes do conflito, presta atencdo nas questdes apontadas mediante
escuta ativa e analisa o comportamento dos envolvidos. Adiante, na fase chamada criacao de
opcoes, o conciliador deve incentiva-los a tracar propostas a solucao do litigio, de maneira
que seja possivel, de logo, proceder-se a redagdo do termo e sua assinatura®.

Ja a mediagdo exige que o mediador percorra etapas diversas da conciliagdo®. Este
procedimento consensual é mais complexo em razdo da animosidade ha muito estabelecida
entre as partes. E preciso que o mediador, a partir de questionamentos e aplicacio de técnicas
mediativas, conquiste a confianca dos mediados e neles desperte o interesse pela
autocomposicdo, haja vista que as partes incumbe o encontro de resolu¢ées aos problemas, ao
mediador incentiva-las a tanto e “apenas organizar as ideias apresentadas”.*

Assim, inicialmente, deve o mediador separar os conflitantes do problema, fazendo
com que as partes entendam que a versao que apresentam nao é absoluta e compreendam que
o enfoque é o conflito e ndo as pessoas envolvidas. A partir do emprego da técnica
denominada escuta ativa, as partes tornam-se capazes de prestar efetiva atencao uma na outra,
cujo dialogo deve ser conduzido pelo mediador, o qual deve trabalhar de modo que os
litigantes tenham consciéncia de suas responsabilidades e, por conseguinte, evitem atribuicao

de culpa®’.

42 PAUMGARTTEN, Michele Pedrosa. Op. Cit., p. 445.

43 Cf., SALES, Lilia Maia de Morais. Mediacao dos conflitos: familia, escola e comunidade. Florianépolis:
Conceito Editorial, 2007. p.42-43

44 Cf., NETO, Adolfo Braga. Alguns aspectos relevantes sobre a mediagao de conflitos. Op. Cit., p.65-67.

45 Ibidem, p. 66-68.

46 SALES, Lilia Maia de Morais. Op. Cit., p.43.

47 Ibidem, p. 70-75.
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A mencionada técnica de escuta ativa, tanto quanto anotacdes e uso de parafrase,

integram a chamada “mediagdo transformativa”*

que visa ao empoderamento das partes,
ensejador de mudangas comportamentais, pois elas conquistam a percepcao de que sdo aptas a
identificarem as causas da lide e soluciona-las, ainda que seja necessdria interferéncia do
mediador até que se alcance esse fim.Nesse sentido, afirma Jean Francois Six (2001, p.

191apud MORALIS e MARION, 2008, p. 148) que a mediagdo consiste em:

Técnica mediante a qual sdo as partes mesmas imersas no conflito quem tratam de
chegar a um acordo com a ajuda do mediador, terceiro imparcial que ndo tem
faculdades de decisdo.*

De acordo com o modelo transformativo, a fim de que as técnicas aplicadas
obtenham éxito, é imprescindivel que as partes compreendam o carater basilar do método a
que sdo submetidas, e, a partir de verdadeiro didlogo bilateral, tornem-se pessoas mais
solidarias e favoraveis ao consenso, potencialmente satisfativo a todos os participantes.

Uma vez obtido acordo satisfatério, os conflitantes se deparam com situacdo de
vantagem para ambos, circunstancia em que o bindmio “perde-ganha”, comum nos litigios
judiciais, é substituido pelo “ganha-ganha”. Ressalta-se que a solucdo consensual do conflito
mediante ajuste de vontades nao € o tnico objetivo da mediacdo e também da conciliagao.

Da aplicacdo dos métodos consensuais é esperado, sobretudo, além da solucdo, os
escopos sublimes de prevencdao da ma administracdio dos conflitos, inclusdo social e
pacificagdo social .

Neste diapasao, incorporada a esséncia substancial da mediacdo no amago das partes,
elas podem se comportar de modo que impecam o surgimento de novos conflitos, e ainda que
estes ocorram, saberdo como administra-los corretamente. Por conseguinte, ao tomarem
atitudes concretas frente as causas da lide, os conflitantes se percebem importantes no
processo mediativo, de sorte que a consequéncia deste trabalho também é a inclusdao do
individuo perante a sociedade.>

Além de estimular o exercicio da cidadania, o emprego da mediacdo corrobora para
com o surgimento da paz social. Predomina a paz ndo apenas quando o indice de
criminalidade é reduzido, mas “quando se busca o dialogo; quando se possibilita a discussao
sobre direitos e deveres e sobre responsabilidade social; quando se substitui a competicao pela

cooperagao”.”

48 Ibidem, p. 81-82.

49 MORALIS, José Luis Bolzan de; SPENGLER, Fabiana Marion. Op. Cit., p. 148.
50 Cf., SALES, Lilia Maia de Morais. Op. Cit., p.33-39.

51 Ibidem, p. 36-37.

52 Ibidem, p. 38.
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Portanto, conciliacdo e mediacdo sdao métodos alternativos de resolucdo de conflitos,
cada qual com peculiaridades e fins especificos, adequados ao atendimento de interesses
dessemelhantes. Contudo, ainda que diverso o contexto em que presentes, ambos visam a real
solucdao do litigio, capaz de extinguir a animosidade entre as partes e proporcionar a

pacificacao social.

5 O EXERCICIO DA ADVOCACIA E A PACIFICACAO CONTEMPORANEA DOS
CONFLITOS

Neste cendrio de transicdo da cultura de litigio para cultura de pacificagdo social, o
advogado exerce funcdao primordial, haja vista ser o primeiro a verificar a existéncia de um
litigio instaurado por ocasido da visita do cliente ao seu escritorio, pois “é o primeiro juiz da
causa; afinal, ele é o primeiro a ouvir o cliente tecnicamente de sorte a poder perceber as
possibilidades e os limites do ordenamento e das institui¢oes juridicas”.>

Ante a formacao académica pautada no modelo contencioso, somada a animosidade
trazida pela parte que lhe consulta, o advogado mormente propde a solucdo processual
litigiosa para os problemas juridicos, por vezes sem ao menos cogitar a hipotese de resolugao
mediante vias consensuais.

Tal postura combativa do advogado é nociva a eficacia dos meios alternativos. Como
é sabido, as partes podem participar de audiéncia de conciliacao ou mediacdo prévia realizada
nos Centros Judicidrios acompanhadas de advogado, assim como comparecerem as audiéncias
nas varas judiciais. Entretanto, o advogado litigante adota em ambas as circunstancias o
mesmo comportamento, conduta que atrapalha a efetividade da tentativa de conciliacdo ou
mediagdo, pois nessas ocasides sdao exigidas posturas bem distintas das assumidas na seara
litigiosa.

A fim de que seu patrocinio em causas que potencialmente podem ser solucionadas
mediante aplicacdo das equivalentes jurisdicionais seja proveitoso, incumbe ao advogado, de
inicio, o preparo do cliente a sessdo. Para tanto, além de garantir que o cliente saiba dos
beneficios e dos tramites inerentes ao procedimento, é preciso que o advogado tenha ciéncia
do genuino interesse almejado, o qual pode apenas estar encoberto pelo valor pecuniario,
quando a real inten¢do estd consubstanciada em valores de ordem moral e psicossocial >,

O conhecimento acerca dessa matéria tem notéria importancia no cenario do

53 Cf., TARTUCE, Fernanda. Advocacia e meios consensuais: novas visdes, novos ganhos. Em: Jodo José
Custédio da Silveira; José Roberto Neves Amorim. (Org.). A nova ordem das solucoes alternativas de
conflites e o Conselho Nacional de Justica. 1. ed. Brasilia: Gazeta Juridica, 2013, v. 1, p. 125-146.
Disponivel em: <www.fernandatartuce.com.br/artigosdaprofessora>. Acesso em 13.03.2017.

54 Ibidem, p. 7.
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desenlace frutifero, pois uma vez sabido os interesses, discerne-se o conflito real do aparente,
de modo que é possivel o descobrimento das causas que geraram a lide, facilitando os
trabalhos tanto do advogado, quanto do mediador, e conduzindo a pacificacdo para mais perto
dos conflitantes.*

Ademais, cabe ao advogado a suposicdo de eventuais questionamentos que podem
ser feitos na sessdo, e tracar juntamente com o mandante os patamares que O proveito
economico pode atingir com o intuito de que a quantia monetaria ndo se torne um entrave a
formalizacdo de acordo. Informado das necessidades do cliente por meio de didlogo franco, o
patrono ganha a confianga daquele, de maneira que lhe propicia amparo juridico e a seguranca
de que possiveis ofertas da outra parte serdo licitas e adequadas a solugdo do inforttinio por
elas vivenciado.

Desse modo, para que a cultura de pacificacdo seja amplificada expressivamente no
ambito juridico, assim como o Juiz deve incentivar as praticas consensuais, em cumprimento
as novas diretrizes processualisticas, o advogado também deve assumir o compromisso com o
desenvolvimento pratico do modelo autocompositivo, visto que o objetivo de sua contratagao
ndo é a propositura de demanda, mas sim o encontro de uma resposta ao problema
apresentado.

E substancial, ante as circunstancias em que o ordenamento juridico se encontra,
abarrotado de lides, a adocdo de préticas alternativas vantajosas, haja vista a propria funcao
do advogado como operador do direito. Esse viés se tornou marcante ao estabelecer
expressamente o Codigo de Processo Civil (Lei n. 13.105, de 16 de margo de 2015) que os
advogados tém o dever de estimular a solucdo consensual dos conflitos, assim como o Estado
a promovera sempre que possivel (artigo 3°, § 2° e § 3°).

Consonante com as disposicdes processuais, o novo Cédigo de Etica e Disciplina da
Ordem dos Advogados do Brasil (Resolugdo 2/2015, artigo 2°, VI) apresenta como dever da
classe a prevencdo de instauracdo de litigios sempre que possivel, mediante estimulo ao
desenvolvimento da conciliacao e mediacdo a qualquer tempo.

Diante desse cenario processual contemporaneo, € preciso que 0s patronos assumam
uma nova postura cotidiana, menos combativa, mais colaborativa.

Para tanto, precisam também superar os entraves a consolidacao dos métodos, qual
seja, o receio de perder os honorarios e, até mesmo, o controle sobre o litigio, conforme

pondera Leonardo Riskin (1982, p. 42 apud ZAMBONI, 2016, p. 87).>® De acordo com os

55 Cf., SALES, Lilia Maia de Morais. Op. Cit., p.25-26.
56 Cf., ZAMBONI, Alex Alckmin de Abreu Montenegro. Op. Cit., p. 87.
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ensinamentos de Riskin (1982, p.43 apud ZAMBONI, 2016, p. 88), o fato de os advogados
ndo atuarem por meio das vias alternativas se explica por trés motivos “a forma como os
advogados, como advogados, veem o mundo; a economia e a estrutura da pratica juridica
contemporanea; e a falta de treinamento dos advogados em mediagdo”. *’

A visdo juridica do advogado estd centrada no modelo tradicional, de maneira que
adentrar no novo modelo consensual significa imergir em um ambito pouco conhecido, no
qual o proprio advogado ndo tem convic¢do de que sua atuagdo profissional obtera éxito. Por
isso, é mais cbmodo permanecer na esfera judicial, sem que seja necessario assumir os riscos
de um novo procedimento. O motivo econdmico citado por Riskin®®, harmoniza-se com as
consideragdes lecionadas por Waine Brazil (1991, p.122-124 apud GABBAY, 2011, p.84)%,
no sentido de que o advogado tem receio de auferir menor quantia a titulo de honorarios ou de
ser necessdaria a modificacdo da forma de cobranca.

E nesse cenario, em que se visa a pacificacio social e o acesso a justica, que a
capacitacdo do advogado assume importancia relevante. Sales e Chaves explicam a

necessidade dessa capacitagao:

Os profissionais da area do Direito possuem dificuldades em compreender o novo
cenério exigido pela sociedade e apresentado pelos meios adequados ou consensuais
de solucdo de conflitos. Cenario este que apresenta o didlogo como principal
ferramenta na solugdo do problema, que possui como base a cooperacdo, o ganha-
ganha, a escuta-ativa, a participacdo ativa e poder de decisdo das pessoas
envolvidas. H& assim um choque de realidades. De um lado a formacdo normativa,
autoritéria, nao dialogada, adversarial e litigiosa; de outro uma proposta que requer
uma formacao interdisciplinar, que fortalece as pessoas na solucdo do conflito,
aposta no didlogo e que incentiva a cooperagéo e a ressignificagio dos conflitos.*

Essa dificuldade de adaptacado esta atrelada a formacao juridica conservadora, pois as
universidades preparam os académicos para serem advogados litigantes, acostumados a
tomarem a dianteira, representando efetivamente as partes. Diferentemente, com o advento
dos meios alternativos de resolucdo de conflitos, os advogados devem prestar auxilio ao
cliente no tocante sua propria participacdo, a fim de que as partes deixem a posicao
secunddria e ganhem destaque no ambito forense, na medida em que se sintam preparadas e
bem assistidas para solucionarem as controvérsias.

Nessa conjectura, € indispensavel que ocorra delegacao de poder as partes. Contudo,

57 Ibidem, p. 88.

58 Ibidem, p.88.

59 Cf.,, GABBAY, Daniela Monteiro. Mediacdo & judiciario: condicées necessarias para a
institucionalizacdo dos meios autocompositivos de solucdo de conflito. Dissertacao (Mestrado em
Direito). Sdo Paulo: Faculdade de Direito da Universidade de Sdo Paulo, 2011. p. 84.

60 SALES, Lilia Maia de Morais; CHAVES, Emmanuela Carvalho Cipriano. Mediacao e conciliacao judicial
— a importancia da capacitacdo e de seus desafios. Seqiiéncia (Florianépolis), n. 69, p. 258-259, dez.
2014.
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é neste ponto que se vislumbra o “choque de realidade” mencionado por Sales e Chaves ®,
pois os advogados estdo acostumados ao protagonismo e, ante ao empoderamento das partes,
serd preciso que assumam posicdo coadjuvante®, com o propdsito de permitir a consolidagdo
dos meios alternativos, nos quais as partes é que ganham destaque, em busca da solucdo do
conflito e alcance da paz social.

Para tanto, é essencial que a postura colaborativa do advogado como operador do
direito seja incentivada e inserida na politica publica de tratamento adequado dos conflitos,
exercida pelo Poder Judicidrio. Conforme esclarece Alex Alckmin de Abreu Montenegro
Zamboni, a Resolucdo 125 do CNJ é direcionada a formagdo de mediadores e conciliadores,
pouco abordando os aspectos que envolvem a formacdo juridica de outros profissionais do
direito, inclusive o advogado.®

Nesse interim, o autor ressalta que a atividade dos terceiros pode ser prejudicada pela
postura adversarial assumida pelos advogados nas sessdes de conciliagdo e mediagdo®, sendo
este mais um estimulo a capacitacdo desses profissionais, a qual pode ser alcangada
gradativamente pela implantacdo das equivalentes jurisdicionais na grade curricular das
universidades de Direito do pais.

E de suma importdncia que o advogado seja capacitado para atuar na seara
autocompositiva, visto que exerce grande influéncia na escolha do método pelo cliente, pois,
conforme ja mencionado, é quem primeiro vislumbra a problematica e apresenta as
possibilidades de formas de resolucdo a parte que lhe procura.

As partes e seus patronos devem estar convictos da escolha pelo método alternativo,
a fim de que ndo se desvirtue o proposito consensual ante o carater combativo estimulado pelo
proprio contraditorio presente no processo Judicial, pois este instiga nas partes “o dever de

litigar e, por conseguinte, o dever de discordar”®

, entrave a quaisquer tentativas de
estabelecimento de didlogos efetivos entre os sujeitos do processo

Segundo Eleonora Coelho, sdo trés os elementos necessarios para o desenvolvimento
dos meios alternativos de resolucdo de conflitos no Brasil, quais sejam, a lei, a mudanca de

mentalidade e o apoio do Judicidrio®. A implementagio do ensino das equivalentes

61 Cf., SALES, Lilia Maia de Morais; CHAVES, Emmanuela Carvalho Cipriano. Op. Cit., p. 258-259.

62 Cf., BAPTISTA, Béarbara Gomes Lupetti; FILPO, Klever Paulo Leal. Entre a cooperacao e o combate: o
papel do advogado na mediacdo, em perspectiva comparada (Rio de Janeiro e Buenos Aires). XXV
Encontro Nacional do Conpedi - Formas consensuais de solugdo de conflitos. Brasilia, 2016. p. 229.

63 Cf., ZAMBONI, Alex Alckmin de Abreu Montenegro. Op. Cit., p.101.

64 Ibidem, p. 101-102.

65 Cf., BAPTISTA, Barbara Gomes Lupetti; FILPO, Klever Paulo Leal. Op. Cit., p. 232.

66 Cf., COELHO, Eleonora. Desenvolvimento da cultura dos métodos adequados de solucdo de conflitos: uma
urgéncia para o Brasil. Em: Rocha, Caio Cesar Vieira; SALOMAO, Luis Felipe (Coords.). Arbitragem e a
mediacao: a reforma da legislacao brasileira. Sdo Paulo: Atlas, 2015. p.124.
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jurisdicionais se adequam ao segundo elemento, pois é a partir da formacdo juridica basica
que a mudanca de mentalidade tem chances de se iniciar, tendo em conta o papel relevante
dos advogados na efetividade dos meios alternativos conforme exposto. Quanto a lei, o Novo
Codigo de Processo Civil trouxe inovacdes ao prever a necessidade do autor se manifestar sua
vontade acerca da realizagdo de audiéncia de conciliagdo prévia (art.319, VII CPC), mas ainda
é preciso que ocorra avan¢o no tocante a inclusdo do advogado na politica adequada no
tratamento de conflitos, adotada pelo CNJ desde a edi¢do da Resolugdo 125.

Portanto, é imperioso o estimulo ao desenvolvimento dos meios alternativos no
ambito académico, pois é indispensavel que o advogado renuncie a prevaléncia da postura
beligerante em favor da conduta pacificadora, direcionando as partes a consolidacdao das
praticas consensuais e, consequentemente, possibilite a auténtica insercao das equivalentes

jurisdicionais no ordenamento juridico.

6 CONSIDERACOES FINAIS

Neste trabalho, foi demonstrada a crise assola o sistema judiciario, ocasionada pelos
esforcos rumo a universalidade da jurisdicao e a ineficiéncia dos procedimentos adotados pelo
Estado na prestacdo jurisdicional. Com o intuito de solucionar o problema, quantitativamente
analisado, concluiu-se que a mediagdo e a conciliacdo sdo as medidas mais efetivas para tanto,
pois buscam o empoderamento das partes, a fim de que se tornem capazes de perceber a causa
da litigiosidade por si proprias, descoberta essa que traz a solucdo pelos préprios envolvidos,
e, consequentemente, a paz social.

Diante do contexto acima, restou evidenciada a funcdo primordial do advogado
como operador do direito, capaz de proporcionar o inicio da consolidagdao dos métodos
alternativos e maximizar seus efeitos, pois é quem tem o primeiro contato com a lide, quem
pode expor as vantagens da conciliacdio e da mediacdo ao cliente, com o proposito de
atendimento dos reais interesses, visando aos beneficios da autocomposicao, em detrimento
da decisdao imposta pelo magistrado.

Nesse sentido, dentre os pontos principais, tem-se a formacdo académica,
preponderantemente voltada a advocacia adversarial e litigiosa, como eixo de sustentacdo da
postura combativa assumida pela maioria dos advogados. Desse modo, a modificacdo do
ensino académico consiste em medida necessaria para o avanco da cultura de pacificacao, a
fim de que os futuros profissionais possam mais facilmente aderir a aplicacdo das vias
conciliativas, com consciéncia de seu papel nesse contexto, o que se concluiu fundamental a

superacdo da crise.
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Destaca-se a conclusdo de que o advogado deve se adequar a posicdo secundaria nas
sessoes conciliativas e mediativas, a fim de que as partes, protagonistas, sintam-se capazes de
solucionar a lide, identifiquem a litigiosidade e alcancem a pacificacdo, sendo a reducao
quantitativa do numero de acoes em Juizo mera consequéncia.

Logo, concluiu-se que a aplicacdo da mediacao e da conciliacdo é uma alternativa a
crise, razao pela qual complementam e reduzem a sobrecarga da maquina judiciaria. Ademais,
concluiu-se que esses meios autocompositivos tendem a ser ainda mais eficazes que o método
tradicional, porque estimulam as partes ponderarem seus interesses e superarem 0s obstaculos
que as conduzem ao litigio. E, a fim de que possam desejar a submissdo a tais métodos,
incumbe ao advogado optar pelo caminho da pacificacdo social, oferecendo as partes estimulo
para o conhecimento dos equivalentes jurisdicionais, de maneira que assim, progressivamente,
o sistema judiciario brasileiro possa transpor a crise e obter a verdadeira solucdo para as lides

sociais.
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A DIMENSAO SUBSTANCIAL DO CONTRADITORIO E A VEDACAO
A DECISAO-SURPRESA NO CODIGO DE PROCESSO CIVIL

Natalia Felipini FERREIRA'
Gilberto Notério LIGERO?

RESUMO

O presente artigo visa a analisar o principio do contraditério por meio de um breve historico e
um estudo de suas dimensdes formal e substancial para que o tema vedacdo a decisdo-
surpresa presente no Codigo de Processo Civil seja compreendido. Além disso, tendo como
base o contraditério serd possivel entender que o que se tem buscado é um processo mais
democratico, ou seja, fazer com que o processo tenha ainda mais a participacdo das partes
como forma de influenciar na decisdo a ser proferida pelo 6rgao julgador. Com isso, as
informac0es trazidas pelos litigantes devem ser apreciadas pelo juiz e este ndo podera proferir
decisdes que surpreendam as partes, no sentido destas ndo terem tido a oportunidade de se
defender, mesmo que seja referente a uma matéria que o magistrado deve decidir de oficio. O
artigo também abordard as excecdes a vedacdo da decisdo surpresa, como, por exemplo, a
tutela provisodria de urgéncia, as hipoteses de tutela da evidéncia previstas no art. 311 em seus
incisos II e III, e a decisdo prevista no art. 701. Além disso, trara exposi¢cdes a respeito do
principio da cooperacdo, observando a necessidade de um processo cooperativo, em que a
atuacao em conjunto das partes junto ao magistrado proporcione um resultado mais efetivo de
suas pretensdes, proporcionando assim mais celeridade, boa-fé e consequentemente a
diminuicdo na interposicao de recursos.

PALAVRAS-CHAVE: Principio do contraditério. Dimensdo. Substancial. Vedagao. Decisao-
Surpresa. CPC. Principio da cooperacao.

ABSTRACT

The presente article aims to analyze the adversary system by means of a brief description and
a study of their dimensions formal and substantial so the theme impediment os surprise
decision presente in the civil process code be understood. Besides that, based on contradictory
will be possible understand that what have been looking for is a more democratic process, in
other words, makes the process have even more participation of the parts, as a way to
influence in the decision to ber rendered by the judge. Thereby, the informations brought by
the litigants must be appreciated by the judge and the judge not be able to deliver decisions
which are surprisins to the parts, in the sense that they did not have the opportunity to defend
themselves, even if it refers to a matter that the magistrate must decide of office. The article
will also explain the exceptions of the impediment os surprise decisions, for example, the
provisional tutelage of urgency, the hypotheses of evidence of tutelage foreseen in article 311
and your subsections II and III, and the decision foresee in the article 701. Besides that, it will
make presentations about the principle of cooperation, noting the need of a cooperative
process, that the joint action of the parties with the magistrate provides a more effective
resulto of their claims, providing more speed, good Faith and consequently the reduction in
the interposition of resources.

1 Discente do 4° ano do curso de Direito do Centro Universitario “Antonio Eufrasio de Toledo” de Presidente
Prudente. e-mail: natalia.felipini@hotmail.com - Bolsista do Programa de Iniciacdo Cientifica.

2 Docente do curso de Direito do Centro Universitario “Antonio Eufrasio de Toledo” de Presidente Prudente.
Coordenador do Grupo de Iniciagdo Cientifica do Centro Universitario “Antonio Eufrasio de Toledo” de
Presidente Prudente. Doutor em Direito pela PUC/SP. Mestre em Direito pela UEL/PR. E-mail:
gilberto_ligero@toledoprudente.edu.br. Orientador do trabalho.
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1 INTRODUCAO

O principio do contraditorio ndo possui uma origem determinada, mas ele pode ser
encontrado no Codigo de Manu e na Lei das XII Tabuas.

O Cédigo de Manu teve sua publicagdo datada entre 1.300 e 800 a.C. na India. Ele
faz mencao ao principio do contraditério em seu artigo 47 do Livro VIII, II onde esta previsto
que “os litigantes devem produzir nos processos”, vale ressaltar que ndo esta expresso que se
trata do principio ora mencionado, porém podemos compreender que se trata de um dos
dispositivos que deu ensejo ao surgimento do contraditério, possibilitando que as partes
tivessem uma participacdo efetiva nos processos e pudessem se manifestar.

A Lei das XII Tabuas data do ano de 451 a.C. Esta teve sua redacao definida por 10
membros, os Decénviros, marcando a era da Republica Romana. Na primeira tabua esta
previsto que “o pretor deve ouvir as partes pela manha até ao meio dia, deixando-as
produzirem suas provas.” Diante disso, o pretor, ou seja, o magistrado teria informacGes
suficientes para formular sua sentenca. Isso nos remete novamente a ideia do Principio do
Contraditério, fazendo com que sejam definidas suas origens historicas.?

O principio do contraditério foi trazido pela Constituicdo Federal de 1988, tendo
forte ligacdo com o Estado Democratico de Direito, pois impde a interpretacdo do
contraditério como garantia de influéncia, permitindo que as partes sejam capazes de
influenciar na formacdo da decisdao do 6rgao jurisdicional. Sua previsdao estd no artigo 5°,
inciso LV*.

O artigo 5° da Constituicdo Federal elenca dispositivos que sdo denominados como
Direitos Fundamentais, ou seja, direitos intangiveis, os quais devem ser respeitados e
utilizados como norteadores das relacbes processuais. Sendo assim, o principio do
contraditdrio é reflexo do principio democratico na estruturacdo do processo. Democracia é
participacdo, e a participacdo no processo opera-se pela efetivacio da garantia do

contraditério. O principio do contraditério deve ser visto como exigéncia para o exercicio

3 SIQUEIRA, Cleberson Rodrigo Rocha. Analise zetética do principio do contraditério. 2005. 55f.
Monografia Graduacdo ( Bacharel em Direito ) - Faculdades Integradas 'Anténio Eufrasio de Toledo',
Faculdade de Direito de Presidente Prudente, Presidente Prudente, 2005 Disponivel em:
http://biblioteca.unitoledo.br/pergamum/img/img_per/000045/0000453D.pdf p.15-16

4 “Aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o
contraditério e ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes.”
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democratico de um poder.”

Com isso, podemos compreender o forte impacto do principio do contraditério
perante a sociedade, pois se trata de um direito fundamental, sendo que um exemplo da
aplicacdo do referido principio estd no Novo Coédigo de Processo Civil, instituido pela Lei
13.105 de 16 de margo de 2015, em seus artigos 9° e 10, ao tratar da vedagdo a decisao
surpresa, conferindo as partes o direito de serem intimadas, para que assim possam se
manifestar antes da decisdo ser proferida pelo 6rgdo julgador, tendo a capacidade de
influencia-la. Podemos assim compreender que diante da necessidade de um contraditério
efetivo, o Novo Codigo de Processo Civil o positivou.

Nota-se que a positivagdo do contraditério no CPC/2015 foi um fator muito

importante, especialmente para destacar a sua dimensdo substancial.

2 AS DIMENSOES DO CONTRADITORIO

O principio do contraditério pode ser decomposto em duas garantias: a garantia de
participacdo (contraditério “participacdo”) e a garantia de influéncia na decisao (contraditério
“influéncia”).

A garantia de participacao € a dimensdo formal do principio do contraditério, trata-se
da garantia de ser ouvido, de participar do processo, de ser comunicado.

Por outro lado, a garantia de influéncia faz parte da sua dimensdo substancial, a qual
trata do fato de que ndo basta a parte ser ouvida, participar do processo ou ser comunicada,
mas sim, de que as informacdes que ela traz ao processo tenham a capacidade de influenciar
na decisdo do 6rgao jurisdicional.

O principio do contraditério ampara a vedacdo a decisdao-surpresa, por meio de sua
dimensdo substancial, pois toda questdo submetida a julgamento deve antes passar pelo
contraditdrio, para que sejam analisadas da melhor forma as informacgdes trazidas pelas partes
com relacdo a questdo a ser julgada.

O contraditorio garante uma simetria de posicOes subjetivas, além de assegurar aos
participantes do processo a possibilidade de dialogar e de exercitar um conjunto de controles,
de reagdes e de escolhas dentro desta estrutura.®

A dimensdo substancial do contraditério, agora prevista no texto legal por meio do

5 MARINONI, Luiz Guilherme. Novas linhas do processo civil. p. 255-258.apud DIDIER JR, Fredie. Curso
de direito processual civil: introducao ao direito processual civil, parte geral e processo de
conhecimento. 18. ed. — Salvador: Ed. JusPodivm, 2016. p. 81.

6 NUNES, Dierle [et. al.]. Contraditério como garantia de influéncia e nao surpresa no CPC-2015. 2016,
p.221.
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Novo Codigo de Processo Civil, em seus artigos 7°, 9° e 10, faz referéncia ao ato de deixar
para tras uma visdo apenas formal que se satisfazia com a oitiva e ciéncia das partes com
relacdo ao processo. Tendo como base o aspecto substancial, verifica-se uma valorizagdo da
participacdo dos litigantes no processo, sendo que seus posicionamentos a respeito da questao
posta em juizo sdo capazes de influenciar no julgamento da causa, vedando-se a surpresa
deciséria, ou seja, sao vedadas as decisdes com fundamentos que ndo tenham passado pelo
crivo do contraditorio.

A dimensdo substancial do contraditério é o fundamento para que se considere
como fundamental o direito a ser acompanhado por um advogado. O acompanhamento
técnico é importantissimo, ao menos como regra, para a efetivacdo do direito ao
contraditorio. Compde, por isso mesmo, o conteddo minimo do principio do devido
processo legal’.

Ao se pensar o sistema processual, torna-se imperativa a criacdo de mecanismos de
fiscalidade ao exercicio dos micropoderes exercidos ao longo do iter processual, além da
criacdao de espacos de interacdo (participacdo), que viabilizem consensos procedimentais
aptos a tornar viavel, no ambiente real do debate processual, a prolacdao de provimentos que
representem o exercicio do poder participado, com atuacdo e influéncia de todos os
envolvidos.?

O conceito tradicional de contraditério é fundado no binémio “informacdo +
possibilidade de reacdo” e garantia tdo somente no aspecto formal a observacdo desse
principio. Para que seja substancialmente respeitado, ndo basta informar e permitir a reacao,
mas exigir que essa reacdo no caso concreto tenha real poder de influenciar o juiz na
formacdo de seu convencimento. O “poder de influéncia” passa a ser, portanto, o terceiro
elemento do contraditério, tdo essencial quanto os elementos da informacéo e da reagéo.’

Pode-se afirmar que a dimensao substancial do contraditério no Codigo de Processo
Civil garante poder de influéncia as partes na formacao do convencimento do juiz, fazendo

com que assim nao ocorra as chamas decisdes-surpresa.

3 A VEDACAO A DECISAO-SURPRESA E SUA PREVISAO NO CODIGO DE
PROCESSO CIVIL

7 DIDIER JR, Fredie. Curso de direito processual civil: introducao ao direito processual civil, parte geral
e processo de conhecimento. 18. ed. — Salvador: Ed. JusPodivm, 2016. p.83.

8 THEODORO JUNIOR, Humberto [et. al.]. NCPC: fundamentos e sistematizacido. p.89 apud
KOZIKOSKI, Sandro Marcelo. Sistema recursal CPC 2015. Salvador. Juspodivm, 2016.

9 NEVES, Daniel Amorim Assumpc¢éo. Manual de Direito Processual Civil — Volume Unico. 8. Ed —
Salvador: Ed. JusPodivm, 2016. p.116-117.
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No Codigo de Processo Civil de 1973 ndo havia a previsao da vedacao a decisdo-
surpresa, tendo sido inserida no nosso ordenamento por meio do artigo 10 do NCPC™.

Diante disso, é preciso compreender que sempre foi licito ao juiz tomar suas proprias
decisdes, fundamentando-as com base no seu conhecimento, porém, com o advento do Novo
Codigo de Processo Civil, veda-se a chamada “decisdo-surpresa”, pois é imposto ao julgador
o dever de informar as partes sobre as iniciativas que pretende exercer, de modo a lhes
permitir um espaco de discussdao em contraditorio, devendo haver a expansdo e a
institucionalizacdo do dever de esclarecimento judicial a cada etapa do procedimento,
inviabilizando julgamentos surpresa.'!

A proibicdo de haver a decisdo-surpresa decorre do principio do contraditério,
conferindo ao juiz o poder-dever de ouvir as partes antes de tomar suas préprias decisoes.

No Codigo de Processo Civil de 1973, matérias de ordem publica podiam ser
conhecidas de oficio pelo juiz, ou seja, ele ndo precisava “ser provocado” e também ndo havia
a necessidade de avisar as partes sobre o fato de conhecer matérias de ordem publica. No
entanto, com este novo dispositivo, a partir do momento em que se instaura a relagao juridica
processual, o juiz podera conhecer as matérias de ordem publica também de oficio, porém,
devendo sempre preservar o principio do contraditério, oportunizando manifestacdo das
partes. Em outras palavras, ndo podera mais decidir de oficio matérias de ordem publica sem
antes apresentar sua decisdo as partes para que elas possam apresentar suas alegacoes, caso
contrdrio isso ocasiona o efeito surpresa e enseja nulidade.

A oportunidade de oitiva dada as partes faz com que a decisdo-surpresa seja evitada,
sob pena de restar ferida, principalmente, a dimensao substancial do contraditério.

E necessério compreender que o contraditério ndo incide sobre os poderes de decisdo
do juiz, mas, sim, sobre a modalidade de seu exercicio, de modo que o juiz seja um garantidor
da aplicacdo do principio do contraditorio, pois o primeiro compromisso de todos os agentes
do Estado é para com a Constituicdo Federal. Uma decisdao ndo estd fundamentada se nao
observa aquilo que é a substancia do processo.

Nota-se que os poderes do juiz no processo nao sao absolutos, devido a sua
falibilidade e o fato de que a presenca de um debate oportuniza decisdes mais fundamentadas
e as partes podem até ser avisadas por fatos que passariam despercebidos por elas, fazendo

com que possam apresentar suas posicoes.

10 O juiz ndo pode decidir, em grau algum de jurisdi¢do, com base em fundamento a respeito do qual ndo se
tenha dado as partes oportunidade de se manifestar, ainda que se trate de matéria sobre a qual deva decidir
de oficio.

11 NUNES, Dierle [et. al.]. Contraditério como garantia de influéncia e nao surpresa no CPC-2015. 2016,
p.231.
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O contraditorio constitui uma verdadeira garantia de ndo surpresa, sendo que a
decisdo-surpresa € nula, pelo fato de violar o principio em voga.

As partes vém ao processo com a pretensao de obter um determinado resultado e
tém o direito de participar da producao deste. O juiz ndao deve agir como o senhor da causa,
mas sim, ser aquele que zela pelo efetivo contraditério como esta previsto no artigo 7° do
Cdbdigo de Processo Civil — Lei 13.105/2015".

Conforme a redacdo do referido dispositivo, sua parte final traz o dever do
magistrado zelar pelo efetivo contraditério. Além disso, o artigo 139, inciso I do Cédigo de

Processo Civil*®

reforca o dever do juiz de além de zelar pelo contraditério, também conferir
as partes igualdade de tratamento, refletindo o principio da igualdade processual.

Desta igualdade, podemos extrair a paridade de armas, a qual demonstra ser um
elemento fundamental do contraditério, pois a igualdade de condi¢Oes permite que as partes
tenham as mesmas garantias e oportunidades de defesa, alem disso, podemos notar a
reciprocidade que o agir de um litigante reflete no outro, respeitando as diferencas funcionais
dentro dos papeis que desempenham no processo. Em suma, é preciso que as partes possam
exercer o contraditério em condigdes iguais.'

O magistrado deve propiciar um ambiente em que haja a participacao das partes, nao
devendo se esquecer de manter sua imparcialidade e de que é um destinatario do
contraditério, devendo efetivar o seu exercicio. As partes devem ajudar na construcao do fato
e do direito, ndo devendo ser tomado como algo “particular” do julgador.

Com o impedimento das surpresas processuais, conquista-se mais celeridade
processual, pelo fato de que ocorre a diminuicdo da atividade recursal, pois quem é
surpreendido processualmente através de uma decisao, busca através do recurso uma maneira
de reformé-la.

Quando ndo ha surpresa para as partes e se constata a influéncia do contraditorio na
relacdo processual, isso gera menos recursos, pois as partes possuem conhecimento a respeito

dos fatos presentes no processo e a respeito dos debates.

4 O PRINCIiPIO DA COOPERACAO

12 E assegurada as partes paridade de tratamento em relacéo ao exercicio de direitos e faculdades processuais,
aos meios de defesa, aos dnus, aos deveres e a aplicacdo de sangdes processuais, competindo ao juiz zelar
pelo efetivo contraditério. (grifo nosso)

13 O juiz dirigira o processo conforme as disposi¢oes deste Codigo, incumbindo-lhe: I-assegurar as partes
igualdade de tratamento.

14 DIDIER JR, Fredie. Curso de direito processual civil: introducao ao direito processual civil, parte geral
e processo de conhecimento. 18. ed. — Salvador: Ed. JusPodivm, 2016. p.87.
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Relevante, também, para o estudo em foco, o denominado principio da
cooperagdo, no qual o juiz ndo deve agir solitariamente, deve compreender que precisa das
partes, da mesma forma, as partes devem compreender que precisam umas das outras e ambas
precisam do julgador. Desta forma, o artigo 6° do Novo Cddigo de Processo Civil prevé o
principio da cooperacdo®

Mesmo que o autor e o réu sejam partes opostas na relacdo processual, devem agir
cooperativamente, ou seja, devem ajudar na producdo de provas, devem trazer a0 processo
informacoes relevantes para um futuro julgamento, pois, desta forma, estardo cooperando com
o julgador.

O principio da cooperagdo tem como base os principios do devido processo legal, da
boa-fé processual e do contraditério. O processo ha de ser cooperativo e um instrumento que
deve produzir efeitos por meio da participacdo das partes quando se valem do contraditorio.

Como assevera Fredie Didier Jr, a cooperacdao é uma forma de concretizacao
do contraditério.'

Quando os sujeitos processuais atuam cooperativamente, nao devem se
esquecer de que devem agir com boa-fé, para garantir que a decisdo seja justa e eficaz.

A interacdo entre os sujeitos processuais, por meio do didlogo sobre todos os
atos e fatos componentes do processo, tem o conddo de ampliar o quadro de anélise, reduzir
consideravelmente o risco de opinides preconcebidas e beneficiar a constru¢cdo de um juizo
ponderado, transparente e aberto. Nesse plexo de inovacdes, o contraditério passa a ser a
plataforma de sustentacdo de um modelo cooperativo de processo. Passa a ter estatura
constitucional, sendo fundamental para a concretizagdo do processo justo e equitativo.'’

Nos dizeres de Daniel Mitidiero, compreendemos que o processo é necessariamente
um procedimento em contraditério adequado aos fins do Estado Constitucional, reclamando
para sua caracterizacao a estruturacdo de um formalismo que proponha um debate leal entre
todas as pessoas que nele tomam parte.'®

O material recolhido ao longo do processo faz com que o juiz e as partes debatam a
respeito dos fatos e do direito, efetivando o contraditério, pois tudo aquilo que foi colocado
em debate terd a capacidade de influenciar na decisdo da causa.

A maxima do “iura novit curia”, ou seja, “o juiz conhece o direito”, recebe uma nova

15 Todos os sujeitos do processo devem cooperar entre si para que se obtenha, em tempo razoavel, decisdo de
meérito justa e efetiva.

16 DIDIER JR, Fredie. Curso de direito processual civil. 12* Ed. Salvador: Juspodivm, 2010, vol. I, p. 81-82

17 FILHO, Eduardo Augusto Madruga de Figueiredo, MOUZALAS, Rinaldo. Cooperacao e vedacao as
decisdes por emboscada (“ambush decision™). 2015. p.372.

18 MITIDIERO, Daniel. Colaboracao no processo civil: pressupostos sociais, logicos e éticos. 2°. Ed. Sao
Paulo. RT, 2011. p. 149

52



conformacdo pratica, pois o contraditorio afeta o modo e o tempo adequados do exercicio
desse poder-dever. A concretizacdo do principio da cooperacao acarreta um
redimensionamento da méaxima “iura novit curia”, a fazer com que o juiz consulte
previamente as partes e colha suas manifestacGes a respeito da questdo, antes de aplicar a
norma juridica construida ao caso concreto. Nesse ponto, a trilateralidade da decisdo é
fundamental para torna-la legitima."

O ato de colaborar processualmente gera reflexos na solucao da lide, pois o didlogo
proporciona maior seguranca na decisdo. Com isso, evita-se um monologo processual, o qual
prejudica a feicdo democratica do processo, que deve ser cooperativo.”

A cooperacdo reflete no julgador no sentido de que este deve fundamentar suas
decisdes para que no momento em que as partes tenham contato com elas, possam sentir que
foram devidamente ouvidas.

Com isso, podemos compreender que o contraditorio e o dever de fundamentagdo das
decisdes devem caminhar juntos, proporcionando aos integrantes da relagdo processual um
processo justo.

Uma decisdo so6 sera completa se possuir a atividade das partes e suas alegacdes com
o fim de convencer o 6rgdo jurisdicional de suas posi¢des juridicas.”

Por fim, é fundamental que os pontos de vista apresentados pelas partes sejam
reconhecidos e o 6rgao julgador os utilize para fundamentar suas decisdes, fazendo com que o
principio da cooperacao seja devidamente aplicado, pois sé assim havera um processo em que

a colaboracdo se faz presente para que ocorra uma solucdo do caso concreto de forma justa.

5 EXCECOES DA VEDACAO A DECISAO-SURPRESA

As excecOes a vedacdo da decisdo-surpresa estdo presentes no artigo 9° do Cadigo de
Processo Civil®.

Os artigos 9° e 10 do Codigo de Processo Civil atuam conjuntamente, pois ao
analisa-los compreendemos a regra e as excecoes.

O inciso I traz a baila a tutela provisoria de urgéncia, a qual se trata de um caso em

19 FILHO, Eduardo Augusto Madruga de Figueiredo; MOUZALAS, Rinaldo. Cooperacdao e vedacdo as
decisoes por emboscada (“ambush decision™). 2015. p.376.
20 MITIDIERO, Daniel. Ob, cit., p. 152 -153
21 MITIDIERO, Daniel. Ob, cit p. 154
22 Nao se proferira decisdo contra uma das partes sem que ela seja previamente ouvida.
Paragrafo unico. O disposto no caput ndo se aplica:
I - a tutela proviséria de urgéncia;
IT - as hipoteses de tutela da evidéncia previstas no art. 311, incisos II e III;
IIT - a decisdo prevista no art. 701.
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que o contraditério pode ser realizado posteriormente — contraditorio diferido - pelo fato de
demonstrar que além do periculum in mora e do fumus boni iuris, ha o risco de frustracdo da
tutela jurisdicional. Desta forma, nos casos em que ha situacdo de risco e pode haver a demora
processual, pode-se conceder a tutela provisoria de urgéncia, sendo que, neste caso nao é
aplicada a vedacdo a surpresa decisoria, em razao da situacao de urgéncia, evitando assim um
dano iminente.

Na li¢do de José Miguel Garcia Medina®:

Autoriza-se a concessdo de providéncia jurisdicional liminarmente, embora ndo
ouvido o réu ou o executado (inaudita altera parte), e se sua prévia ciéncia puder
comprometer, tornar in6cua ou ineficaz a medida pleiteada. Tais circunstancias,
contudo, sdo extremadas. Impde ao magistrado, como regra, observar contraditério
somente diferindo-o para momento posterior em circunstancias excepcionais, a fim
de que ndo se frustre a plena realizacdo da tutela jurisdicional.

Além disso, ndo ha violagdo do contraditorio, pois hd uma ponderacdo legislativa
entre o contraditorio e a efetividade, a prevalecer este no primeiro momento, enquanto aquele
é postergado. Ha, entdo, a postecipacdo do contraditério, que podera ser exercido em
momento seguinte ao da concessao da medida liminar, a possibilitar, inclusive, que a decisao
provisoria emitida seja modificada.*

O inciso II trata das hipéteses de tutela da evidéncia previstas no art. 311, em seus
incisos II e III*.

A tutela da evidéncia é uma espécie de tutela proviséria diferente da tutela de
urgéncia, pois pode ser concedida independente da demonstracdo de perigo da demora da
prestacdo da tutela jurisdicional.

Os incisos II e IIT do artigo supra tratam a respeito da tutela proviséria de evidéncia
documentada, sendo que no inciso II estd a tutela de evidéncia documentada fundada em
precedente obrigatdrio, a qual ndo tem como requisito a demonstracao do fato necessitar de
outra prova, bastando a existéncia da prova documental para que seja demonstrado. Este
inciso também nos remete as orientacoes jurisprudenciais, sendo que, nelas devem constar um
entendimento uniforme a respeito do caso que se esta tratando. Ja no inciso III, esta a tutela de
evidéncia documentada de contrato de depésito, a qual demonstra ser evidente o direito do

autor em receber de volta o objeto que depositou, pelo fato de possuir prova documental que

23 MEDINA, José Miguel Garcia. Novo Codigo de Processo Civil comentado: com remissées e notas
comparativas ao CPC/73 — Sdo Paulo: RT, 2015. p.60
24 DIDIER JR., Fredie. Curso de Direito Processual Civil. Salvador. Juspodvim, 2015, vol.1, p. 83.
25 A tutela da evidéncia sera concedida, independentemente da demonstracao de perigo de dano ou de risco ao
resultado ttil do processo, quando:
IT - as alegacOes de fato puderem ser comprovadas apenas documentalmente e houver tese firmada em
julgamento de casos repetitivos ou em stimula vinculante;
I1T - se tratar de pedido reipersecutério fundado em prova documental adequada do contrato de depésito, caso
em que sera decretada a ordem de entrega do objeto custodiado, sob cominagdo de multa;
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comprove o contrato de depdsito que realizou.

O inciso III do art. 9° refere-se a decisdo prevista no art. 701, a qual esta inserida no
capitulo XI do Novo Codigo de Processo Civil*

O artigo antecedente trata a respeito de uma decisdo proferida pelo juiz diante do
caso de ser evidente o direito do autor. Trata-se de acdo monitoria, a qual é definida por

Daniel Amorim Assumpgao Neves:

Trata-se, portanto, de uma espécie de tutela diferenciada, que por meio da adogdo de
técnica de cognicdo sumaria (para a concessdo do mandado monitério) e do
contraditério diferido (permitindo a prolacdo de decisdo antes da oitiva do réu),
busca facilitar em termos procedimentais a obtengdo de um titulo executivo quando
o credor tiver prova suficiente para convencer o juiz, em cognicdo nado exauriente,
da provavel existéncia de seu direito.”

Compreende-se entao que nao ha um titulo executivo, mas ha um documento idoneo
que evidencie que certa pessoa deve uma obrigacdo de entrega de coisa ou uma obrigacdo de
fazer ou de ndo fazer. Desta forma, o juiz defere a expedicdo de mandado de pagamento,
oportunizando o pagamento voluntario ou a oposicdo de embargos a acdo monitéria nos
termos do art.702.

O direito é tdo evidente que ndo cabe decisdo-surpresa, entdo o juiz defere a
expedicao de mandado de pagamento.

Todas as hipdteses de excecdo apresentadas buscam a duracao razoavel do processo,
ou seja, desejam maior celeridade nas decisdes, desta forma, ndo ha motivo de aplicar a
vedacgdo a decisdo-surpresa, pelo fato de serem casos em que ndo ha a necessidade de ouvir
previamente uma das partes, pois esta evidente o seu dever de responder pelo fato. Também,
tratam-se de casos que precisam de uma decisdo mais célere, desta forma, o juiz podera
proferir decisdao contra uma das partes, mesmo que ela ndo tenha sido ouvida anteriormente,

sendo que esta ndo podera alegar surpresa decisoria.

6 CONCLUSAO

Diante de tudo o que foi exposto, nota-se que nao ha um marco oficial da origem do
principio do contraditério, porém, o Cédigo de Manu e a Lei das XII Tabuas trazem
dispositivos que alicercam o surgimento do referido principio.

Na Constituicdo Federal de 1988 ha a previsdao do contraditério como direito

fundamental, desta forma, revela-se a importancia do respeito que deve ser dado ao referido

26 Sendo evidente o direito do autor, o juiz deferird a expedi¢do de mandado de pagamento, de entrega de coisa
ou para execucdo de obrigacdo de fazer ou de ndo fazer, concedendo ao réu prazo de 15 (quinze) dias para o
cumprimento e o pagamento de honorérios advocaticios de cinco por cento do valor atribuido a causa.

27 NEVES, Daniel Amorim Assump¢do. Manual de Direito Processual Civil — Volume tnico. 8. Ed —
Salvador: Ed. JusPodivm, 2016. p.923
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principio perante as relagdes processuais.

Com o advento do novo Codigo de Processo Civil, — Lei 13.105/2015- o
contraditério tem previsao no art.10 do aludido Cédigo e deve ser um garantidor de efetiva
influéncia processual por todas as partes envolvidas, como forma de evitar surpresas
decisorias. Podemos compreender que foi adotada a dimensdo substancial do contraditorio,
pelo fato das informacdes trazidas pelas partes ao processo possuirem a capacidade de
modificar a decisdo do julgador. Ndo basta a parte ser ouvida, ela deve ser capaz de
influenciar na decisdo judicial.

Para melhor explicitar a decisao-surpresa, impende trazer um exemplo pratico: O juiz
vislumbrou a hipétese de ocorréncia de prescricio em um processo em curso, porém,
nenhuma das partes havia ventilado a matéria nos autos, isto €, o autor ndo atestou a
tempestividade da acdo, e o réu, por sua vez, ndo usou como argumento de defesa. Nesse
caso, apesar de se tratar de matéria de ordem publica, a qual pode ser decidida de oficio, o juiz
devera proferir um despacho oportunizando as partes a manifestarem sobre a suposta
prescricdo no processo, ou seja, por um lado, ao autor para apresentar alguma causa
interruptiva ou suspensiva da prescricao e ao réu a se manifestar sobre elas.

Ha excecdes da vedacdo a decisdo surpresa que estdo previstas no art.9° do Novo
Codigo de Processo Civil, sendo elas a tutela proviséria de urgéncia, as hipoteses de tutela da
evidéncia previstas no art. 311, em seus incisos II e III e a decisdo prevista no art. 701.
Situacoes em que se demonstra evidente a necessidade de uma decisdao mais célere para que o
direito do autor seja atendido.

Conclui-se que o processo precisa ser cooperativo, ou seja, as partes e seu julgador
devem cooperar entre si para melhor obtencao de um julgamento e ocasionar a desnecessidade
de interposicao de um recurso, pelo fato de que ao participar efetivamente da construcao da

decisdo, a parte compreendera o julgamento final.
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ADPF 347: VIOLACAO CONSTITUCIONAL E A NECESSIDADE DE
POLITICAS PUBLICAS EFICAZES

Beatriz Casagrande FORTUNATO'

RESUMO

A arguicao de preceito fundamental (ADPF) 347 trata acerca das péssimas condi¢des dos
presidios no Brasil, demonstrando que os encarcerados vivem em ambientes nos quais nao ha
dignidade, respeito a sua integridade, e violacdo a outros direitos fundamentais, ao passo que
o Poder Publico se mostra inerte em modificar essa situacdao. Sendo assim, o Supremo
Tribunal Federal reconheceu, no julgamento da medida liminar pleiteada, o Estado de Coisas
Inconstitucional do ambiente carcerario. Desta feita, em virtude da gravidade da situacao, seus
reflexos nos ambitos social, econdomico e politico, e o total descumprimento dos direitos e
garantias constitucionais, verifica-se a necessidade do aprimoramento, da criacao e efetivagao
de politicas publicas de seguranca, da prevencdao do crime, bem como a ressocializacao e
reinsercao social do ex-detento. Por essas razdes, objetivou-se alertar sobre a ADPF 347 e o
julgamento da medida liminar pelo Supremo, demonstrando a relevancia, a importancia e a
necessidade de boas politicas publicas de seguranca.

PALAVRAS-CHAVE: ADPF 347 — seguranca pubica — politicas publicas

ABSTRACT

The fundamental precept 347 is about the bad conditions of the prisons in Brazil, showing that
prisoners live in places that there’s no dignity, respect for their integrity, and violation of other
of their human rights, while the Public Authorities seems inert about changing the situation.
Therefore, the Brazilian Federal Supreme Court recognized the Unconstitutional State of
Affairs of the prison places. Thus, due to the severity of the situation and their consequences
in the social, economic and political context and the violation of human rights and
constitutional guarantees, that it’s necessary improve, create and implement public security
policies, since the crime prevention as well as rehabilitation and social reintegration of the ex-
prisoners. For these reasons, the aim was warn about the fundamental precept 347 and the
judgment of the preliminary injunction by the Brazilian Federal Supreme Court, showing how
significant, important and necessary are the public security policies.

KEY-WORDS: fundamental precept 347 — public security — public policies

1. INTRODUCAO

O controle concentrado de constitucionalidade é utilizado para garantir a Supremacia
da Constituicdo Federal e a higidez do sistema juridico perante a propria Constituicdo, a qual
consiste na Carta Magna do pais e é de observancia obrigatoria. Nesse sentido, cada acdo do
controle concentrado procura garantir a superioridade da Constituicdo frente a uma

inconstitucionalidade, omissdo legislativa, presuncdo de constitucionalidade, representacao

1 Graduanda do 9° termo de Direito do Univem — Centro Universitario Euripedes de Marilia; participa do
programa de Iniciacdo Cientifica desta mesma IES; estagiaria da Procuradoria Geral do Estado de Sdo Paulo
— Regional de Marilia.
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interventiva e pela garantia dos preceitos fundamentais.

Nesta esteira, a ADPF consiste em uma arguicdo de descumprimento de preceito
fundamental diante de ato do Poder Publico, eis que se trata de um instrumento subsidiario e
que busca proteger os preceitos fundamentais resguardados na Constituicdo. O Supremo
Tribunal Federal (STF), o qual detém a competéncia para o julgamento da ADPF, ndo definiu
0 que seriam preceitos fundamentais, posicionando-se, na maioria das vezes, pelo que eles
ndo seriam. De forma singela, os preceitos fundamentais poderiam ser entendidos como as
vigas mestras que sustentam a Constituicdo, seu nticleo basico e fundamental para a higidez
do sistema juridico. Outrossim, cabe ressaltar que as decisoes proferidas em sede de controle
concentrado possuem eficacia vinculante ao Poder Publico, erga omnes (sdao validas para
todos) e efeitos retroativos.

A ADPF 347 representa ndo s6 uma discussao de higidez constitucional, mas também
a realidade precaria, indigna e aviltante existente nos presidios nacionais, e na segurancga
publica brasileira, situacGes essas urgentes e de manifesta inconstitucionalidade, que nao
recebem amparo governamental e social.

Por isso, a ADPF 347 transmite a necessidade de se tratar de seguranca publica em
ambito social, politico e juridico, visto que o aumento da violéncia, da criminalidade e da
reincidéncia criminal no pais vem ocorrendo de forma assustadora e descontrolada.

De tal maneira que discutir de seguranca publica implica em lidar com um direito e
garantia social, cuja melhor alternativa para solucdo sao as politicas ptblicas. Logo, a fim de
elucidar a respeito da ADPF 347 e da segurancga publica no Brasil, entendendo as politicas
publicas como a melhor solugdo para este imenso problema, o presente artigo propde uma
analise, mediante o método hipotético dedutivo, e as técnicas de coleta de dados

bibliograficos, documentais e via internet.

2. A ADPF 347 E O JULGAMENTO CAUTELAR PELO SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL

A arguicdo de preceito fundamental (ADPF) niimero 347 foi proposta pelo Partido do
Socialismo e Liberdade (PSOL), diante de uma representacao feita pela Clinica de Direitos
Fundamentais da Faculdade de Direito da Universidade do Estado do Rio de Janeiro (UERJ),
o objeto da acdo é amplo, mas, em sintese, os pedidos se relacionam a determinagdo para a
realizacdo de audiéncias de custédia, ao reconhecimento do estado de coisas inconstitucional
quanto ao sistema penitenciario brasileiro, ao nao contingenciamento de verbas do Fundo

Penitenciario Nacional (FUNPEN), e a utilizacdo das medidas cautelares alternativas a prisao
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previstas no artigo 319 do Codigo de Processo Penal (CPP).

Em sede de liminar, pleiteava-se que os juizes e tribunais explicassem os motivos da
decretacdo ou manutencao das prisOes provisorias e ao invés da utilizacdao das medidas
cautelares alternativas do artigo 319 do Codigo de Processo Penal; que os magistrados e
tribunais, dentro de 24 horas da prisdo em flagrante, realizassem audiéncias de custédia com
os detidos; que os juizes e tribunais quando da aplicagdo das medidas cautelares, da pena e na
execucdo, considerassem a situacdo do sistema penitenciario nacional; que os juizes da
execucao penal utilizem a proporcionalidade na sancao, avaliando os beneficios e direitos do
preso em face de condi¢des de cumprimento de pena mais graves do que os estabelecidos; que
0 juiz da execucgao passe a abater o periodo de pena cumprido em condi¢des mais severas que
as previstas no ordenamento juridico; que o Conselho Nacional de Justica (CNJ) coordene
multirdo carcerario nos processos de execucdao penal; e, que a Unido libere as verbas do
Fundo Penitenciario Nacional, deixando de realizar contingenciamentos nela (BRASIL,
online).

Inicialmente, insta salientar, que a arguicao de preceito fundamental é instrumento do
controle concentrado de constitucionalidade, prevista no paragrafo primeiro do artigo 102 da
Constitui¢do Federal® e na Lei n° 9.882/99, sendo cabivel diante de ato do Poder Publico, cujo
objeto é reparar ou evitar lesdo a preceito fundamental, de modo que consiste em instrumento
subsidiario de controle, somente cabivel quando ndao puder ser proposta qualquer outra agao
do controle concentrado de constitucionalidade. A ADPF tem efeitos vinculantes e retroativos,
sendo admitida sua modulacdo, e eficacia erga omnes.

Na ADPF 347, sustenta-se que as condi¢des dos presidios brasileiros se assemelham
ao Inferno de Dante, diante da sua superlotacdo e violacdo a preceitos fundamentais
consagrados na Constituicdo de 1988, como a Dignidade da Pessoa Humana, a vedacdo da
tortura do tratamento desumano, do acesso a justica e os direitos sociais como satde,
seguranca, educacdo e trabalho dos presos. Além do que, assevera-se que a situacdo é
resultado de falhas estruturais em politicas publicas, cuja solucdo depende da adogdo de
providéncias por parte dos diferentes 6rgdos legislativos, administrativos, e judiciais da
Unido, estados e Distrito Federal. (BRASIL, online).

O julgamento da medida cautelar da arguicdo foi de relatoria do Ministro Marco
Aurélio, o qual, em seu voto, destacou que o Brasil possui a terceira maior populacao

carceraria do mundo, sendo que os detentos em sua maioria estao sujeitos a:

2 Art. 102, § 1.°: A argiiicdo de descumprimento de preceito fundamental, decorrente desta Constituicdo, sera
apreciada pelo Supremo Tribunal Federal, na forma da lei.

60



superlotacdo dos presidios, torturas, homicidios, violéncia sexual, celas imundas e
insalubres, proliferacdo de doencas infectocontagiosas, comida imprestavel, falta de
agua potavel, de produtos higiénicos basicos, de acesso a assisténcia judiciaria, a
educacgdo, a satude, e ao trabalho, bem como o amplo dominio dos carceres por
organizacdes criminosas, insuficiéncia do controle quanto ao cumprimento das
penas discriminagdo social, racial, de género e de orientacao sexual (BRASIL,
online).

Assim, o relator expds o cenario e os numeros do sistema carcerario nacional, que
conta ainda com um déficit prisional enorme, no qual ha uma grande violacdo dos direitos
insculpidos na Carta Magna de 1988, o que revela que os presos ndo sao tratados com respeito
e condicoes condignas no cumprimento de sua pena e até nas prisoes preventivas.

O Ministro Marco Aurélio cita como tolhidos os seguintes direitos: dignidade da
pessoa humana (artigo 1°, inciso III da Constituicdo); proibicdo da tortura ou tratamento
desumano ou degradante de seres humanos (artigo 5°, inciso III da CF); a vedacdo a aplicacao
de penas cruéis (artigo 5°, inciso XLVII, alinea “e” da CF); o dever do Estado de proporcionar
o cumprimento da pena em estabelecimentos distintos, tendo em vista a natureza do crime,
idade e sexo do apenado (artigo 5° inciso XLVIII da CF), a seguranga dos presos e o respeito
a sua integridade fisica e moral (artigo 5°, inciso XLIX da CF); a assisténcia judiciaria (artigo
5° inciso LXXIV da CF); e, os direitos sociais, como saude, educacdo, trabalho, alimentacao,
previdéncia e assisténcia social, estabelecidos no artigo 6° da Carta Magna (BRASIL, online).

Ademais, o ministro relator reconheceu que as prisoes brasileiras ndo servem para a
ressocializacdo, uma vez que acabam por agravar a situacao do encarcerado, mantendo-o ou
incorporando-o definitivamente a criminalidade. E ainda, assentiu que a responsabilidade
desta situacao é dos trés poderes (Legislativo, Executivo e Judiciario), bem como da Unido,
estados e entes federados, de modo que “Ha, na realidade, problemas tanto de formulagdo e
implementacado de politicas publicas, quanto interpretacdo e aplicacdo da lei penal” (BRASIL,
online).

Desta feita, em seu voto, o ministro Marco Aurélio ressaltou acerca do ambiente
carcerario brasileiro, o qual consiste em uma violacdo dos direitos fundamentais mais
importantes e inerentes a propria condi¢ao humana, de forma que concluiu serem necessarias
politicas publicas para solucionar esse quadro, além de uma melhor atencdo e atuagcdo dos
Poderes Judiciario, Legislativo e Executivo, como também da Unido, dos estados e do Distrito
Federal.

O Ministro relator atribuiu uma “falha estatal estrutural”, devido a falta de
observacao das leis, da inexisténcia de comunicacdo entre o Executivo e o Legislativo, das

politicas publicas incapazes de solucionar os problemas existentes, ndao obstante, reconheceu a
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“cultura do encarceramento” presente no Judiciario. De tal maneira que admitiu a existéncia
do um Estado de Coisas Inconstitucional, e de um “litigio estrutural”, o qual demonstra a
necessidade de novas politicas publicas, interpretacdes e aplicacdo da lei e mudangas
estruturais em nivel nacional para resolver o problema (BRASIL, online).

Nesta toada, o Ministro asseverou a importancia do papel do Supremo Tribunal
Federal, porque, como nos outros poderes os representantes sdo eleitos, e este tema nao detém
amparo publico, é necessdaria a intervencdo judicial para assegura-lo, além do fato dos presos
ndo votarem, o que também afasta o interesse politico em matéria penal quanto as prisdes
(BRASIL, online).

Com isso, diante de uma situacao de violagdo de direitos fundamentais, politicas
publicas indcuas, foi obsevado que os Poderes Legislativo e Executivo ndo contribuem para
melhorar a situacdo carceraria nacional, visto que a populacdo ndo se interessa por esse
assunto, é preconceituosa, via reflexa, ao trata-lo estar-se-ia perdendo de apoio politico e
votos.

No voto do ministro Edson Fachin, ele ressaltou que pelo fato de Estado deter a
competéncia para a persecucdo penal e aplicacdo da pena, ele deveria garantir a dignidade
daqueles que dele dependem, vez que “A pena ndo pode se revelar como gravame e extirpar a
condicao humana daquele que a cumpre” (BRASIL, online).

A seu turno, o ministro Luis Roberto Barroso declarou que para o sistema penal ser
mais eficiente, ele depende de recursos e sociedade brasileira deve se ater a isso (BRASIL,
online).

Os dois ministros demonstraram preocupac¢des com o sistema carcerario brasileiro,
reconheceram a violacdo dos direitos, o cabimento da arguicdo de descumprimento de
preceito fundamental, e a necessidade de solucionar esse problema.

A ministra Carmen Lucia, em seu voto, admitiu a falta de condi¢cdes dignas dos
presidios, defendendo que: “Qualquer que seja a condicdo daquele que existe, ha que ser com
dignidade”. Outrossim, alertou, que a seguranca publica é dever do Estado e de toda a
sociedade, nos moldes no artigo 144 da Constituicao Federal (BRASIL, online).

Por sua vez, o ministro Gilmar Mendes sugeriu a melhora do sistema e de sua
informatizacdo para acompanhamento da execucdo penal. Ao passo que, o ministro Celso de
Mello classificou a omissdo do Estado, a qual deixa de cumprir uma imposicao constitucional
como um “comportamento revestido da maior gravidade politico-juridica”, pois desrespeita a
Constituicao, ofende direitos e acaba obstaculizando a aplicabilidade dos postulados e

principios constitucionais (BRASIL, online).
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Assim, é notdria a preocupacdo dos ministros com a situacdo carceraria nacional,
tanto pelos direitos tolhidos dos presos e o reflexo que isso traz na sociedade, como pela
questdo do contingenciamento da verba publica do Fundo Penitenciario, a necessidade de
manifestacdo e acdo que partisse do Supremo Tribunal Federal e o anseio que os Poderes
Legislativo e Executivo também comecgassem a se manifestar. Inclusive, os ministros
chegaram até a discutir solucdes e politicas em voga no Conselho Nacional de Justica e em
alguns estados.

A ementa do julgamento da medida cautelar consignou que:

CUSTODIADO - INTEGRIDADE FiSICA E MORAL - SISTEMA
PENITENCIARIO — ARGUIQAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO
FUNDAMENTAL — ADEQUAGCAO. Cabivel é a arguicido de descumprimento de
preceito fundamental considerada a situagdo degradante das penitenciarias no Brasil.
SISTEMA PENITENCIARIO NACIONAL — SUPERLOTAGCAO CARCERARIA —
CONDICOES DESUMANAS DE CUSTODIA — VIOLACAO MASSIVA DE
DIREITOS FUNDAMENTAIS - FALHAS ESTRUTURAIS - ESTADO DE
COISAS INCONSTITUCIONAL — CONFIGURACAO. Presente quadro de
violacdo massiva e persistente de direitos fundamentais, decorrente de falhas
estruturais e faléncia de politicas ptiblicas e cuja modificacdo depende de medidas
abrangentes de natureza normativa, administrativa e orcamentaria, deve o sistema
penitencidrio nacional ser caracterizado como “estado de coisas inconstitucional”.
FUNDO PENITENCIARIO NACIONAL — VERBAS — CONTINGENCIAMENTO.
Ante a situacdo precaria das penitencidrias, o interesse ptiblico direciona a liberagao
das verbas do Fundo Penitencidrio Nacional. AUDIENCIA DE CUSTODIA —
OBSERVANCIA OBRIGATORIA. Estdo obrigados juizes e tribunais, observados
os artigos 9.3 do Pacto dos Direitos Civis e Politicos e 7.5 da Convengao
Interamericana de Direitos Humanos, a realizarem, em até noventa dias, audiéncias
de custddia, viabilizando o comparecimento do preso perante a autoridade judiciaria
no prazo maximo de 24 horas, contado do momento da prisao (BRASIL, online).

Ante o exposto, em sede de medida liminar os ministros reconheceram o Estado de
Coisas Inconstitucional, em razdo da violacdo dos direitos fundamentais dos encarcerados nos
presidios e as falhas estruturais neles, o que implica no descumprimento dos preceitos
constitucionais, foi também determinado o descontingenciamento das verbas do Fundo
Penitenciario Nacional, ou seja, ndao deve haver o congelamento dessas verbas, a fim de que
elas possam ser utilizadas em sua totalidade. Por fim, decidiu-se também em favor da
realizacdao e da implementacdo, em todo o pais, da audiéncia de custddia, isto €, a
apresentacdo do preso em até 24 horas da prisdo ao magistrado, o qual decidird sobre a
manuten¢ao ou nao desta.

Nesta esteira, resta claro que o pais carece de politicas ptiblicas de seguranga ou, ao
menos aprimorar as que ja existem, de forma a adequar e unificar as politicas publicas ao
sistema penal constitucional, valorizando os direitos fundamentais, e uma interpretacao

sempre no sentido dos valores constitucionais ao sistema penal brasileiro.
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3. O ESTADO DE COISAS INCONSTITUCIONAL E A VIOLACAO A
CONSTITUICAO NO SISTEMA PENAL BRASILEIRO

Alguns pontos debatidos na arguicdo de preceito fundamental 347 sdao muito
preocupantes ndo apenas pelo fato de demonstrarem a realidade existente no sistema
penitenciario do pais, a qual é cruel e indigna, mas também porque revelam que o minimo de
direitos assegurados pela Constituicdo ndo esta sendo efetivado, de maneira a se concluir que
os encarcerados, uma vez encaminhados ao ambiente prisional, o qual por si s6 ja é um
grande castigo, passam a viver e conviver em condi¢cdes subumanas.

Nesse sentido, houve o reconhecimento de um Estado de Coisas Inconstitucional
meramente formalizado pelo Supremo, porque ele ja ocorria ha muitos anos e ocorre, nao s
no sistema prisional brasileiro.

O Estado de Coisas Inconstitucional é criacdo da Corte Constitucional da Colombia,

na sentencia T-025/04, e tem como pressupostos:

(1) violacdo generalizada de diversos direitos fundamentais que afete um grupo
amplo ou determinado de pessoas; (2) prolongada omissdo das autoridades
responsaveis; (3) inexisténcia de medidas legislativas, administrativas ou
orcamentérias cabiveis; (4) necessidade de atuacdo conjunta e uma multiplicidade de
atores para tratar a questdo; e, (5) entendimento de que se todos os afetados
recorressem ao Judiciario, seria verificado um enorme congestionamento de
processos (PASSOS; LIGUORI; GRAVA, 2016).

Portanto, o Estado de Coisas Inconstitucional envolve o aviltamento dos direitos
fundamentais, um longo periodo de omissdo das autoridades responsaveis, somado a falta de
medidas legislativas, orcamentarias ou administrativas cabiveis, o que, para ser sanado, carece
de varios agentes trabalhando de forma cooperativa e conjunta, tendo em vista que se 0s
prejudicados demandassem individualmente frente ao Judiciario seriam muitos os processos,
gerando um acumulo que prejudicaria o proprio Judiciario.

Entdo, no tocante ao sistema carcerario nacional e suas péssimas condicGes, é
plenamente possivel observar os elementos que caracterizam o Estado de Coisas
Inconstitucional, pois a dignidade, a integridade fisica e moral, o tratamento desumano e
degradante, o direito a saude, seguranca, educacdo, trabalho e outros dos presos sdo
constantemente violados, fato que requer atencao dos Poderes e entes federativos, os quais se
mostram inertes, somente tomando medidas imediatistas diante de situacdes isoladas, mas que
demonstram toda essa precariedade, vez que sdo indispensaveis grandes medidas. Por esses
motivos, é possivel perceber a existéncia de falhas no aparato legal, administrativo ou
orcamentario, ou nos trés, porque, da maneira como estdo, eles vém se mostrando

insuficientes. Com isso, é nitida a falta de posicionamento dos governantes, o desinteresse da
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populacdo acerca de temas voltados a prisdo e a patente violacdo de direitos a descumprir a
Constituicao.

E preocupante pensar e avaliar que tanto o governo quanto o povo nio se mostram
ativos para tentar resolver esse enorme problema com as prisoes e presos no pais, e é ainda
mais assombroso verificar que os preceitos basicos da Constitui¢ao nao estdao sendo seguidos,
pois isso revela que ndo ha a percepgao sobre o reflexo que essas violacdes, o desrespeito e o
aumento da populagdo carceraria geram no pais.

Para que uma coletividade nacional possa se desenvolver, crescer deve haver a
garantia do minimo ao seu povo, e o esboco do funcionamento do Estado e dessas garantias se
encontra na Constituicdo, logo, se nem mesmo a Constituicdo, a Carta Magna, a Cidada, de
1988 tem seus preceitos assegurados, isso obstaculiza o cumprimento da lei, o
prosseguimento do sistema, a cidadania.

Tratar acerca de carcere, de direito penal, direito penal constitucional e seguranca
publica significa pensar a seguranga, corrigir e aparar os erros, reeducar, ressocializar, mas
sempre considerando a humanidade de cada individuo, a existéncia de uma pessoa, um
cidaddo, que cometeu um ilicito, porém nao deixou de ser humano e ndao pode deixar de sé-lo
por isso, merece e carece de amparo.

Afirma Luiz Fernando Kazmierczak (2010) que o sistema penal tem a finalidade de
garantir a justica social, atingindo de maneira igualitaria todos os que praticarem condutas
tidas como ilegais, atuando como protetor da dignidade humana, intervindo nos limites da
necessidade concreta. Além disso, o sistema penal teria a fungdo de estimular a
ressocializacdo e demonstrar a sociedade a punicdo a determinados atos, para que nao o
reiterem.

Dessa forma, o sistema penal ndo vem cumprindo seu papel de ensinar com
dignidade, a fim de promover a justica social e os ideais constitucionais, motivo pelo qual, o
reflexo é a ndo ressocializagdo dos individuos, o aumento da criminalidade, a inseguranca
social e a falta de seguranca publica, fatos que prejudicam os encarcerados, a sociedade como
um todo, o governo em todos os niveis e entes federativos, o Poder Legislativo e o Judiciéario.

Ademais, a ressocializacdo ndo é bem vista pela sociedade, é grande o preconceito
com aquele que ja foi preso e busca ser reinserido no convivio social, bem como a
inseguranca social gerada a partir desta convivéncia e falta de preparo para ela. Por outro
lado, o ex-detento convive com a desconfianca, os traumas do encarceramento e o preconceito
(KAZMIERCZAK; OLIVEIRA, 2015).

Ha de se relevar também que a estrutura social menor, isto é, o ambito das relacGes
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sociais no qual a pessoa convive repercutem na entrada para a criminalidade e na
probabilidade de sua reincidéncia, de modo que “o individuo que integra um corpo social
desestruturado e repleto de mazelas, ingressa num sistema carcerario ainda pior” tendo
grandes chances de reincidir (KAZMIERCZAK; OLIVEIRA, 2015).

Eis que é necessario que a sociedade possa passar a debater e tratar a respeito do
sistema penal, constitucional inclusive, para que o preconceito com os ex-detentos acabe e
seja possivel construir um terreno, dar espaco a ressocializacdo. No mais, discutir sistema
penal é também discutir seguranca publica, buscar maneiras de impedir a reincidéncia de
forma a melhorar o ambiente social, fato que sofre interferéncia direta das politicas publicas
sociais e econdmicas do governo em um pais de grande desigualdade social.

Nesta esteira, conclui Cristiane Farias Rodrigues dos Santos (2017) que:

A superlotacdo carceraria é multifatorial; ela representa uma combinacdo de
politicas publicas ineficientes (educacional social e de seguranca publica). Constata-
se que a aplicacdo de penas severas e o tratamento cruel podem ser testados mais de
mil vezes, mas, enquanto a sociedade ndo estiver apta a resolver seus problemas
sociais, a repressdo, o caminho aparentemente mais facil serd sempre mais bem
aceito, infelizmente. A repressdo possibilita a ilusdo de seguranca, encobrindo os
sintomas da doenca social.

Por isso, além dos problemas de dentro do carcere, existem os problemas que levam
ao carcere e a criminalidade, e eles devem da mesma forma ser combatidos, todavia ndo s6 de
forma repressiva, pois ela ndao é o bastante, mas também de forma preventiva, para acabar
com a ilusdo de seguranca, como aponta a autora.

O sistema penal deve ser observado pelo viés constitucional, para que tanto
preventiva como repressivamente garanta a dignidade, a integridade e o tratamento condigno
aos encarcerados, no entanto, a seguranga envolve ndo apenas praticas repressivas, como
também as preventivas, e toda uma mudanca na estrutura para que as pessoas Nao sejam

levadas a criminalidade, razdo pela qual sdo necessarias politicas publicas de seguranca.

4.AS POLITICAS PUBLICAS DE SEGURANCA NO BRASIL

A seguranca constitui um anseio da humanidade, sendo que o direito a seguranca foi
assegurado pela primeira vez na Constituicio da Filadélfia, em 1787. Ja no Brasil, da
Constituicdo de 1824 até a atual, a seguranca é de incumbéncia somente do Estado,
“reconhecida como um direito fundamental e uma condicdo para o exercicio das liberdades
individuais e coletivas que o estado tem o dever de garantir” (SANTOS, 2017).

Dessa maneira, a segurancga publica é uma preocupacao de cunho social, qual sofre

interferéncias econdmicas e politicas, cuja competéncia é do Estado para assegura-la, pois se
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trata de um direito de feicdo individual e coletiva, imprescindivel para garantir da ordem
social e do bem comum.

Para tanto, a seguranca publica depende de todo um aparato legal que a sustente, a
tomada de medidas administrativas a fim de consagra-la, e, principalmente através de
politicas publicas para sua concretizagao.

Assim, a Constituicdo elencou, primeiramente, a seguranca como um direito social
(no artigo 6°), o qual deve ser estabelecido e efetivado por meio das politicas publicas, o que
justifica a necessidade de sua implementacdo, pois quando se trata de direitos coletivos, é
dever do Estado em sentido amplo, dada sua competéncia, garanti-los, enquanto a
coletividade tem direito quanto a sua eficacia, por isso, muito se defende o direito a seguranca
publica.

Ainda, a Constituicdao Federal de 1988 atribuiu a seguranca publica um artigo proprio

na, segundo o qual:

Art. 144: A seguranca publica, dever do Estado, direito e responsabilidade de todos,
é exercida para a preservacdo da ordem ptiblica e da incolumidade das pessoas e do
patrimonio, através dos seguintes 6rgaos:

I - policia federal;

IT - policia rodoviaria federal;

IIT - policia ferroviaria federal;

IV - policias civis;

V - policias militares e corpos de bombeiros militares.

Por sua vez, o artigo 144 seguiu a matriz histérica do Brasil e das Constitui¢oes
anteriores conferindo ao Estado, a todos, e especialmente a policia, por meio de seus 6rgaos, a
atribuicdo de zelo e cuidado com seguranca publica. E como tal, a policia é voltada a
repressdo e combate do crime e do criminoso, motivo pelo qual é justificada a preponderancia
de atuacao nesta area.

Observa-se que, no Brasil, a repressdo a criminalidade sempre foi o objetivo
principal e o fundamento da segurancga publica nacional, seu pressuposto é a ma-distribuicao
de renda no pais, que culmina em desemprego, poucas e dispares oportunidades, motivos
pelos quais, atraidos pelo “lucro liquido e facil” do crime, principalmente em tempos de
trafico de drogas e desvios de dinheiro, muitos se rendem a criminalidade ou sdo atraidos a
ela, e esse é um dos pontos que precisa ser combatido.

A atuacdo repressiva da policia gera discordancia na populacdao, bem por isso, € uma
instituicdo que estd sendo fragilizada com criticas e por ndo conseguir combater

repressivamente a criminalidade, de sorte que a policia ndo pode, por si, sé cuidar de um

3 Art. 6% Sdo direitos sociais a educacdo, a satide, a alimentacao, o trabalho, a moradia, o transporte, o lazer, a
seguranca, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na
forma desta Constituicao.
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direito e uma garantia tdo complexo como a seguranca publica, ainda mais por sua atuagao ser
pautada especialmente na repressdao do crime.

De outro lado, grande parte da sociedade se sente segura apenas com a atuacao da
policia, de modo a despertar o ideal de seguranca social, ou seja, de combate a criminalidade e
do criminoso como patologia social. Entretanto, o combate ao criminoso e a criminalidade
rompem com 0O ciclo de crime como fim, porém ndo abarca toda a questdo em volta da
seguranca publica, qual seja da insercdo e manutencao da e na criminalidade, o
encarceramento e a ressocializacao.

O que se percebe, contudo, é que para uma efetiva politica de seguranca publica
combater somente o fim do crime, e o resultado deste ndo impede que a criminalidade
diminua, alias, ela aumenta ou se propaga.

A seguranca publica como um direito e responsabilidade de todos deve ser
assegurada desde o inicio, para que a criminalidade sequer seja cogitada como um “meio de
trabalho e manutencao de vida”.

Com isso, exalta-se a necessidade da politica de seguranca publica, a qual é de
competéncia do Poder Executivo quanto ao planejamento e gestdo dela com o intuito de
prevenir a repressao da criminalidade e da violéncia, e a execugdo penal; o Poder Judiciario
deve garantir o andamento processual e aplicacdo da legislacdo; de modo que ao Poder
Legislativo incumbe estabelecer ordenamentos juridicos indispensaveis ao adequado
funcionamento do sistema de justica criminal (CARVALHO; SILVA, 2011).

Caso houvesse a eficacia das politicas publicas ja existentes no ordenamento juridico
brasileiro por meio da colaboracdo das trés esferas de poder, justamente no limite de suas
atribuicOes, somadas a participacdo social quanto aos interesses das politicas, isso
revolucionaria ndao s6 o sistema de seguranca publica, como também a democracia e as
institui¢Oes brasileiras, as quais seriam também valorizadas e respeitadas.

No entanto, atualmente, essa mobilizacdo é ainda mais necessdria em razdao da
corruptividade das instituicdes brasileiras, a fim de que haja maior participacdo dos cidadaos
no governo, inclusive pela busca do bem comum, porque o combate a criminalidade ndo
enseja apenas o fortalecimento da policia, como também da aplicabilidade e da eficacia da lei
e da execucdo penal, o que inevitavelmente ira refletir nos ambitos social, politico e
economico.

Logo, é preciso modificar o pensamento e a base historica nacional de que a policia e
a seguranca publica devem se voltar tdo so a repressao do crime, ao passo que, na verdade, o

mais importante é o controle preventivo, educativo e ressocializador do mesmo.
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Ademais as trés esferas de poder tem uma atribuicdo no que tange a seguranca
publica, seja o Legislativo ao elaborar normas eficazes e condizentes com a realidade social
para a protecao e garantia do direito a seguranca publica, o Poder Executivo no planejamento
e gestdo de programas, politicas publicas com o intuito de diminuir a criminalidade e a
violéncia, e ainda, o Poder Judiciario no cumprimento e aplicacdo das normas.

Aparentemente, o proprio sistema constitucional se mostra contraditorio, visto que
ndo atribui competéncia especifica acerca da segurancga publica para algum ente federativo,
permitindo que os estados elaborem suas diretrizes e os municipios também, no que toca ao
ambito local, porém, as politicas e o posicionamento dos estados destoam quando
comparados, ndo havendo uma uniformidade em aspecto nacional, agravando a situacdo
(FABRETTTI, 2015).

No mais, no artigo 144, o paragrafo sétimo* da Constituicdo Federal estabelece a
necessidade de lei a ser elaborada pelo Congresso Nacional a respeito da atribuicdao dos
orgdos responsaveis pela seguranca publica, todavia, ela ainda nao foi elaborada (FABRETTI,
2015).

Por conseguinte, devido ao siléncio da Constitui¢do no tocante a competéncia dos
entes federados em elaborar normas sobre seguranca publica e a omissao do Poder Legislativo
na elaboragdo de norma no tocante a organizacdo e funcionamento dos 6rgdos voltados a
seguranca publica, parece que o legislador se satisfez com o propésito de apenas combater o
final do crime e reprimi-lo, sendo tal atuacdo dissipada entre os entes federativos,
culminando, muitas vezes, na ndo assuncao de responsabilidade por nenhum érgao ou ente, ou
a atribuicdo dela ao outro ente quando da ocorréncia de um fato criminoso de grande
repercussao.

A punicdo penal se justifica a partir do resultado do crime, todavia, as politicas
publicas sdo necessarias a medida que ha o intuito de formar criminosos, de combater a
desigualdade social, buscar melhores condi¢des de vida, valorizando o principio da dignidade
da pessoa humana de todos os envolvidos considerados singularmente.

Entdo, para Humberto Barrionuevo Fabretti (2015), a seguranca publica foi
determinada ndo em prol da defesa da cidadania e dos direitos humanos, sendo visando a
garantia da ordem publica, do patrimonio e a incolumidade das pessoas.

Justamente, o objetivo do legislador denota o combate a criminalidade pela policia e

por meio do Direito Penal, o que pode acontecer quanto aos resultados do crime, e que vem

4  Artigo 144, § 7°: A lei disciplinara a organizacdo e o funcionamento dos 6rgdos responsaveis pela seguranca
publica, de maneira a garantir a eficiéncia de suas atividades.
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acontecendo. Ademais, é preciso que a politica publica de seguranca publica, ao atuar na
garantia e defesa dos direitos, busque assegurar a ndo propagacao da criminalidade como um
meio de vida “lucrativo”, zelando pela dignidade humana, pela coletividade nacional, seja
durante o encarceramento e até depois dele.

A seguranca publica ndo precisa ser somente atribuicdo das policias, esse é apenas
um de seus modelos, o tradicional, que busca zelar pela ordem publica, todavia, as politicas
adotadas acabam por ineficientes, uma vez que, ao se tentar manter a ordem, as pessoas
entendidas como perigosas sdo excluidas, o que acaba por gerar mais inseguranca e formar
um circulo vicioso (FABRETTI, 2015).

Por outro lado, o segundo modelo é contemporaneo, o padrao é a cidadania, isto é,
ele é direcionado para proteger o direito dos cidaddos, dada sua caracteristica garantista, ele
funciona na democracia, “pois atua pela l6gica da inclusdo e preservacao dos direitos de todos
os cidaddaos” (FABRETTI, 2015).

O primeiro modelo é tradicionalista, reflete o ideal do Estado pela protecdao geral a
ordem publica, de tal maneira que, para tanto, rotula o criminoso e o exclui da sociedade,
prevalecendo no Brasil. Ja o segundo modelo valoriza a cidadania, a partir da inclusdo e da
garantia dos direitos, ou seja, efetivando os direitos daqueles que mais sofrem com a
desigualdade social.

Pois bem, como o primeiro modelo tem preponderado, sem apresentar melhoras no
quadro da seguranca publica, resta evidente que as politicas publicas devem ser voltadas ao
segundo modelo e seus ditames, quais sejam, a aplicacdo efetivacdo da igualdade material,
dentre os que sofrem com a desigualdade social.

A seu turno, o controle preventivo ndao depende apenas de politicas publicas voltadas
a seguranca publica, bem como de politicas publicas de inclusao de ordem social e
econdmica.

Nesse sentido, revela-se a importancia das politicas puiblicas sociais:

E politicas sociais se referem a ages que determinam padrdo de protecdo social
implementado pelo Estado, voltadas, em principio, para a redistribuicdo dos
beneficios sociais visando a diminuicao das desigualdades estruturais produzidas
pelo desenvolvimento socioecondmico. As politicas sociais tém suas raizes nos
movimentos sociais do século XIX, voltadas aos conflitos surgidos entre capital e
trabalho, no desenvolvimento das primeiras revolugdes industriais (HOFLING,
2001).

Assim, as politicas de seguranca publica tem cunho totalmente social, visto que
atingem diretamente o contexto social conturbado em face das diferengas econdmicas no pais,

de modo que elas também devem buscar diminuir as desigualdades a partir da prevencao dos
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conflitos, da pratica e do acesso (entrada) e saida da criminalidade.

Influenciado pela protecdo internacional que vinha se espraiando acerca dos Direitos
Humanos, em 1995, o governo Fernando Henrique Cardoso criou a Secretaria de
Planejamento de Acdes Nacionais de Seguranca Publica (Seplanseg), vinculada ao Ministério
da Justica, a fim de “reorganizar o arranjo e a gestao de seguranca publica” nacional, a qual,
em 1998, foi transformada em Secretaria Nacional de Seguranca Publica (Sesnasp), “tendo
como perspectiva atuar de forma articulada com os estados da federagdo para a
implementacado da politica nacional de seguranca publica” (CARVALHO; SILVA, 2011).

Interessante notar a influéncia internacional de protecdo aos direitos humanos
ensejando a criacdo de institutos para uniformizacdo e organizacdo da politica de seguranca
publica nacional, fato que demonstra a necessidade de uma politica nesse sentido para uma
minima organizacdo e padronizacdo a respeito da seguranca publica no pais, da mesma forma
que a protecdo e organizacdo da seguranca publica interferem nos direitos humanos e
fundamentais.

Tendo em vista que o objetivo € assegurar a igualdade, a dignidade humana, o acesso
as oportunidades a toda a coletividade, mas, diante de um ambiente de desigualdade social,
que implica em criminalidade e violéncia, tais direitos e garantias fundamentais ficam
restritos, em razdo do medo. Essa restricdo, todavia, ndo pode acontecer e no espaco do medo,
deve, na verdade, predominar a seguranca, motivo pelo qual aparecem as politicas de
seguranca publica, que delicadamente demonstram, com esses programas, o desejo de algo
mais do que a mera atuacao policial.

Por sua vez, ja no ano 2000, a tragédia do 6nibus 174 no rio de Janeiro estimulou a
criacdo de um Plano Nacional de Seguranca Publica — PNSP, (FABRETTI, 2015), cujo
objetivo era o combate a criminalidade e a violéncia no pais, especialmente nos locais em que
os indices eram altos, com o intuito de aprimorar a atuacao dos 6rgaos de seguranca publica
(CARVALHO; SILVA, 2011).

Desta feita, houve uma atitude governamental de avango em busca da padronizacao
da seguranca puiblica com a cria¢do do Plano Nacional, estimulada pela ocorréncia de um fato
violento, entretanto, o objetivo era aperfeicoar os 6rgaos especializados em seguranca publica,
0 que, principalmente, consiste na policia, e, com isso, retomando o carater repressivo, com o
intuito politico inclusive, pois depois do ocorrido com o 6nibus 174, a populacdo estava
angustiada, com medo, e, além da policia transmitir seguranca, economicamente, a atuacao
dela era mais barata do que investir em programas, agoes e politicas publicas.

O PNSP trouxe um avanco ao demonstrar o interesse do governo em investir e buscar
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solucoes para a questdo da criminalidade e da violéncia que assolavam e assolam o pais,
porém Henrique Barrionuevo Fabretti (2015) salienta que a amplitude do plano fez com que
ndo houvesse um foco principal para investimento, fazendo com a verba fosse fragmentada
entre os entes federativos, e ressalta problemas na coordenacdo do plano com a grande
mudanca de titulares ao longo dos anos.

Infere-se, com isso, um grande problema de gestdo acerca da segurancga publica, a
padronizacdo era necessdria, e acabou desvirtuada dada a dificuldade em delimitar as acGes
que aconteceriam, a ordem de objetos a serem combatidos e a maneira como o seriam, o que
levou novamente a desintegracdo nacional. A gestdo demanda profissionais que tenham
conhecimentos tanto em ambito juridico e social, como institucional.

Ja no governo Lula, no seu primeiro mandato, o panorama em relacao as politicas de
seguranca publica foi alterado, a proposta era a criacdo de um Sistema Unico de Seguranca
Publica (SUSP), cujo objetivo era agregar as policias civis e militares estaduais, essa
incumbéncia seria dos Gabinetes de Gestdo Integradora (GGI). Porém, ndao houve consenso a
esse respeito no Congresso Nacional, motivo pelo qual a lei do SUSP ainda nao foi aprovada
(FABRETTI, 2015).

A critica de Vilobaldo Adelidio de Carvalho e Maria do Rosario de Fatima e Silva
(2011) é que apesar de trazer inovagdes quanto a padronizagdo de questdes voltadas para a
seguranga publica através de 6rgaos, o SUSP ndo tratou acerca do sistema prisional.

A iniciativa de criacdo de um Sistema Unico de Seguranca Ptblica é interessante
porque revela que havera uma delegacdao de competéncias e uma padronizacdao no trato da
seguranca publica nacional, o que de certa forma completaria o disposto no paragrafo sétimo
da Constituicdo, no entanto, a lentiddao de tramitacao da lei que o institui revela a falta de
interesse politico e econdmico sobre a matéria.

De outro modo, no segundo governo Lula foi instituido o Pronasci (Programa

Nacional de Seguranca Publica com Cidadania), por meio de parceria com os estados:

combinando essas a¢Ges com politicas sociais para a prevencao, controle e repressao
a criminalidade, principalmente em areas metropolitanas com altos indices de
violéncia. Nessa perspectiva, estabeleceram-se metas e investimentos que apontam
avangos na constituicdo da politica ptblica de reestruturacdo do sistema de
seguranca no seu todo, incluindo-se ai a esfera prisional, redefinindo as estratégias
de acdo e gestdo (CARVALHO; SILVA, 2011).

Com efeito, o Pronasci é uma iniciativa inovadora, que traz a esperanca de, ao
associar a seguranca publica a cidadania, garanti-la e assegura-la como um direito e dever do
Estado, além do que prevé uma atuagdo conjunta com os estados, donde se percebe que

haverd uma uniformidade de condutas e uma reorganizagdo do sistema de seguranca publica
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como um todo e o nacional.

Insta salientar que uma das medidas do Pronasci é a implementacdao de Unidades de
Policia Pacificadora (UPP) em localidades com altos indices de violéncia e criminalidade,
revelando que o governo percebeu a necessidade de elaborar novas estratégias para a
seguranca publica como um todo (CARVALHO; SILVA, 2011).

A criacdo e a implementacdo das UPPs sdo de extrema importancia para revitalizar
locais que haviam sido perdidos em meio a criminalidade e a violéncia, de modo que a policia
se estabelece préxima da populacdo, ndo para fomentar conflitos armados, mas sim para a
garantia dos seus direitos fundamentais no convivio social, proporcionando-lhes um minimo
de vida digna, e assim, buscando uma atuacdo mais preventiva do que repressiva.

Ocorre que, o Pronasci poderia ser muito maior, ele é um exemplo de politica publica
na area de seguranca publica, o qual revela a importancia de politicas publicas nessa area, mas
que ainda é pouco efetivo, e carece de uma maior encampacdo por parte tanto do governo
federal, quanto dos demais entes federativos.

O programa Brasil Mais Seguro substitui o Pronasci e vige atualmente, seu objetivo é
reduzir a criminalidade violenta, “a impunidade, aumentar a sensacdo de seguranca da
populacdo e promover maior controle de armas”, direcionado as Secretaria de Seguranca
Publica dos Estados e em cooperacdo com a Unido (BRASIL, online).

Novamente, o governo retrocede por programas para a repressao da criminalidade,
que comprovadamente ndao é o melhor caminho a ser seguido e ndo apresenta os resultados
almejados.

No ambito carcerario, o Fundo Penitenciario Nacional (FUNPEN), o qual consiste
em um mecanismo financeiro voltado ao melhoramento do sistema penal, foi criado pela Lei
Complementar 79/1994, e funciona como uma “fonte de recursos para as acoes
governamentais de grande parte dos entes federados”, de modo que é possivel
“operacionalizar o financiamento de politicas ptblicas” (SANTOS, 2017).

O FUNPEN ¢ administrado pelo Departamento de Assuntos Penitenciarios dos
Direitos e da Cidadania), mas se trata de fundo que pode ser contingenciado, o que impede
que a verba seja integralmente utilizada para a finalidade a que foi criada, sofrendo restricao
nos limites de empenho e pagamento (SANTOS, 2017).

Desta feita, o FUNPEN é um instrumento importantissimo a ser utilizado pelos entes
federativos e pela préopria Unido para a melhoria do sistema carcerario, uma vez que é
possivel conseguir verba publica, ou a0 menos uma parcela de verba para que sejam

realizadas melhorias no sistema carcerario. Entretanto, aplica-se ao FUNPEN o
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contingenciamento, ou seja, uma espécie de congelamento na verba que impede que ela seja
totalmente gasta para atender a sua finalidade, qual seja, a melhoria dos presidios.

Por isso, os ministros, em sua grande maioria, manifestaram-se a favor do
descontingenciamento das verbas do FUNPEN, isto é, dada a urgente, precaria e indigna
condicdo dos presidios nacionais, ndo é cabivel, ndo é razoavel impedir que o dinheiro seja
gasto a fim de melhorar a situacdo dos presidios.

No que tange a melhoria dos presidios e para a construcao de novos, ha aqueles
defendem a atuacdo de uma parceria publico-privada para a construcdo e melhoria do
ambiente carcerario, a exemplo da ministra Carmen Liicia, que no voto da medida cautelar da
ADPF 347 se manifestou favoravel a medida, citando que em algumas prisdes em Minas
Gerais isso ja acontece (BRASIL, online).

Nesse sentido, também advogam Luiz Fernando Kazmierczak e Samyle Regina
Matos de Oliveira (2015), isto é, em favor da realizacdao de parcerias publico-privadas para a
construcao e reestruturacdo de novas unidades carcerarias.

A proposta se mostra interessante tanto pela eficiéncia do servico, quanto pela
reducdo de gastos, vez que os entes federativos sempre atuam no limite de seu orcamento.

Por conseguinte, a elaboracdo de uma boa e consistente politica piblica demonstra
que o governo cumpre seu papel para com o cidaddo, e tenta atuar em prol do aprimoramento

de condicOes de vida que impedem o Brasil de avancgar ainda mais.

5. ANECESSIDADE DE POLITICAS PUBLICAS BEM DELINEADAS

As politicas publicas, entdo, sdo instrumentos utilizados pelo governo para
implementacdo de direitos, garantias, bem como a sua efetivacdo no plano concreto. No
entanto, € de se observar que os governantes vém apresentando grande dificuldade desde a
verificacdo das caréncias e necessidades sociais que ensejam politicas publicas, bem como na
sua elaboracao e efetivagao.

Para Francisco G. Heidemann (2009), as politicas publicas implicam em dois
elementos: acdo e intencao. De forma que, é possivel uma politica sem que haja uma intencao
formal, porém ndo existirdo politicas positivas sem agdes que concretizem intencdes ou
propdsitos enunciados. Conclui que ndo existe politica ptiblica sem acdo, sendo ela um elo
entre o governo e a cidadania.

Portanto, a politica publica demanda agoes governamentais, que podem se expressar
através de leis, programas sociais, criacdo de institutos governamentais. Além disso, ela se

manifesta ndo s6 como um dever do Estado na garantia dos direitos sociais, como estabelece
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uma conexdo entre o governo e a cidadania, ou seja, a politica publica é um meio de o
governo proporcionar aos nacionais o acesso a seus direitos e possibilidade exercé-los em
harmonia.

Nesse sentido,

a politica ptblica é definida como um programa ou quadro de a¢do governamental,
porque consiste num conjunto de medidas articuladas (coordenadas), cujo escopo é
dar impulso, isto é, movimentar a maquina do governo, no sentido de realizar algum
objetivo de ordem publica ou, na 6tica dos juristas, concretizar um direito (BUCCI,
2006).

Denota-se que a politica ptblica depende de uma acdo do governo, ela pode possuir
qualquer tipo de valor normativo em termos de espécies legislativas, mas depende de uma boa
gestdo, organizacao do governante e do Estado para ser implementada, posto que, conforme
prevé a autora, depende de articulacdo, coordenacdao em prol de um objetivo ligado a ordem
publica.

Dessa maneira, o agir do Estado deve ter como cerne as necessidades e caréncias
sociais que afetem a ordem publica, a partir dessas caréncias, elaborar-se-4 um plano de acdo,
o qual devera ser organizado, a fim de que produza os resultados almejados, qual seja a
melhora da situacao.

Diante do exposto na ADPF 347 especialmente, além de uma caréncia social, ha uma
urgéncia e extrema necessidade para a realizacao de politicas publicas, para que o pais se
torne mais seguro, diminua-se o preconceito ao encarcerado, haja uma melhora e um estimulo
maior a ressocializagdo, e principalmente, as prisdes se tornem ambientes que assegurem a
dignidade, o respeito e a integridade dos presos.

Alias, as politicas publicas refletem o lema nacional de ordem e progresso, isto
porque, serdo criadas e realizadas acOes para que a sociedade possa progredir, e essa
progressao muito se relaciona com a garantia dos direitos fundamentais, enquanto a ordem
demonstra a necessidade de organizacdo social que resultard em uma unido em prol de um fim
comum, o qual novamente recai no progresso.

A organizacdo dessas politicas advém de “metas claras e definidas a serem
alcancadas através de medidas confidveis para a avaliacdao desses objetivos e pelos meios
disponiveis para sua realizacdo de forma democratica” (BEATO FILHO, 1999). Organizar,
entdo, significa tracar metas de acdo, as quais sejam realizaveis, verificar a necessidade e a
capacidade orcamentaria, elaborar passos para implementacdao no tocante a disponibilidade
também de servigos e servidores para executa-los, além de definir as principais caréncias e

como sera possivel sana-las.
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A incumbéncia de realizagdo e efetivacdao das politicas publicas ndo é sé do gestor
publico, ele claramente detém um papel fundamental, porque tem maiores possibilidades de
verificar as necessidades sociais, ordena-las para poder sana-las, feito isso, ou ainda que nao
feito isso, o cidaddo e os demais servidores, quando criada uma meta ou programa, devem
insistir e colaborar com sua efetivacdo. Assim, havera a acdo, que é imprescindivel a politica
publica, aliada a participagdo social.

Nesta toada, Maria Paula Dallari Bucci (2015) define como elementos para um
quadro de referéncia das politicas ptblicas: a organizacdo, que implica em um programa de
acdo; os papéis institucionais, os quais se referem a distribuicao de fungoes e atribuicdes para
se atingir os fins do programa; e, o movimento ou finalidade, de cunho social e politico,
correspondente ao “sucesso da agregacao de interesses operada com a criacdo e
implementacdo do programa”.

Em suma, esses trés elementos apresentam subdivisdes, contudo eles sdao primordiais
para a realizacao da politica ptiblica, visto que ndo é s6 uma ideia de um gestor e exercicio de
atribui¢Oes institucionais, ¢ um servico publico de cunho extremamente social para a
construcao do pais, o progresso dele, garantindo-se direitos minimos e essenciais a todos,
inclusive, uma atuagao em respeito a coletividade como um todo.

Dada essa essencialidade e a necessidade de trés elementos para se configurar e
constituir uma politica publica parece que elas muitas vezes esbarram em alguns elementos
que prejudicam e muito sua efetivacdo. Nota-se que os governantes ndo tém interesse politico
ou economico de investir em determinados setores, é perceptivel que o sistema legislativo
brasileiro é moroso e também estritamente movido a interesses politicos e econdmicos, além
da preocupacao com o interesse social para garantir-lhes votos.

Igualmente, outro fator que, apesar de garantir direitos, de certa forma prejudica a
execucdo das politicas publicas, porque compromete a sua reserva orcamentaria, € a
judicializacdo. Direitos como educacao e saude, principalmente, quando aviltados sdo alvo de
remédios constitucionais. Hoje em dia, muitos cidaddos preferem ir reclamar seus direitos e
garantias no judiciério, ao invés de reclamar a efetivacdo das politicas ptblicas existentes.

A judicializacdo de direitos também demonstra a fragilidade das politicas publicas,
pois elas ndo sdo compactas, tém lacunas, o que ndo promove sua aplicacdo para todos ou
conforme seus objetivos, sendo, por isso, alvo de demandas judiciais. Alias, até no Supremo
Tribunal Federal, inclusive por acoes do controle concentrado, sdao intentadas acoes em busca
de solugdes e politicas para problemas nacionais.

Enfim, é possivel perceber que as politicas publicas nacionais estdo com problemas
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tanto em sua organizacdo, gestdo, como em sua concretizagdo. De modo que, para que haja a
acdo estatal que da azo a politica publica, ou a agdo que as concretize e efetive, é preciso
também, a cooperacao e a participacao.

Cooperacao, participacdo e comunicao entre entes publicos, servidores, governantes,
orgaos de amparo e a servigo do cidaddo como o Ministério Publico e a Defensoria Publica,
além é claro, do cidaddo, que atua na sua cidade, no seu estado, promove acgoes, ajuda a
executa-las é de extrema valia. Para tanto, é imprescindivel que haja a mobilizacdao da
populacdo, de modo que ela conheca seus direitos e exija seu cumprimento, ndo s6 no plano
concreto e individual como ao buscar o Poder Judiciario, mas também no plano abstrato das
leis com a finalidade de buscar sua efetivacdo, tanto em favor de si, quanto da coletividade.

De outro lado, também é comum haver a diferenciacao das politicas piblicas como
politicas de estado e de governo a fim de se estabelecer um parametro temporal e
administrativo quanto a execucdo da politica publica em si. Com efeito, as politicas publicas
de Estado consistem em politicas publicas com limite temporal distribuido em décadas, por
outro lado, as politicas ptiblicas de governo sdo as que fazem parte de um programa maior
(BUCKCI, 2006).

A seu turno, Francisco G. Heidemann (2009, p. 30) caracteriza as politicas publicas
como politicas governamentais, enquanto as politicas de Estado seriam inflexiveis a ponto de
compelir todos os governos, independente dos mandatos.

Logo, o que se percebe é que o termo politicas publicas se refere a acOes
governamentais, as quais podem ser durante um periodo de mandato de um governante ou um
determinado periodo maior de tempo, em contrapartida as politicas de estado seriam as que
vao mais além do governo em si, envolvem a promocao do Estado como um todo, operando
como uma garantia ou um objetivo constitucional a ser resguardado.

A vista disso, as politicas ptiblicas de seguranca publica podem ser politicas de
Estado ou de governo, as que combatem a criminalidade e a violéncia apesar de estarem se
perdurando ao longo do tempo e de governos consistem em politicas de governo. Ao passo
que, as politicas de Estado no tocante a seguranca publica sdo as que buscam combater a
desigualdade social e proporcionar o desenvolvimento nacional e a melhoria no e do sistema
carcerario nacional, por exemplo.

Para tanto, o funcionamento das politicas publicas se condiciona ao “estabelecimento
de prioridades e metas (resultados a serem atingidos ao longo do tempo), previsao de
recursos, distribuicdo de encargos entre os entes Federados e os diferentes Ministérios e

Secretarias etc.” (DUARTE, 2015).
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Ao que parece falta planejamento e gestdo governamental para a execucdao de
politicas publicas, ora o Estado estd exacerbado em leis, ora ndo possui or¢camento, todos
sabem das dificuldades da maquina publica, mas sabem que criteriosamente, em havendo
organizacgdo é possivel, com o tempo, obter um resultado final produtivo e viabilizar o que se

pretende.

As administracdes publicas dos paises desenvolvidos e dos que aspiram ao
desenvolvimento devem muito de sua substancia ao velho sonho do progresso, um
sonho de fundo democratizante, pois o progresso seria a forma de promover a
redencdo das camadas sociais excluidas do bem viver. Diferentemente do mito do
progresso, o conceito de desenvolvimento permite operacionalizacdo por meio de
politicas publicas decididas pelo conjunto de atores sociais. Cabe elabora-las,
implementé-las e avalid-las para preencherem sua funcdo no mundo concreto do
aqui e agora (HEIDEMANN, 2009).

Desta feita, o progresso é um fim e deve ser um fim do Estado, porém o progresso é
um ideal para o futuro, o meio para atingi-lo é o desenvolvimento, o qual consiste em acdes
no presente que permitam melhorar a qualidade de vida das pessoas e minorar as
desigualdades sociais. Para que se chegar ao progresso, o desenvolvimento se da a partir de
politicas publicas, que devem ser criadas, executadas e concretizadas, garantindo-se e
assegurando-se, entdo, direitos, que presentes implicardo na diminuicdo das desigualdades.

Portanto, a atuagao social, mais que isso a acdo de todos, do governante ao povo é
imprescindivel, posto que todos podem e devem atuar para a melhoria do sistema penal e
carcerario, a partir dos preceitos e valores constitucionais, com a finalidade de efetivar

direitos, especialmente por meio das politicas ptblicas.

6. CONCLUSOES

A ADPF 347 e o julgamento da medida liminar intentada pelo Supremo Tribunal
Federal retratam a realidade da seguranca publica brasileira: falta dignidade, falta integridade
e respeito aos presos, faltam-lhes direitos fundamentais assegurados, falta estrutura prisional,
falta um sistema penal interpretado a luz da Constituicdao de 1988, falta interesse ptblico, qual
seja, interesse e preocupacao social, governamental e legislativa.

Em meio a tantas abstencdes e inocuidades, ha um instrumento capaz de preencher e
assegurar dignidade, respeito, integridade, estrutura e interesse: as politicas publicas.
Entretanto, elas envolvem acg0es, agdes governamentais, acdes sociais e acdes legislativas, as
quais sao necessarias, dado o crescimento da violéncia, da criminalidade e do encarceramento
no pais, o que prejudica tdo s6 o Brasil e o brasileiro de se tornarem uma sociedade justa,
fraterna, igualitaria e organizada, que almeja sempre o desenvolvimento e o progresso.

O conflito é inevitavel e sempre existird, a desigualdade social é uma luta diaria a ser
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combatida, bem assim o é a seguranca, direito e dever de todos, individuo, cidaddo, governo,
legisladores e juizes, a qual para ser assegurada depende apenas da cooperacdo entre aqueles
que a detém como um direito e dever.

Nao garantir seguranca implica ndo apenas no retrocesso social, como se vé, porque
cada vez mais a desigualdade social aumenta, as oportunidades diminuem, a criminalidade
passa a ser cogitada e é majorada, a sua punicao é repressiva e cruel, bem como o ambiente
carcerario, além de ndo respeitar a Constituicdo, passa a “formar mais e mais criminosos”, nao
cumprindo com a sua finalidade punitiva, e também ressocializadora, em prol da reintegracao
e reinsercdo social do ex-detento.

Portanto, para atingir o progresso, o desenvolvimento e a seguranga sao necessarias
politicas publicas que contem com a cooperacao de todos os 6rgaos, poderes, cidaddos, que
em seu ambito de atuacdo, observando a necessidade, a dignidade humana, e o orcamento,
mediante o planejamento e a reparticdo de agOes e atribuicoes realizem-nas. Sendo este o
melhor e mais eficiente caminho possivel para elaboragdo, implementacdo e efetivacdo de

boas e eficientes politicas publicas.
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AEVOLUCAO DO CONTROLE DE CONVENCIONALIDADE: UMA
ANALISE A LUZ DA JURISPRUDENCIA DA CORTE
INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS

Isabele Zamai GALDEANO!

RESUMO

O presente artigo tem como objetivo analisar a evolucdo dos diretos humanos constantes em
tratados do sistema regional americano de. Serdo explorados os mecanismos utilizados para
auferir se os direitos constatntes estdo sendo garantidos e protegidos pelos Estados-partes.
Partindo da diferenciagdo entre conceitos de vigéncia, validade e eficacia da legislacdo interna
de um pais, bem como excluindo-se a possibilidade do controle de constitucionalidade, o
presente artigo demonstrara formas de averiguar a adequagao do sistema normativo interno
brasileiro com as obrigacoes assumidas internacionalmente, denominado esse exercicio de
“controle de convencionalidade”. Para tanto, analisara o controle feito pela Corte
Internacional de Direitos Humanos e os imperativos que ela atribui aos Estados. Em seguida,
estabelecerd o controle de convencionalidade interno, sua forma e extensdo, assim como suas
consequéncias. Por fim, apresentara proposicdes para evoluir, questionando-se formas poucos
discutidas e aplicadas dentro do controle de convencionalidade interno.

PALAVRA-CHAVE: Tratados Internacionais. Direitos Humanos. Direitos Fundamentais.
Antinomias. Controle de Convencionalidade.

ABSTRACT

The present article aims to analyze the evolution of human rights contained in treaties of the
regional protection system of the American continent. The work will explain the mechanisms
used to determine whether the rights tutored are being guaranteed and protected by the States
Parties (member-states). Starting from the differentiation between concepts of legal validity,
period of validity and legal effectiveness of domestic legislation of a country, as well as Will
demonstrate ways of ascertaining the adequacy of the Brazilian internal regulatory system
with internationally accepted obligations, Excluding the "constitutionality review", naming
this exercise of "conventionality control". To do so, it will analyze the control made by the
Inter-American Commission on Human Rights and the orders (imperatives) that it attributes
to states. Ensue, Will establish the domestic "conventionality control”, Your molds and
extension, As well as its consequences. Finally, it will present propositions to evolve,
questioning ways few discussed and applied within the domestic "conventionality control".

KEY-WORDS: International Law. Human rights. Fundamental rights. Antinomies.
Conventional Control.

1. INTRODUCAO

“Os direitos do homem, por mais fundamentais que sejam, sdo direitos historicos”

(BOBBIO, 2004, p.5). Surgem, inevitavelmente, de lutas de classes que conquistam,

1 Graduanda em Direito pela Instituicdo de Ensino Toledo - UNITOLEDO - Aragatuba/SP. Cursando o 10°
semestre. Membro do Grupo de Pesquisa do Sistema Interamericano de Direitos Humanos. Estagiaria do
Ministério Publico do Estado de Sdo Paulo. Aprovada no XXII Exame da Ordem, enquanto cursava o 9°
semestre, fazendo a segunda fase em Direito Penal.
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diuturnamente, pequenos avangos que sO se abstém quando o arcabouco legal se mostra
suficiente para protecao juridica positivada dos direitos pretendidos.

Um tratado internacional ratificado integra o ordenamento juridico. Tanto é assim,
que “no sistema juridico brasileiro, o tratado internacional, regularmente concluido, é fonte de
direito” (FRAGA, 2001, p.127), tornando-se imperativo para que o executivo promova
politicas publicas para sua efetiva aplicacdo; o legislativo edite leis com finalidade de garantir
os direitos ali previstos; e o judicidrio a observe na resolucao dos conflitos a que lhe sdo
submetidos.

Diante dos direitos positivados (interna e internacionalmente) surgem dificuldades
praticas, operacionais, financeiras, politicas, hermenéuticas e de outras naturezas. Partindo da
licdo de Jorge Miranda (apud PIOVESAN, 2015, P.124), de que “a uma norma fundamental
tem de ser atribuido o sentindo que mais eficacia lhe dé”, e ndo excluindo de tal interpretacdo
a realidade da existéncia de direitos fundamentais conflitantes no caso concreto, passa-se a
analisar o caminho a ser percorrido pelo operador do direito para que ndo incorra em violagao
de direitos decorrentes da forma utilizada para aplicar a norma no momento em que se depara
com direitos fundamentais conflitantes

Ao se deparar com um conflito de direitos fundamentais, deve ser automatica a
invocacdo do principio absoluto da dignidade da pessoa humana, visto que “é a dignidade que
da a diregdo, o comando a ser considerado primeiramente pelo intérprete”, pois “é a primeira
garantia das pessoas e tltima instancia de guarida dos direitos fundamentais” (NUNES, 2002,
p.45 e 52).

O exercicio de adequar as normas constitucionais e infraconstitucionais as
obrigacdes assumidas internacionalmente por um Estado ao ratificar um tratado consiste na
compatibilizacdo horizontal e vertical, constituindo em verdadeiro didlogo das fontes?.
Dialogar entre as fontes juridicas é mais do que harmonizar a legislacdo com o intuito de
proteger a pessoa humana. E superior a possibilidade de retirar lei por sua invalidade. E
promover e garantir os direitos inerentes a qualquer ser humano.

A declaracao de invalidade da norma interna por colidir com norma internacional
acarreta a nao aplicabilidade e caréncia de eficacia, sem, contudo, retirar-lhe a vigéncia. Desta
forma, ela continuara viva, mas com o rétulo de inutilidade.

A validade esta intimamente ligada ao conteido da norma quando se adequa

substancialmente a norma interna e internacional superior, enquanto sua vigéncia liga-se mais

2 A auséncia da CRFB como paradigma de tal controle concomitantemente a presenca de uma fonte legislativa
e jurisprudencial internacional e um fonte interna exclui a possibilidade de chama-la de controle de
constitucionalidade.
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precisamente as formalidades necessarias para sua edi¢dao. Por ultimo, e ndo menos
importante, a eficacia relaciona-se com a realidade social produzida pela norma. Caso a
realidade esteja condizente com aquela almejada pelo legislador ao editar a norma, podera ser
considerada eficaz. Nao obstante a norma seja considerada eficaz, vez que corresponde a
realidade social pretendida na sua elaboracdo e vigente, tendo em vista que atende as
formalidades exigidas, s6 sera valida e consequentemente aplicivel pelo Poder Judiciario
quando estiver compativel com a Constituicdo e com os tratados internacionais de direitos

humanos em vigor no Estado.

2. A DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA COMO VETOR ESSENCIAL PARA
SOLUCIONAR CONFLITOS.

A principio, cumpre salientar que os direitos humanos quando previstos na Carta
Magna do Estado passam a serem denominados direitos fundamentais.

No direito brasileiro, desde a promulgacdo da primeira constituicdo em 1824 até a
atual Constituicdo da Repuiblica de 1988, doravante CRFB — ndo se excluindo sequer as
constituicoes vigentes durante a ditadura Vargas e a ditadura militar — continham um rol de
direitos fundamentais expressos.

Em uma ordem cronolégica com o objetivo de concatenar as informacdes para que
seja possivel analisar as mudangas —ndo necessariamente evolucdes- no ordenamento juridico
brasileiro no decorrer de sua histéria, resta estabelecer breves especulacdes com o intuito
primordial de alcangar os valores e as disposicoes da Carta Magna.

A Constituicao de 1824 preocupou-se em prever a inviolabilidade dos direitos civis e
politicos que possuem intima conexdao com a liberdade e propriedade, valores que
demonstravam total incongruéncia com o momento histérico vivido pelo Brasil Imperial, em
que o voto era censitario e a escravidao era permitida. Em 1891, os direitos contidos na
constituicdo anterior se mantiveram e externou que o rol previsto era exemplificativo e nao
excluia os demais direitos ali ndo elencados.

Em 1934 ocorreu a ampliagdo para incluir os direitos sociais, bem como possibilitou
o reconhecimento de direitos decorrentes dos principios adotados, enquanto em 1937
regrediu-se no sentido de prever direitos humanos como uma tentativa in6cua de esconder o
periodo ditatorial em que se encontravam denotando a superioridade da razdo estatal sobre os
demais direitos.

Com o reestabelecimento da ordem democratica em 1946, a lei maior voltou a prever

direitos e garantias individuais e pessoais; entretanto, com o golpe militar e a constituicdo de
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1967, os direitos previstos voltaram a ser fachada e estavam distantes da realidade, haja vista
que no proprio corpo constitucional existia a previsao de uma “clausula de indeterminada de
abuso de autoridade”, que autorizava a supressao dos direitos individuais pelo prazo de dois a
dez anos.

Com a redemocratizacao e o receio de mais um retrocesso, a Constituicdo da
Republica de 1988 previu sobremaneira direitos e garantias individuais levando-se a ser
conhecida como “Constituicao Cidada™.

A dignidade da pessoa humana, que foi pela primeira vez positivada no ordenamento
juridico brasileiro, também foi eleita como fundamento da Republica Federativa do Brasil
conforme se verifica no artigo primeiro da lei que a constituiu. Paulo Bonavides (2008, p.231)

desde logo reconheceu que:

A dignidade da pessoa humana desde muito deixou de ser exclusiva manifestacdo
conceitual daquele direito natural metapositivo, cuja esséncia buscava ora na razdo
divina ora na razdo humana, consoante professavam em suas licdes de teologia e
filosofia os pensadores dos periodos classicos e medievo, para se converter, de
dltimo, numa proposicdo autbnoma, do mais subido teor axiolégico,
irremissivelmente presa a concretizacdo constitucional dos direitos fundamentais.

Entretanto, a dignidade da pessoa humana como fundamento da Reptblica nao foi o
unico grande aspecto trazido pela Carta Magna. Ela inaugurou o novo ordenamento juridico
brasileiro: repleto de direito e garantias constitucionais pautado no principio da ndo
exaustividade dos direitos fundamentais, previsto no paragrafo 2°, do artigo 5° da CRFB

(SOUZA e CAVALCANTI, 2010, p333):

A superacdo histérica dos jusnaturalismo e o fracasso politico do juspositivismo
abriram caminho para o surgimento de uma corrente do pensamento juridico que a
doutrina convencionou chamar de poés-positivista, pela qual a norma juridica
compreende tanto as regras quanto os principios; estes, verdadeiros axiomas, devem
nortear o intérprete do direito na aplicacdo da norma conforme o caso concreto. Essa
relacdo entre valores, principios e regras constitui objeto de estudo da nova
hermenéuticaconstitucional e da teoria dos direitos fundamentais, erigida sobre o
fundamento do principio da dignidade humana.

Desta forma, convém mencionar que os direitos fundamentais legitimos ndo se
restringem aos previstos na Lei Maior, mas sdao incluidos também aqueles que se enquadram
por seu aspecto materialmente fundamental, ainda que fora do rol constitucional. Assim, os
direitos humanos ndo rotulados podem ser direitos fundamentais diante de uma analise
principioldgica, vez que “sua fundamentalidade decorre da sua referéncia a posi¢oes juridicas
ligadas ao valor da dignidade humana” (MENDES e BRANCO, 2015, p.171).

Previu ainda a prevaléncia dos direitos humanos em suas relacoes internacionais
residindo nesta determinacdo o impulsor que levou o Brasil a, logo apds a promulgacdo da

Constituicdo, ratificar os Pactos Internacionais de Direitos Civis e Politicos e de Direitos
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Econdmicos, Sociais e Culturais e a Convencao para Prevenir e Punir a Tortura e a Convengao
Americana de Direitos Humanos- CADH, a qual reconheceu a competéncia contenciosa da
Corte Interamericana de Direitos Humanos - CtIDH, conduta que induz a reafirmacdo e
demonstracao o universalismo relacionado aos direitos humanos.

Em analise mais detalhada, verifica-se que somente apds mais de 30 anos de sua
edicao, em 1992, com a redemocratizacdo do Estado brasileiro, foi ratificada a Convengao
Americana de Direitos Humanos e, apenas em 1998, foi reconhecida a competéncia
contenciosa da Corte Interamericana de Direitos Humanos pelo Estado brasileiro. Firmou-se,
com isso, um grande paco galgado no cendrio internacional ao assumir obrigacdes e
implementar ao arcabouco legal fonte internacional de direito, trazendo consigo ares
evolutivos, mas ainda problematicos: a grande probabilidade de colidir os direitos positivados.

Inexoravelmente, antes de resolver o conflito entre normas de direito internacional e
a legislacdo domeéstica, deve-se analisar a hierarquia normativa delas para entdao prosseguir
com a solugdo de conflito.

Doravante, considerar-se-a os tratados de direitos humanos ratificados pelo Estado
brasileiro como sendo materialmente constitucionais, por forca do paragrafo 2°, do artigo 5°,
ou formalmente constitucionais, quando aprovados na forma estabelecida no paragrafo 3°,
também do artigo 5° da CRFB?®. Tal afirmacdo decorre das préprias palavras da Constituigdo,

como afirma Flavia Piovesa (2015, p.118):

Ora, ao prescrever que “os direitos e garantias expressos na Constituicdo ndo
excluem outros direitos decorrentes dos tratados internacionais”, a contrario sensu, a
Carta de 1988 est4 a incluir, no catalogo de direitos constitucionais protegidos, os
direitos enunciados nos tratados internacionais em que o Brasil seja parte. Esse
processo de inclusdo implica a incorporacdo pelo Texto Constitucional de tais
direitos.

Ao efetuar a incorporacgdo, a Carta atribui aos diretos internacionais uma natureza
especial e diferenciada, qual seja, a natureza de norma constitucional. Os direitos
enunciados nos tratados de direitos humanos de que o Brasil é parte integram,
portanto, o elenco dos direitos constitucionalmente consagrados. Essa conclusdo
advém ainda de interpretacdo sistematica e teleolégica do Texto, em face da forca
expansiva dos valores da dignidade humana e dos direitos fundamentais, como
pardmetros axioldgicos a orientar a compreensao do fendmeno constitucional.

Desta forma, a equivaléncia normativa entre um direito resguardado em tratado
internacional de direitos humanos e na Carta Magna, ambos, conforme retro mencionados,
pautados no valor supremo da dignidade da pessoa humana, exige, no caso de conflito, uma

solucdo que mais salvaguarde o ser humano, usando-se, para tanto, o principio de

3 Considerando completamente equivocado o entendimento atual do Supremo Tribunal Federal que
considerou norma supralegal o tratado de direitos humanos que ndo fora aprovado com o quérum
estabelecido pelo § 3°, do artigo 5° da CRFB (tese que ficou clarividente no voto do Min. Gilmar Mendes no
julgamento do RE 466.343/SP sobre a prisdo civil do depositario infiel).
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hermenéutica internacional denominado pro homine, com previsdao expressa no artigo 4°,
inciso II, da CRFB.

Utilizar-se do principio pro homine, significa ser orientado pela primazia da norma
mais benéfica ao ser humano, ou seja, aquela que lhe conceda maior amplitude de direitos,
valores e garantias fundamentais. Por corolario, esta se torna a maneira mais eficaz de
proteger a dignidade humana. Insta salientar que “as normas contidas nos tratados somente
podem derrogar (implicitamente) as previstas no texto da Constituicdo caso sejam mais
favoraveis a protecao dos Direitos Humanos” (MOREIRA, 2015, p.168).

A nogao de dignidade é captada com acuidade impar por Ingo Wolfgang Sarlet

(2012, e-book), para quem a dignidade da pessoa humana é

a qualidade intrinseca e distintiva reconhecida em cada ser humano que o faz
merecedor do mesmo respeito e consideragdo por parte do Estado e da comunidade,
implicando, neste sentido, um complexo de direitos e deveres fundamentais que
assegurem a pessoa tanto contra todo e qualquer ato de cunho degradante e
desumano, como venham a lhe garantir as condi¢des existenciais minimas para uma
vida saudavel, além de propiciar e promover sua participagao ativa e co-responsavel
nos destinos da propria existéncia e da vida em comunhdo com os demais seres
humanos, mediante o devido respeito aos demais seres que integram a rede da vida.

Da nocdo trabalhada por Sarlet, se extrai que a dignidade humana é uma expressao
do respeito e valor que deve ser atribuido a cada ser humano por conta de sua humanidade, ou
seja, a protecao e respeito que se deve conferir pela simples esséncia ou natureza do ser
humano per se, isto é, pela substancia da humanidade. André de Carvalho Ramos (2016, p.77)
explica que:

Tanto nos diplomas internacionais quanto nacionais, a dignidade humana é inscrita
como principio geral ou fundamental, mas ndo como um direito auténomo. De fato,
a dignidade humana é uma categoria juridica que, por estar na origem de todos os
direitos humanos, confere-lhes contetido ético. Ainda, a dignidade humana da
unidade axiol6gica a um sistema juridico, fornecendo um substrato material para que
os direitos possam florescer.

Sobre a ética que deve orientar os direitos humanos, Flavia Piovesan (in DIAS et al,

2014, p. 09) explica ser

a ética que vé no outro um ser merecedor de igual consideracdo e profundo respeito,
dotado do direito de desenvolver as potencialidades humanas, de forma livre,
auténoma e plena. E a ética orientada pela afirmacao da dignidade e pela prevencéo
ao sofrimento humano.

A CRFB, em seu paragrafo 2° do artigo 5° ndo apenas declara que o rol de direitos
fundamentais ndo estd exaustivamente positivado como considera tratados de direitos
humanos ratificados pelo estado brasileiro como materialmente constitucionais. De igual
forma, a CADH, em seu artigo 29, determina que a sua interpretacdo jamais pode ser

realizada como meio de restringir algum direito ou liberdade reconhecido na legislacdao
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interna de um Estado. Resta patente que os direitos internacionais e internos se completam, e
ndo possuem qualquer tarefa de subsidiariedade uns sobre os outros, emitindo em suas letras
voz unissona quanto predominancia da norma cuja amplitude preserve sobremodo o sujeito
que a ela subsumido.

Destarte, diante da constatacao de que os direitos tendentes a protecdo e promoc¢ao da
dignidade humana se complementam, qualquer conflito deve ser resolvido pela prevaléncia da
norma mais benéfica ao ser humano, pois sé assim sua dignidade sera respeita, camprindo-se
com o dever primordial do Estado Democratico de Direito, vetor principal para alocar as

acoOes estatais.

3. (0] CONTROLE DE CONVENCIONALIDADE NO SISNTEMA
INTERAMERICANO DE PROTECAO AOS DIREITOS HUMANOS

O Controle de Convencionalidade nasceu simultaneamente ao marco dos inicios das
atividades da Corte Interamericana de Direito Humanos, precisamente no dia 18 de julho de
1978.

Com sede em San José da Costa Rica, a Corte é 6rgao jurisdicional do sistema
interamericano de direitos humanos e possui a natureza de tribunal supranacional, competente
para julgar violacOes de direitos humanos perpetrados por Estados-partes da Convencao
Americana de Direitos Humanos e que tenham ratificado expressamente a competéncia
contenciosa da Corte (clausula facultativa da jurisdi¢do obrigatéria*), conforme é exigido pelo
artigo 62 da CADH.

Em verdade, apesar de criada na referida data, sua regulamentacdo s se fez presente
com o seu Estatuto, que comecgou a sua vigéncia no dia 1° de janeiro de 1980, sendo
efetivamente iniciando as atividades em data posterior a sua criacdo®.

A CtIDH materializa-se em um 6rgao de natureza judicial independente e autonomo,
incumbindo-lhe a aplicacao e interpretacdao da Convencao americana de Direitos Humanos,
com fungOes bifurcadas: competéncia consultiva, que abrange todos os Estados que
ratificaram a CADH e competéncia contenciosa, que exige uma ratificacdo expressa no
sentido de se submeter ao seu julgamento. Nas palavras do ilustre André de Carvalho Ramos
(2002, p.228):

A Corte Interamericana de Direitos Humanos é um 6rgdo judicial internacional, que,

4  Transcrita no artigo 62, I, da CADH, versa sobre a possibilidade do Estado se manifestar aceitando ou nao
ser julgado pela Corte, pressupondo que a aceitagdo da competéncia jurisidiconal impde ao Estado o dever
de cumprir toda decisdo que dela advier, seja de cunho interpretativo, seja na forma considerada sobre a sua
aplicacao.

5 Distingao feita por mero apego a limpidez das informagdes transcritas.
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de acordo com o artigo 33 da Convencdo Americana, é competente para conhecer
casos contenciosos quando o Estado demandado tenha formuladodeclaragéo
unilateral de reconhecimento de sua jurisdi¢do. Além disso, pode ser acionada
por qualquer pais membro da OEA para interpretar norma relativa a tratados de
direitos humanos no seio interamericano.

Submetido um caso de violagdo de direitos humanos por um Estado-parte ou pela
Comissao, podera reconhecer tal violacdo e, caso assim se entenda, responsabilizara o Estado
violador, impondo-lhe medidas necessarias para a reparacao do direito, o que inclui, grande
parte das vezes, a fixacdo de indenizacdo monetdria a vitima, seja por omitir-se diante da
situacao, seja por ter sido considerado o proprio executor do ato capaz de violar direitos
previstos nos tratados internacionais.

A responsabilizacdo estatal leva em consideracao que o Estado se obrigou a cumprir
o que ratificara, ndao podendo restringir sua obrigacdo colocando-se como garante, devendo
ser estendida aos deveres de prevencdo e investigacao.

A Corte, diuturnamente e desde os primoérdios de sua atuacdo, realiza o controle de
convencionalidade vez que se mostra inerente as funcdes que exerce. Assim, em sua
capacidade jurisdicional, julga controlando os atos estatais utilizando-se como paradigma a
CADH e demais tratados do sistema regional americano de direitos humanos. De igual forma,
ao visualizar sua competéncia consultiva, mostra-se porta-voz deste mesmo sistema quanto a
interpretacdo a ser dada a uma norma presente em seu aparato legislativo, explicitando a
forma de interpreta-la e demonstrando, de forma imperiosa, como nao viola-la.

Apesar desse controle sempre ter estado presente na atuacao da Corte, ele s6 surgiu
com o escopo dessa expressao (controle de convencionalidade) no caso Myrna Mack Change

Vs. Guatemala, em 2003, considerado como controle proprio, original ou externo.

4. CONTROLE DE CONVENCIONALIDADE NA JURISDICAO BRASILEIRA E
PROPOSTAS PARA EVOLUIR

A Corte Interamericana de Direitos Humanos, durante seu exercicio rotineiro de
controle de convencionalidade dos atos estatais submetidos a sua apreciacdo, tendeu-se a
transpassar o dever desse controle as atividades jurisdicionais dos Estados que a ratificaram

para serem feitos de maneira interna, ou seja, dentro da jurisdi¢do interna.
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O controle de convencionalidade interno, considerado aquele a ser exercido dentro
sistema jurisdicional nacional, foi inaugurado na jurisdicdo da Corte Interamericana de
Direitos Humanos em 26 de setembro de 2006, no julgamento do Caso Almonacid Arellano e
outros Vs. Chile, especificamente no paragrafo 124 da sentenga, traduzido e transcrito por

Valério Mazzuoli (2014, p.209) como ratio decidendi:

Quando um Estado ratifica um tratado internacional como a Convengao Americana,
seus juizes, como parte do aparato do Estado, também estdo submetidos a ela, o que
os obriga a velar para que os efeitos das disposi¢des da Convengdo ndo se vejam
prejudicados pela aplicagdo de leis contrarias ao seu objeto e fim, e que desde seu
inicio carecem de efeitos juridicos. Em outras palavras, o Poder Judiciario deve
exercer uma espécie de ‘controle de convencionalidade’ entre as normas juridicas
internas que aplicam nos casos concretos e a Convengdo Americana sobre Direitos
Humanos.

O caso Almonacid Arellano e outros Vs Chile mostrou-se como sendo a
jurisprudéncia inaugural em que foi atribuido ao Estado o dever de controlar seus atos e leis e
verificar sua compatibilidade com as obrigacdes assumidas internacionalmente, bem como
desencadeou sucessivas decisdes no mesmo sentido®.

Insta salientar que o controle de convencionalidade a ser exercido pelo Estado nao
restringe como norma paradigma a CADH, mas abrange as demais tratados internacionais por
ele ratificado. Este entendimento decorre da interpretacdo légica da propria Convengao: em
seu artigo 64, §1°, é atribuida a CtIDH a interpretacdao nao apenas da Convencao, mas também
“de outros tratados concernentes a protecao dos direitos humanos nos Estados americanos”.

Desta forma, fica visivel que todos os tratados que a CtIDH possui
competéncia ratione matariae para interpretar e julgar, cabe igualmente ao Estado utiliza-lo
em seu controle de convencionalidade interno, vez que constitui “bloco de
constitucionalidade”, formando o “corpus juris de direitos humanos de observancia
obrigatoria aos Estados-partes” (MAZZUOLI, 2014, p.211).

Ressalta-se que a jurisprudéncia da Corte atribui ao Estado-parte o dever de realizar
o controle de convencionalidade, haja vista que sucede da orde public internacional, dever
este impassivel de ser afastado por qualquer subterfligio, o que acarretaria sua
responsabilidade internacional.

Conforme, a jurisprudéncia internacional foi evoluindo, com ela ser tornou mais
especifica, casa a caso, qual a real obrigacdo dos Estados, sua abrangéncia e o modo a ser

feita: no Caso dos Trabalhadores Demitidos do Congresso Vs. Peru (j. e 24/11/2006) foi

6 Meses depois, A corte reiterou seu entendimento sobre o dever estatal de realizar o controle de
convencionalidade no Caso dos Trabalhadores Demitidos do Congresso Vs. Peru (j. em 24/11/2006),
momento em que lhe atribuiu especificidades: velar pela eficicia da Convencdo significa realizar seu
controle ex officio, ou seja, desvinculado de qualquer requerimento das partes nesse sentido.
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decidido que o controle deve ser exercido pelos 6rgdos judiciais ainda que ndo haja
provocacdo nesse sentido, configurando um imperativo e ndo faculdade, o que significa dizer
que deve ser realizado sempre, ex officio; no Caso Cabrera Garcia e Manoel Flores Vs.
Meéxico (j. em 26/10/2010) foi consolidado o controle em sua jurisprudéncia trazendo aos
autos casos em que a cupula do judicidrio dos Estados-partes afirmaram a obrigatoriedade da
aplicacdo interna das interpretacdes desempenhadas pela CtIDH; por fim, no Caso Gelman
Vs. Uruguai (j. em 24/02/2011), foi ampliado o campo de abrangéncia do controle, que
transcenderam a obrigar os magistrados prolatores de decisdes, incluindo outros 6rgaos
estatais vinculados a administragdo da justica.

Estabelecidos os padrdes com fulcro na jurisprudéncia da Corte, fixando quando, a
forma, a amplitude e sua abrangéncia, bem sabido que os Estados-partes devem adequa-lo as
suas normas processuais, resta demonstrar suas particularidades dentro do sistema juridico
brasileiro.

Como retro mencionado, o controle de convencionalidade consiste na verificagao
material da norma infraconstitucional vigente na legislacdo interna brasileira com um tratado
de direitos humanos que ele tenha ratificado. Isto porqué - como também ja mencionado- os
tratados de direitos humanos ratificados pelo Brasil sdo materialmente ou formalmente
constitucionais, o que significa afirmas que dentro da hierarquia das normas, encontram-se
posicionados de forma horizontal e paralela a Constituicdo, o que exclui essa do controle, uma
vez que existindo entre eles um conflito, prevalecera a norma que mais proteja a dignidade da
pessoa humana, em virtude da aplica¢do do principio pro homine.

Superadas tais constatagcdes propostas para delimitar o controle de convencionalidade
das normas brasileiras, que s6 existirda quando verificado normas infraconstitucionais em face
de normas internacionais que versem sobre direitos humanos, cabe destrinchar os processos,
enunciando pontos a evoluir, bem como questdes pertinentes pouco discutidas.

Em verdade, o principal meio para o controle é feito de maneira difusa —apesar de ser
considerado meio excepcional-, haja vista que é possivel de realizacdo por todos os 0rgaos
judiciais do territorio brasileiro e, consequentemente, é realizado por aqueles a quem
competem julgar todas as demandas judiciais e deverdao solucionar o conflito que lhes sdo
apresentados observando ndo apenas as normas criadas pelo Poder Legislativo, como também
aprecia-los atendendo as normas internacionais que apos ratificadas, integran o aparato legal
do Estado. Como bem conclui Valério Mazzuoli (2014, p.218) “o controle difuso de
convencionalidade é aquele a ser exercido por todos os juizes e tribunais do Pais, a

requerimento das partes ou ex officio”.
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De igual forma, todos os tratados internacionais de direitos humanos podem ser
utilizados como norma paradigma para esse controle, vez que a fundamentalidade dos direitos
que guardam sdo materialmente constitucionais. Assim, dentro de um caso concreto, o juiz ou
tribunal, deve verificar se as leis internas aplicaveis colidem com tratados internacionais em
vigor no plano interno e internacional, e caso a colisdo seja verificada e a lei interna garantir
aquém a dignidade humana da norma internacional, ela deixara de ser aplicada e considerar-
se-a invalida’, respeitando-se o principio do pro homine. O exercicio desse controle é
autorizado pela Lei Maior desde sua promulgacao, em 1988, e é dever do Poder Judiciario
promove-lo, conforme ordena a jurisprudéncia da CtIDH, sob pena de incorrer em
responsabilidade internacional.

Embora manifesto, é de bom alvitre ressaltar que, em razdo da matéria versada em
tratados de direitos humanos que lhes garantem paridade hierarquica a Constituicdo, é
inadmissivel servir-se da especialidade ou temporariedade das normas como meio de solugdo
de antinomias. Tais métodos s6 funcionaram quando diante de normas conflitantes de mesma
hierarquia, o que nunca ocorrera entre uma lei infraconstitucional e uma norma garantidora de
direitos humanos.

Nao obstante ao controle difuso de convencionalidade a ser realizado em todo o
territério nacional, em qualquer instancia, seja na justica comum ou na especializada, e
Emenda Constitucional n°45/2004, acrescentou o paragrafo 3° ao artigo 5°, e possibilitou que
um tratado internacional aprovado com o quérum qualificado®, ingressasse no sistema legal
brasileiro com status equivalente a uma emenda constitucional. A vista disso, por ser
considerado, além de materialmente constitucional em virtude da matéria disposta, é
considerado formalmente constitucional, outorgando o exercicio do controle concentrado de
convencionalidade, importante marco vez que produz efeitos erga omnes e ndo inter partes,
como ocorre na via difusa.

Seguindo a processualistica brasileira, ela ocorrera nos mesmos trilhos do controle de
constitucionalidade: sera realizado exclusivamente pelo Supremo Tribunal Federal, que
dependera da provacao de um dos legitimados constantes no rol do artigo 103 da Constituicdo
da Reptblica, e é cabivel as mesmas acdes do controle de constitucionalidade, alterando-se a
denominacdo para corresponder a alteracdio do paradigma, assim: acdo direta de

inconvencionalidade, acdo declaratéria de convencionalidade , arguicao de descumprimento

7 Permanecerd vigente, pois decisdes judiciais ndo possuem o conddo de revoga-la, mas invalidadas por
violarem norma jus cogens.

8 Exige a aprovacdo em ambas as Casas do Congresso Nacional, por dois turnos, com ao menos 3/5 dos votos
favoréveis.
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de preceito fundamental (no caso de lei anterior a ratificacdo do tratado) e acdo direta de
inconvencionalidade por omissdo. Esta, mostra-se como valioso instrumento para buscar e
efetividade de um tratado internacional que, apesar de vélido no plano interno, carece de ato
normativo que lhe conceda efetividade.

O cabimento de acdes diretas para controle da convencionalidade decorre da
interpretacdo teleolégica da constituicdo. Como a EC 45/2004 viabilizou que os tratados
internacionais de diretos humanos fossem formalmente constitucionais, isto é, equivalentes a
emendas, o artigo 102, da CRFB, dispde que incumbe ao Supremo Tribunal Federal a sua
guarda, deve-se interpretar a expressao “guarda da Constituicdo”, como seu préprio texto e
demais a ele equivalente. Segundo o percursor do controle de convencionalidade na doutrina

brasileira (MAZZUQLI, 2014, p.217):

A partir da EC 45/2004, é necessario entender que a expressao “guarda da
Constituicdo”, utilizada pelo art. 102, I, a, alberga, além do texto da Constitui¢do
propriamente dito, também as normas constitucionais por equiparacdo, como €é o
caso dos tratados de direitos humanos...

Tragadas as formas de controle de convencionalidade, de facil visualizagdo e pouca
aplicacdo pratica, resta concreta a possibilidade de usar uma norma constante em um tratado
internacional de direitos humanos como paradigma do controle de convencionalidade para
atestar a compatibilidade vertical entre ela e a legislacdo doméstica infraconstitucional.

Indubitavelmente, ainda que ndo aplicada, é tarefa simples subsumir a norma ao caso
concreto. Aplica-la ndo deixa de ser grande avanco, mas consiste em exercicio vulneravel a
violagcOes de direitos humanos. Ndo basta aplicar uma norma internacional, mesmo que
detrimento de uma legislacdio interna considerada invalida pelo controle de
convencionalidade, pois ainda assim pode haver um desalinho interpretativo e a forma em que
a norma foi aplicada -oriunda de um tratado internacional- pode contrariar o que o Sistema
Interamericano de Direitos Humanos julga necessario para proteger e promover o direito nela
constante.

A interpretacdo de uma norma € o objetivo precipuo da criagdo da Corte
Interamericana de Direitos Humanos, nos termos do artigo 1° de seu Estatuto. Isso significa
que a Corte, seja no exercicio de sua funcdo consultiva, seja exercendo seu contencioso, tem
como objetivo interpretar a CADH. Tal interpretacdo personifica os ideais do Sistema
Americano de Protecdo aos Direitos Humanos sobre determinada norma, demonstrando o
caminho a ser percorrido pelo Estado para aplica-la de maneira correta.

Usar a interpretacdo ora feita pela CtIDH torna mais factivel que o juiz ou tribunal,

seja no controle de convencionalidade difuso ou no concentrado, utilize-se de norma

92



internacional e permaneca violando o direito humano nela resguardado.

Propde-se, portanto, que seja utilizado a ratio decidendi de uma sentenga ou opinido
consultiva emitida pela CtIDH, interprete oficial do sistema interamericano de protecao, como
paradigma do controle de convencionalidade. Cumpre salientar que a ratio decidente como
proposta de paradigma para o controle ndo se restringe as questdes interpretativas de normas
pontuais, mas abrange a utilizacao da fundamentacdo do caso para um caso analogo em que o
judiciario se depare durante suas atividades, vez que assim diminuem-se as chances de
incorrer em violagOes em razdao de uma interpretacdao equivocada da norma internacional.

Ponderando ainda que o controle de convencionalidade segue a processualistica
brasileira do controle de constitucionalidade, e ciente que a jurisprudéncia da CtIDH impdes
apenas aos prolatores de decisoes judiciais e os 6rgaos auxiliares da justica, mostra-se cabivel
e positivo aos jurisdicionados e cidaddos, que exija-se o controle de convencionalidade
preventivo, a ser feito pelas Comissdes de Constituicdo e Justica criadas para evitarem que
nasca no mundo juridico lei que contrarie a constituicdo ou tratado internacional de direitos
humanos ratificados pelo Estado, vez que a ela equivalem,

Fazendo um adendo a fim de colaborar com a perspectiva da necessidade de evoluir
implementando um controle de convencionalidade preventivo, resta constatar que um tratado
de direitos humanos passa pela aprovacao de ambas as casas do Congresso Nacional, mesmo
Poder que posteriormente devera realizar tal controle. Destarte, mostra-se no minimo
controverso que seus membros editem uma lei contraria a uma um tratado internacional por
eles aprovado.

No que tange ao controle concentrado de convencionalidade, propde-se ndo apenas
que seja feito com as leis infraconstitucionais, mas que seja feito também para o caso de
emendas constitucionais editadas ap6s a ratificacdo do tratado formalmente constitucional,
vez que dentro da abrangéncia temporal (ratione temporis) devendo-lhe obediéncia. Desta
forma, uma emenda constitucional posterior a um tratado internacional aprovado com a regra
do paragrafo 3° do artigo 5° da CRFB, que venha o contrariar devera ser objeto de acdo

direta de inconvencionalidade, benéfica em razdo de seu efeito ser erga omnes.

CONCLUSAO

O presente trabalho analisou os direitos humanos protegidos por tratados
internacionais e a principal forma de impedir sua violagao ou, ainda que violados, sejam
reconhecidos e, consequentemente, reparados: o controle de convencionalidade das leis

infraconstitucionais de Estado-parte.
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Foram analisados o controle de convencionalidade em seus dois ambitos: em sua
forma originaria, exercido pela Corte Interamericana de Direitos Humanos; interno, realizado
por todos os juizes e tribunais do Brasil, bipartindo-se em sua forma difusa e concentrada.

Verificou-se que primordialmente, seja qualquer forma solucdo de conflito adotada,
sempre prevalecera a norma que melhor proteja e promova a dignidade da pessoa humana, em
atencao ao principio do pro homine. Assim, caso a norma internacional ndo prevaleca, sera
afastada do caso concreto, mas subsistirda quando sua aplicacao for a que melhor promover a
dignidade humana, vez que uma norma internacional de direitos humanos é considerada pela
Convencao de Viena sobre os Direitos dos Tratados como norma jus cogens, nao passivel de
derrogacdo, podendo apenas ser modificada por ulterior norma de mesma natureza, nos
termos de seu artigo 53. Entretanto, se a norma internacional prevalecer sobre a
constitucional, esta sera implicitamente derrogada, deixando de ser aplicada, ainda que
aparentemente presente no texto da Lei Maior. Por derradeiro, uma lei infraconstitucional que
viole um direito internacional ratificado sera completamente rechacada com um manto de
invalidade. Embora seja certo que grandes conquistas ocorreram em razao do Brasil ter
adotado a CISDPD, verificou-se também que ainda existem muitos desafios e obstaculos a
serem superados para que seja alcangado o propoésito maior da Convengao, consistente em
proteger e assegurar o exercicio pleno e equitativo de todos os direitos humanos e liberdades
fundamentais por todas as pessoas com deficiéncia e promover o respeito pela sua dignidade
inerente.

A solugdo de conflitos entre normas, tanto na jurisdicao internacional quanto na
jurisdicdo interna, deve ser feita em atencdo a dignidade da pessoa humana, e a ndo realizagao
do controle de convencionalidade por um Estado-parte enseja sua responsabilizacdao
internacional, vez que constitui ndo cumprimento as obrigacoes assumidas ao ratificar um
tratado internacional.

Espera-se que as consideracdes discorridas assevere a importancia do controle de
convencionalidade como meio de protecdo e promocdo dos direitos atinentes a pessoa
humana, do mesmo modo que as proposicoes de evolucao no controle de convencionalidade

materializem-se em mais novos instrumentos para sua protecao.
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A GARANTIA DA CONVIVENCIA FAMILIAR AS CRIANCAS COM
DEFICIENCIA: FORTALECIMENTO DA FAMILIA NATURAL E
ADOCAO ESPECIAL

Laisa Fernanda CAMPIDELLI!

RESUMO

O presente trabalho objetiva analisar a garantia da convivéncia familiar a crianga com
deficiéncia por todos os meios habeis a promové-la, seja com o auxilio estatal a familia
natural ou a adogdo especial. Em um primeiro momento, o trabalho procurou demonstrar
como sdo suprimidos os direitos da crianca com deficiéncia, levando-as muitas vezes — por
necessitarem de mais cuidado e de uma boa situacdo econdmica —, a serem entregues a
institui¢oes de acolhimento. Nesse contexto, buscou-se demonstrar a necessidade de que o
Estado fortaleca as familias, auxiliando-as, para que a auséncia dele ndo culmine no abandono
familiar ou, ainda, na coagao a essa pratica em virtude do despreparo economico dos pais para
enfrentar a condicao da crianca. Tentar-se-4 demonstrar, dessa forma, que o Estado tem
condicOes de prevenir o abandono dos filhos por parte das familias e que, em casos nos quais
ndo haja condicOes para isso, promova-se a ado¢do dessa crianca com todas as suas
especificidades. O trabalho propde medidas promotoras dessas adogOes necessarias, tendo
como seu principal objeto o mecanismo da busca ativa, o qual preserva o direito a
convivéncia familiar, dando a muitas criancas o direito a um lar.

PALAVRAS-CHAVE: Adocdo especial. Busca ativa. Politicas publicas.

ABSTRACT

This essay looks to analyse the warranty of family coexistance to the defficient children
through all the able means to do it, could it be the state assistance, the natural family or
special adoption. In a first moment, the work tries to demonstrate how the rights of the
defficient children are vanished. As long as they need help and good financial conditions, the
children are being taken to assistancial institutions. In this scenario, we tried first to
demonstrate the necessity of the State to strenghten the families and help them, for their lack
not to end in family abandon, or in the coertion to this practical due to economic misprepare
in facing the child’s condition. This way, we’ll try to demonstrate that the State has conditions
to prevent family abandon and, in case of imposibility, the State should promote the child’s
adoption with all its specifications. This essay proposes measures that make easier these
needed actions, which protects the right to family living and give them the right to have a
home as well.

KEY-WORDS: Special adoption. Active search. Public politics

INTRODUCAO

A situacao das criancas com deficiéncia no Brasil deve ser objeto de intervengao
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Violéncia: entre feminismo e infincia. Tem interesse na area de Direito, com énfase em Direito Civil.
Pesquisa principalmente os seguintes temas: direitos e garantias fundamentais, direito de familia e politicas
publicas. Contato: laisacampidelli@gmail.com
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estatal, pois deve-se prezar que elas permanecam na familia natural e somente em situacoes
excepcionais sejam encaminhadas para adocdo. Este trabalho relata os desafios que devem ser
assumidos pelo Estado para que, em caso de necessidade de adocao, os interessados os quais,
em sua maioria, buscam o filho idealizado, — isto é, ainda bebé, saudavel e de cor branca —,
tenham seus estigmas vencidos. O poder publico se esquece de que essas criangas crescem nas
institui¢oes de acolhimento sem ter seu direito a convivéncia familiar garantido.

De inicio, buscar-se-a4 demonstrar a importancia da familia, considerada inclusive
como um direito fundamental e correlacionada ao respeito ao principio da dignidade da
pessoa humana.

Na sequéncia, estudou-se o disposto na lei 12.010 de 2009, a qual é popularmente
conhecida como lei da adocdo e abordaram-se os motivos que levam as familias bioldgicas a
ter de entregar seus filhos as institui¢des de acolhimento, pois a Lei é expressa na valorizagao
da familia natural, e assim o Estado deve empenhar as forcas necessarias para promové-la, o
que ndo é a regra, infelizmente. Diante da falta de recursos econ6micos imprescindiveis a uma
crianca com deficiéncia, da necessidade de trabalho para a familia se manter, somadas a
frequente falha do Estado com relacdo a itens basicos, como remédios e terapias de que essas
criangas precisam, as familias se desestruturam e ndao veem outra solucdo sendo a entrega de
seus filhos a instituicdes de acolhimento. A vulnerabilidade social é a motivadora, muitas
vezes, de a familia descuidar da sua funcdo protetiva e formadora.

Dessa forma, em atencdo aos preceitos do Estatuto da Crianca e do Adolescente
(ECA) e da lei 12.010/09 — Lei da adogdo, o presente artigo primeiramente atenta para a
necessidade de fortalecer a familia natural e, somente em casos excepcionais, proceder ao
encaminhamento para adog¢do. Para tal, propde medidas estatais capazes de fazer com que a
crianca permaneca no seio familiar de origem. Observa-se que muitas vezes as politicas
publicas se mostram deficientes na pratica, levando ao acolhimento institucional, pois é
notorio que a maioria das criangas das instituicdes vém de familias socialmente vulneraveis.

Em casos em que as criangas ndo forem reintegradas e ja estiverem dispostas para
adocao, o presente estudo discorre sobre os beneficios do mecanismo da “busca ativa”, o qual
supre, em muitos casos, a auséncia de candidatos no Cadastro Nacional da Adocao (CNA) e
proporciona a muitas criangas com deficiéncia um lar com amor e amparo, o qual, apesar de
parecer uma realidade distante, demonstrar-se-a ser possivel.

O presente trabalho utilizou o método hipotético-dedutivo, partindo de diversas
experiéncias praticas colhidas durante a pesquisa, somando-se a esse raciocinio pesquisas

bibliograficas e o histdrico do instituto da adogao no Brasil.
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Dessa forma, propde-se evidenciar que o Estado deve impetrar medidas para garantir
o direito a convivéncia familiar para todas as criancas e adolescentes, inclusive para aqueles

com deficiéncia.

1 DO DIREITO FUNDAMENTAL A CONVIVENCIA FAMILIAR

Conforme o artigo 227 da Constituicdao Federal, a garantia do direito fundamental a
convivéncia familiar de todas as criancas e adolescentes é necessaria para que eles possam
viver com dignidade e se desenvolver da melhor forma possivel. E papel do Estado assegurar-
lhes esse direito essencial, fornecendo subsidios para que isso aconteca, devendo direcionar
seus servicos para a garantia do viver em familia.

Luiz Anténio Miguel Ferreira preceitua como responsaveis pela efetivacdo desse
direito fundamental: a familia, a sociedade em geral, a comunidade e o Estado, ressaltando
que, para que se consiga garanti-lo, todos devem agir de modo conjunto.?

Ha também o entendimento de que a protecdo constitucional desse direito a
convivéncia familiar as criancas e aos adolescentes apresentou-se como um dever na

Constituicao Federal de 1988, conforme entendimento de Martha de Toledo Machado:

A Constituicdo Federal deu conformacdo estrutural especial aos direitos
fundamentais de criancas e adolescentes, criando um dever de asseguramento
prioritario deles, imposto aos adultos (representados no trindmio Familia-Sociedade-
Estado, referindo na CF 227, caput), fazendo com que esses direitos fundamentais
gerem obrigagdes essencialmente comissivas aos obrigados.?

Assim, o constituinte demonstrou preocupacdo com a familia, mas em especial com
o crescimento saudavel da crianca em convivéncia familiar, tratando como um dever do
Estado e da sociedade garanti-lo.

A vida em uma instituicio de acolhimento deve ocorrer apenas em casos
excepcionais, sendo necessario que os responsaveis pela garantia desse direito fundamental
usem de todos os meios possiveis para assegura-lo. Nesse sentindo, foi a preocupacdo do

legislador:

Entre os direitos fundamentais consagrados na Constituicdo encontra-se o da
convivéncia familiar, onde o instituto da adogdo acaba sendo reconhecido como uma
das formas para a sua realizacdo. Em outras palavras, a crianga e o adolescente tém
direito a conviver em uma familia, e hd a necessidade de se desenvolver politicas
publicas, no ambito federal, estadual e municipal, que venham a garantir tal direito.*

2 FERREIRA, Luiz Anténio Miguel. ADOCAO - Guia Pratico Doutrinario e Processual. Sio Paulo:
Cortez, 2010, p.16.

3 MACHADO, Martha de Toledo. A protecao constitucional de criancas e adolescentes e os direitos
humanes. Barueri: Manole, 2003, p.74.

4 FERREIRA, Luiz Anténio Miguel. ADOCAO - Guia Pratico Doutrinario e Processual. Sio Paulo:
Cortez, 2010, p.17.
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Nesse contexto, essa garantia pode ser entendida como um direito fundamental, que
segundo Vladimir Brega Filho é aquele necessario para garantir uma vida de acordo com o
principio constitucional da dignidade humana, sendo, portanto, todos aqueles direitos
considerados indispensaveis para assegurar uma existéncia digna®.

A familia foi uma preocupacao do legislador ao desenvolver a Constituicao Federal
de 1988, sempre tentando preservar o principio do respeito a dignidade da pessoa humana,
como se percebe principalmente no seu artigo 227. Maria Helena Diniz preceitua ser esse
principio a base da comunidade familiar, por garantir seu pleno desenvolvimento e a
realizacdo de todos os seus membros, principalmente da crianga e do adolescente®.

Nesse sentido, a auséncia da convivéncia familiar na vida de uma crianga ou de um
adolescente pode trazer-lhes danos irreversiveis, diante da importancia desse direito para seu
bom desenvolvimento.

Objetivando efetivar esse direito, foi desenvolvida a Lei da adogdo n°12.010/09, a
qual buscou a garantia do direito a convivéncia familiar a todas as criancas e adolescentes,
prevista no Estatuto da Crianca e do Adolescente. Ambas as legislacdes vieram com o intuito
de fortalecer o que ja estava disposto na Constituicdo Federal de 1988, ndo apenas trazendo
mais especificagdes como também tampando as lacunas que impediam a garantia desse direito
fundamental.

Ocorre que, apesar da grande preocupacao do legislador com a garantia desse direito,
muitas vezes a situacdo encontrada nas instituicdes é muito diferente: criancas que crescem e

lhes é suprimido o direito a convivéncia familiar. Assim dispde Simone Franzoni Bochnia:

Essas dificuldades ndo sdo invisiveis, pois os abrigos e instituicdes estdo cheios de
histérias reais, em que ndo sdo observados os direitos a convivéncia familiar e o
afeto restando negado a essas criangas e a esses adolescentes a possibilidade de,
desde logo, obterem a filiagdo socioafetiva. ’

Em prol da garantia da convivéncia familiar a todas as criancas e adolescentes, este
estudo prosseguird na andlise de mecanismos que possam garantir-lhes esse direito

fundamental.

2 DO FORTALECIMENTO DA FAMILIA NATURAL

O Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA) e a Lei 12.010/09 preveem o

5 BREGA FILHO, Vladimir. Direitos Fundamentais na Constituicio de 1998. Sdo Paulo: Juarez de
Oliveira, 2002, p.71.

6 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro - volume 6: direito de familia. 14. Ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2017, p.21.

7 BOCHNIA, Simone Franzoni. Da adocdo — Categorias, Paradigmas e Praticas do Direito de Familia.
Curitiba: Jurua, 2010, p. 88.
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fortalecimento da familia, sendo esse também um dos objetivos da Lei n° 13.257/2016, a qual
traz varios artigos que mencionam a criacdo de politicas e programas governamentais de
apoio as familias, com o intuito de preservar o desenvolvimento integral a crianca. No artigo
14 da referida lei, demonstra-se, mais uma vez, a preocupacao do legislador, que, como por
meio de outras leis, vem novamente buscar a promo¢ao de novos programas destinados a
familia:

Art. 14. (...)

§ 1° Os programas que se destinam ao fortalecimento da familia no exercicio de sua
funcdo de cuidado e educacdo de seus filhos na primeira infancia promoverdo
atividades centradas na crianga, focadas na familia e baseadas na comunidade.

§ 22 As familias identificadas nas redes de satde, educagdo e assisténcia social e nos
orgaos do Sistema de Garantia dos Direitos da Crianga e do Adolescente que se
encontrem em situacdo de vulnerabilidade e de risco ou com direitos violados para
exercer seu papel protetivo de cuidado e educacdo da crianga na primeira infancia,
bem como as que tém criancas com indicadores de risco ou deficiéncia, terdo
prioridade nas politicas sociais ptblicas.

A preocupacao do legislador foi a de proteger as criancas e adolescentes em situacao
de vulnerabilidade, pois observa-se que o problema muitas vezes esta na falta de recursos e na
vulnerabilidade social dos familiares, uma vez que a maioria das criancas em instituicdes de
acolhimento provisorio ou dispostas para adogdo estavam em familias que careciam de ajuda
estatal, ndo somente financeira, por meio de programas ja existentes, mas também de
programas propulsores do fortalecimento familiar.

A prioridade mencionada no paragrafo segundo é essencial, pois a situacao da
crianca com deficiéncia em familias de poucas condi¢oes é tao devastadora que, ap6s o surto
de microcefalia ocorrido no pais, em 2015, cresceu o numero de mades que tiveram de
abandonar seus filhos sob justificativa de ndo ter como cria-los, ou entdo, de ja ter outra
crianca com deficiéncia e que, caso ficassem com seus filhos, o auxilio fornecido pelo
governo — quando conseguido e mediante muito esforco —, era insuficiente, uma vez que as
criangas que nascem com essa condicdo tém muitas necessidade a serem supridas, e uma
familia que recebe o auxilio estatal de um saldrio minimo até os trés anos ndo tera realmente
condigdes de cria-la.?

O mecanismo que deveria ser utilizado pelo Estado é o uso de politicas publicas, que,
segundo Maria Paula Dallari Bucci, pode ser conceituado como “a atividade estatal de
elaboracdo, planejamento, execucdo e financiamento de acdes voltadas a consolidacdo do

Estado Democratico de Direito e a promocdo e protecdo aos direitos humanos”. Esse auxilio

8 OLIVEIRA, Noelle. Crianca com microcefalia é entregue pela mde a abrigo em Recife. Portal EBC,
Recife, 08.01.2016. Disponivel em: <http://www.ebc.com.br/noticias/2016/01/crianca-com-microcefalia-e-
entregue-abrigo-em-recife>. Acesso em: 19 mai. 2017.
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estatal por meio de politicas publicas realmente poderia mudar a situagdo dessas maes’.

A crianca com deficiéncia requer diversos cuidados e, por essa razdo, muitas maes de
bebés que nasceram microcéfalos sofreram o abandono paterno. Ademais, outras nao
aguentam passar pela situacdo sozinhas e entregam as criangas para adocdo. Essa atitude é
motivada pela condicdo financeira dessas mulheres. Um levantamento feito pela Secretaria de
Desenvolvimento Social aponta que s6 no estado de Pernambuco, no qual incide o maior
indice de casos de microcefalia, 77% das 209 maes que tiveram filhos com microcefalia estao
abaixo da linha da pobreza.™

O poder publico muitas vezes falha em sua funcdo social de protecdo a essas criancas
em situacdo de vulnerabilidade, a qual estad elencada como direito fundamental pela Lei n°

13.146/15:

Art. 10. Compete ao poder ptblico garantir a dignidade da pessoa com deficiéncia
ao longo de toda a vida.

Pardgrafo tnico. Em situagOes de risco, emergéncia ou estado de calamidade
publica, a pessoa com deficiéncia serd considerada vulneravel, devendo o poder
publico adotar medidas para sua protecdo e seguranca.

Infelizmente a crianca com deficiéncia é, na maioria da vezes, abandonada, e criada
pelo Estado; suprimem-lhe, em muitos casos, a convivéncia familiar e retiram-lhe o direito de

crescer com amor e amparo. Conforme relato de Mariana Sanches, no jornal Globo:

As mades que abandonam as criancas ndo tém qualquer estrutura econdmica, social
ou familiar para fazer frente ao desafio de cuidar delas. Além do preconceito, da
rejeicdo, essas mdes normalmente ja foram abandonadas pelo pai da crianga.
Algumas sdo usuérias de drogas, ndo tém familia e ja tém muitos filhos — afirma a
assistente social do hospital, Jéssica Pereira da Silva."

Segundo Jodo Seabra Diniz, a decisdo de entregar uma crianca pode significar um
esforco generoso para garantir-lhe condi¢oes que a mae ndao pode oferecer, o que ndo deve ser
considerado necessariamente uma rejei¢do'?.

Conforme entendimento de Carlos Roberto Gongalves, incumbiria aos 6rgaos,
instituicoes e categorias sociais o0 empenho de recursos na efetivacao da norma constitucional,
na tentativa de afastar a miséria absoluta que atinge consideravel parte da populagdo

nacional®>.

9 BUCCI, Maria Paula Dallari (Org.). Politicas Publicas: reflexdes sobre o conceito juridico. Sao Paulo:
Saraiva, 2006, p. 232.

10 SILVA, Nellysson. Bebés com microcefalia sio abandonados pelos pais. Blasting News, Chiasso,
05.03.2017. Disponivel em: <http://br.blastingnews.com/brasil/2016/03/bebes-com-microcefalia-sao-
abandonados-pelos-pais-00823137.html>. Acesso em: 19 de mai. 2017.

11 SANCHES, Mariana. Familias abandonam criancas com microcefalia e paralisia cerebral. O Globo, Sdo
Paulo, 11.01.2016. Disponivel em: <https://oglobo.globo.com/brasil/familias-abandonam-criancas-com-
microcefalia-paralisia-cerebral-18447204>. Acesso em: 16 mai. 2017.

12 FREIRE, Fernando (Org.). Abandono e Adocao. Curitiba: Terre des hommes, 1994, p.21.

13 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro - volume 6: direito de familia. 14. Ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2017, p.33.
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Ressalta-se que, apesar de muitas vezes o governo oferecer terapias, essas demoram
a sair ou nunca saem; além disso, os remédios estdo constantemente em falta, desestabilizando
ainda mais as mdes com filhos carentes de ajuda estatal. Dessa forma, muitas sdo
abandonadas pelos maridos, impedidas de trabalhar, e passam iniimeras dificuldades diante da

falta de apoio estatal. E o que se extrai da reportagem da TV GAZETA:

Familias de criancas com microcefalia estdo com dificuldades para ter acesso a
alguns medicamentos pelo Sistema Unico de Satide (SUS) em Alagoas. Elas
reclamam que dois deles, o Gardenal, que é de responsabilidade do municipio, e o
Sabril, de responsabilidade do Estado, ndo sdo distribuidos ha meses. "

Infelizmente, caso o Estado ndo comece a executar seus projetos e propostas de
apoio as familias, o nimero de criangas recolhidas em institui¢ées de acolhimento s6 tende a
crescer. A adogdo ja comporta suas diversas complicacdes quando se trata de criangas sem
muitas restricoes; as com restri¢cdes, se ndo houver investimento especifico do Estado, terdo
suas vidas transcorridas em abrigos, o que configura privacdo do direito a convivéncia
familiar e se revela em tristeza, na pratica.

A situacdo ainda traz aspectos do passado, pois na década de 90 foi realizado um
estudo por Yolanda Maria Braga Freston e Paul Freston referente a mae biol6gica em casos de

adogao, o qual relatou um perfil de pobreza vinculado ao abandono:

Trés em cada quatro maes alegam dificuldades econdmicas. Na maioria destes casos,
vincula-se a situagdo econémica a falta de um contexto doméstico favoravel, seja
pelo abandono do recém nascido pelo pai, seja pela auséncia de respaldo da familia
da mae."”

Com a nova lei n° 13.257, de 8 de margo de 2016, as expectativas se tornam mais
positivas, no sentido de que o Estado buscara insistir continuamente na garantia dos direitos
das criancas, de modo que as que estdo em familias desestruturadas e em instituicdo de
acolhimento terdo atendimento mais especifico por meio de politicas ptblicas. E o que dispde
o artigo 4°:

Art. 4° As politicas publicas voltadas ao atendimento dos direitos da crianca na
primeira infancia serdo elaboradas e executadas de forma a:

I - atender ao interesse superior da crianga e a sua condicdo de sujeito de direitos e
de cidad3;

[...]

IV - reduzir as desigualdades no acesso aos bens e servicos que atendam aos direitos
da crianca na primeira infancia, priorizando o investimento publico na promogao da
justica social, da equidade e da inclusdo sem discriminac¢do da crianga;

Dessa forma, se de fato forem implantadas as politicas ptblicas previstas nessa lei, a

tendéncia é que as familias tenham mais condic¢Ges de criar seus filhos de forma digna, nao

14 SANCHES, Carolina. Familias de criancas com microcefalia denunciam falta de medicamento em AL.
G1, Alagoas, 06.04.2017. Disponivel em: <http://g1.globo.com/al/alagoas/noticia/familias-de-criancas-com-
microcefalia-denunciam-falta-de-medicacao-em-alagoas.ghtml>. Acesso em: 16 mai. 2017.

15 FREIRE, Fernando (Org.). Abandono e Adocao. Curitiba: Terre des hommes, 1994, p.82.
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necessitando de intervengao estatal direta e preservando-lhes o direito a convivéncia familiar.

Observa-se que os direitos das criangas com deficiéncia ja sdo reconhecidos nacional
e internacionalmente ha muito tempo, apesar de muitas vezes estes terem sido negligenciados
pelo Estado. Na Declaracdo Universal dos Direitos das Criancas, da UNICEF, realizada em
1959, ja se reconhecia o direito da crianca com deficiéncia a tratamento especifico, por meio
de seu principio V, mencionando inclusive “direito ao amor e a compreensdo”.'® Se naquela
época ja era sabido que a crianga com deficiéncia deveria ter direitos iguais aos de todas as
outras, por meio de cuidados especiais que poderiam exigir os seus casos particulares, hoje
eles ndo so ja deveriam estar garantidos como deveriam ser notorios os danos que a falha das
politicas publicas causaram e vao causar se ndao houver mudanga da posicdo estatal.

Diante do exposto, extrai-se que, se o estado fornecer mais apoio as familias, havera
menos abandono, ndao deixando este de existir, mas atenuado, o que ja seria positivo, pois 0s
direitos de muitas criancas ja seriam preservados. Em casos em que ndo seja possivel manter a
crianca na familia natural ou extensa, optar-se-ia pelo instituto da adocdo, o que, em se
tratando de criangas com particularidades e necessidades especiais, requer também muita
atencdo por parte do Estado, para que ocorra.

Desde a entrada em vigor da Constituicdo Federal de 1988, tem-se buscado de todas
as formas possiveis o fortalecimento da familia biolégica, pois o legislador entendeu ser a
adocdo um mecanismo excepcional que devera ser utilizado apenas quando nao for possivel a
reintegracdo da crianca ou do adolescente ao seio familiar de origem. Nesse contexto, 0s
livros da década de 90 ja apontavam como a maior preocupacgao o interesse da crianca, ndo
sendo priorizados mais o desejo dos pais biologicos e nem o dos adotivos'’, tanto que essa
continua sendo a posicdo principal da doutrina, que sempre faz referéncia ao “melhor
interesse da crianga”'®,

Dessa forma, se o Estado buscar o melhor interesse da crianga, ao reinseri-la ou ao
proporcionar-lhe a adogdo, estard cumprindo seu papel social de garantidor do direito

fundamental ao convivio familiar.

3 AADOCAO NO BRASIL

A adocdo, segundo Francisco Cavalcanti Pontes de Miranda, na década de 40 poderia

16 BIBLIOTECA VIRTUAL DE DIREITOS HUMANOS. Declaracao dos Direitos da Crianca — 1959.
Disponivel em: http://www.direitoshumanos.usp.br/index.php/Crian%C3%A 7a/declaracao-dos-direitos-da-
crianca.html. Acesso em: 16 de mai. 2017.

17 FREIRE, Fernando (Org.). Abandono e Adocao. Curitiba: Terre des hommes, 1994, p. 7.

18 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro - volume 6: direito de familia. 14. Ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2017, p.375.
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ser conceituada como “o ato solene pelo qual se cria entre o adotante e o adotado relagao
ficticia de paternidade e filiacdo”". Na atualidade, Carlos Roberto Gongalves a conceitua
como “o ato juridico solene pelo qual alguém recebe em sua familia, na qualidade de filho,
pessoa a ela estranha”?.

A adocao no Brasil, apés a vigéncia do Estatuto da Crianga e do Adolescentes (ECA)
e da Lei 12.010/09, junto a outras normas, é medida excepcional que s6 deve ser empregada
em casos de absoluta impossibilidade de permanéncia na familia natural, razao pela qual a lei
foi objeto de critica, pois ficou conhecida como lei da adog¢do; na verdade, porém, ela busca
promover a familia natural de todas as formas possiveis. E o que dispde Maria Berenice Dias:

O fato é que a adocdo transformou-se em medida excepcional, a qual deve se
recorrer apenas quando esgotados os recursos de manutencdo da crianga e do
adolescente na familia natural ou extensa (ECA 39, § 1°). Assim, a chamada lei da
adocdo ndo consegue alcancar seus propo6sitos. Em vez de agilizar a adogdo, acaba
por impor mais entraves para sua concessdo, tanto que onze vezes faz referéncia a
prioridade da familia natural.”

Busca-se, nesses casos, o interesse da crianca, por meio do qual, ao invés de se
procurar um filho a quem foi impossibilitado de o gerar, como antigamente o instituto era

visto, procura-se uma familia para quem dela precisa:

Durante muitos séculos, talvez milénios, a adocdo de uma crianga foi vista
exclusivamente a partir do olhar do adulto que, ndo podendo gerar um filho
biolégico, encontrava na filiacdo adotiva, a oportunidade de transmitir seu legado e
bens. *

Atribuia-se também um carater filantropico ao instituto, que hoje, para muitas
assistentes sociais, ndo pode nem ser motivador da adocdo como por muito tempo o foi, como
dispde Gongcalves:

Com a evolugdo do instituto da adogdo, passou ela a desempenhar papel de inegavel
importancia, transformando-se em instituto filantrépico, de carater acentuadamente
humanitario, destinado ndo apenas a dar filhos a casais impossibilitados pela
natureza de té-los, mas também a possibilitar que um maior nimero de menores
desamparados, sendo adotados, pudessem ter um novo lar.”

Nesse contexto, observa-se que no processo de adoc¢do, no Brasil, é frequente se
deparar com possiveis pais com idealizacdes e visdes equivocadas da situacdao. E como se a

crianga branca fosse deixada na maternidade e de 14 ja saisse para os bracos dos pais adotivos.

19 MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de. Tratado de direito de familia. 3. Ed. Sdo Paulo: Max
Limonad, 1947, p.177.

20 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro - volume 6: direito de familia. 14. Ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2017, p.374.

21 DIAS, Maria Berenice. Adocdo sem preconceito. 2009. Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2009-
jul-22/depender-lei-adocao-continuara-sonho>. Acesso em: 19 de mai. 2017.

22 SCHREINER, Gabriela. Por uma cultura da Adogao para a crianca? Sdo Paulo: Editora Consciéncia
Social, 2004, p. 11.

23 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro - volume 6: direito de familia. 14. Ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2017, p.377.
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Isso é uma ilusdo. A realidade das institui¢oes de acolhimento sdo criancas maiores de 7 anos,
com alguma doencga ou deficiéncia e, em sua maioria, negras ou em grupo de irmdos. Os
pretendentes a pais querem escolher a crianga, esquecendo que a prioridade é encontrar pais

para as disponiveis. Dispoe a respeito do assunto Gabriela Schreiner:

Isto se deve em parte, ao imaginario popular de que perpetua a idéia (sic) de que
“adocao é bonita porque se escolhe a crianca”. Sim, familias adotivas escolhem, mas
ndo as criangas e sim a adogao. Ficar gravida nem sempre envolve uma tomada de
decisdo. Muitas das mulheres engravidam e nem queriam isso. Na adogdo isto é
impossivel. Aqui reside a beleza da escolha.*

Nesse mesmo sentido, Isabel Kahn Marin, desde 1994, na obra “Abandono e
Adocao” ja preceituava a necessidade de os pais serem preparados para melhor saber lidar
com seus futuros filhos, sabendo que a situacdo destes é de abandono e que a crianca
idealizada ndo existe, assim como pais perfeitos também ndo existem. *

Em um primeiro momento, os futuros pais adotivos devem ser preparados para a
realidade, a qual muitas vezes assusta, dada a visdo idealizada de maternidade que a maioria
tem. Os pais, ao preencherem o cadastro de adocdo, deparam-se com as condicdes que eles
podem aceitar ou ndo, as quais trazem a realidade do abrigo: se aceita irmdos; qual a raga/cor
que aceita (branca/preta/amarela/parda/indigena/indiferente); estado de sauide da crianca que
aceita (saude perfeita/ doenca tratavel/ doenca ndo tratavel/ deficiéncia fisica/ deficiéncia
mental/ virus HIV / ndo faz restri¢do).*

Dentre os itens dispostos por esse questionario, o adotante ainda delimita a aceitagao
das criancas: com problemas fisicos ndo tratdveis, com problemas fisicos trataveis graves,
com problemas fisicos trataveis leves, com problemas mentais ndo tratdveis, com problemas
mentais trataveis graves, com problemas mentais trataveis leves, com problemas psicologicos
graves, com problemas psicologicos leves, com pais soropositivos para o HIV, com pais
alcodlatras, com pais que faziam uso de drogas, com sorologia negativa para o HIV, com
sorologia positiva para o HIV, proveniente de estupro, proveniente de incesto, vitima de
atentado violento ao pudor e vitima de maus-tratos.”’

A adocdo, para que produza seus melhores frutos, deve ser vista como o nascimento

de um filho bioldgico: os pretendentes ndo podem colocar intimeras restri¢coes, visto que, caso

24 SCHREINER, Gabriela. Por uma cultura da Adocao para a crianca? Sdo Paulo: Editora Consciéncia
Social, 2004, p. 19.

25 FREIRE, Fernando (Org.). Abandono e Adocado. Curitiba: Terre des hommes, 1994, p.93.

26 HATAMOTO, Raquel. Nao faz restricao - Um retrato da Adocao Tardia e Especial. Publicado em
10.06.2013. Disponivel em: <https://www.youtube.com/watch?v=kkVsOSHFxPs>. Acesso em: 19 de mai.
2017.

27 DIREITO DAS CRIANCAS. Ficha de cadastro para adocao. Disponivel
em:<http://www.direitodascriancas.com.br/admin/web_files/arquivos/f96d27970ac03d913f5f9f2f3154ab89.
pdf>. Acesso em: 16 de mai. 2017.
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se tratasse de um filho bioldgico, este poderia nascer, da mesma forma, com alguma doenga
ou deficiéncia, ou futuramente vir a apresentar um determinado problema em virtude de
alguma situacdao desgastante que vivenciou. A prioridade é sempre a crianca; nao podem, pois,
os pretendentes a adocdo reclamar da demora da fila se elas impdem condi¢des que fazem
com que seus futuros filhos ndo existam e que os ja existentes crescam em instituicdes de
acolhimento sem pais.

Infelizmente a adogdo, em muitos lugares do pais, hoje tem idade, cor e satde. A
menina de pele branca, recém-nascida e saudavel é uma ilusdao que necessita de mecanismos

estatais urgentes para ser revista conforme a realidade brasileira.

Imaginar em escolher uma crianca pode parecer algo essencialmente racional, como
se escolhe um objeto que se vai adquirir, ou exclusivamente emocional, foi “amor a
primeira vista”. Na adogdo existem os dois processos, o racional — a decisdo — e o
emocional — o querer investir afeto, dedicacdo, se encantar pelo filho. Por que
resumir a adogdo a escolha da crianga que se vai adotar?

As adocOes necessarias devem ser motivadoras de politicas publicas que as
promovam. A atuacao estatal, nesses casos, é extremamente urgente para que se possa garantir
uma familia ao maior niimero possivel de criancas e adolescentes. Além disso, essas adogoes,
por serem mais dificeis, devem ser conduzidas com mais cautela, é o proposto pela lei n°
12.955/14, a qual modificou o artigo 47 do ECA, introduzindo o § 9°, que preceitua prioridade
de tramitacdo dos processos de adocdo em que o adotando for crianca ou adolescente com
deficiéncia ou com doenca cronica.

O Cadastro Nacional de Adocdo — CNA, criado em 2008, representa um grande
avanco para o instituto no Brasil, porém ainda possui falhas que impedem que determinadas
criancas encontrem seus pais. Além disso, a falta de especificidade do cadastro gera ainda
mais problemas, pois, por exemplo, a deficiéncia fisica ndo é delimitada, sendo diversas
criangas enquadradas nesse mesmo perfil, uma vez que muitas vezes o mesmo adotante que
aceita uma crianca cadeirante, nao aceita uma crianca cega. O mesmo problema ocorre com a
deficiéncia mental, pois ela é muito ampla, e um autista difere muito de uma crianca com
sindrome de Down.

Assim, ressalta Carla Penteado, fundadora da associacdo ATE- Adogdo Tardia e
Especial, que em um pais onde se pode escolher a cor da criancga a ser adotada, nao se pode
escolher se ela é surda, cega ou “acamada”, uma vez que se trata, nos trés casos, de
deficiéncia fisica. O trabalho de adogdo de criancas especiais, em sua grande maioria, é feito

por voluntarios, devido a lacunas do judiciario, que tem iniimeros processos para resolver e,

28 SCHREINER, Gabriela. Por uma cultura da Adocao para a crianca? Sdo Paulo: Editora Consciéncia
Social, 2004, p. 19.
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frequentemente, este ndo consegue propiciar a ponte entre as familias que querem adotar e as
criangas que precisam de um lar.*

Dessa forma, é preciso a intervencdo estatal para que essas ado¢des necessdarias se
concretizem e se garanta o direito a convivéncia familiar a todas as criancas e adolescentes,
inclusive aqueles que ndo se encaixam nos cadastros restritivos com os quais a maioria dos
interessados em adotar se identificam. E possivel a promocdo de politicas ptiblicas que

proporcionem esse direito fundamental a essas criancas, como sera demonstrado.

4 A BUSCA ATIVA COMO MECANISMO FACILITADOR DAS ADOCOES
ESPECIAIS

A busca ativa é o mecanismo que vem sendo utilizado por varios Estados do Brasil
para que criangas que ndo tém pretendentes no cadastro nacional da ado¢ao (CNA) encontrem
um lar. Esse sistema consiste na inversao da forma como se procuram pais para uma crianca,
partindo das especificidades dela e de quem a aceita tal como ela é, ou seja, a partir de sua
descricao.

Com o tempo os adotantes, frequentemente, percebem que a crianca idealizada nao
existe, ao abrir seu perfil. Por muitas vezes essa mudancga ndo consta no CNA, assim isso
pode ser um empecilho para a formacdo da ponte que uniria futuros pais a futuros filhos. O

portal da adogdo explica como acontece a situacao:

Nao raro os habilitandos [...] habilitam-se para perfis bem restritos, muito préximos
de "menina, branca, saudavel, até 1 ano, sem irmaos".

Com o passar do tempo e o amadurecimento do desejo de adotar este perfil vai
sendo alterado dentro da mente e coragOes dos habilitados. Todavia, a grande
maioria ndo providencia junto &s suas varas de habilitacdo a alteragdo
correspondente do seu perfil.

Assim o CNA continua alimentado com um perfil que ndo é mais aquele realmente
almejado pelos futuros adotantes. Sem ter ciéncia da alteragdo deste perfil, as varas
ndo localizam adotantes para criancas que caberiam naqueles perfis de fato ja
modificados. *

Com a busca ativa, esses pretendentes a pais descobrem quais criangas em
instituicdes de acolhimento precisam de uma familia, muitas vezes se identificando com elas e
posteriormente concretizando a adocdo. Ha uma ruptura de estigmas por meio desse
mecanismo, pois os interessados na adocdo vao descobrindo que o que antes poderia ser um
grande empecilho, na verdade ndo o é. Ha grande compartilhamento de informacdes de pais

que ja adotaram criancas com deficiéncia e que superaram todas as barreiras.

29 HATAMOTO, Raquel. Nao faz restricio - Um retrato da Adocao Tardia e Especial. Publicado em
10.06.2013. Disponivel em: <https://www.youtube.com/watch?v=kkVsOSHFxPs>. Acesso em: 19 de mai.
2017.

30 PORTAL DA ADOGAO. O que é "busca ativa"?. Disponivel em: <http://portaldaadocao.com.br/artigos/a-
palavra-do-especialista/23-0-que-%C3%A9-busca-ativa>. Acesso em: 19 de mai. 2017.
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Como dispde o portal da adogdo, esse mecanismo é uma excecdo a regra, devendo
ser utilizado somente quando ha “dificil colocacdao” em familias substitutas e somente podera

ser usado por interessados que ja tenham sido cadastrados no CNA:

[...] a busca ativa é o auxilio legitimo e constitucionalmente autorizado prestado pela
sociedade civil ao Estado na busca e localizagdo de habilitados a adocdo para
criancas e adolescentes fora do perfil mais pretendidos por aqueles, quais sejam,
maiores de 5 anos, grupos de irmaos inseparaveis, criancas e adolescentes com
deficiéncias fisicas e/ou mentais.*

A busca ativa ocorre por meios informais, como o Facebook, o WhatsAap, o
Youtube, ou qualquer outro pelo qual o voluntario opte para procurar pretendentes para
adocdo. E um mecanismo que demonstra sucesso na pratica e vem sendo incorporado cada
vez mais pelos Estados brasileiros, o que estd proporcionando a criancas com deficiéncia um
lar que antes parecia distante.

E o caso de A. B., do estado de Pernambuco, que conseguiu sua familia por meio da
pagina do CEJA-PE no Facebook, a qual apresentou a imagem da crianca com descri¢ao de
que tinha 7 anos, era adoravel, mas que em virtude de violéncia doméstica havia ficado com
sequelas motoras, as quais envolviam a fala e a cognicdo, mas que, com uma familia
acolhedora, teria grandes chances de progresso. A crianca que nem andava, devido a auséncia
sofrida no amparo familiar, conseguiu encontrar pais que a acolhessem, dispostos inclusive a
viajar quilémetros para buscé-la, mostrando o quao eficaz é o sistema da busca ativa.

Pernambuco é um Estado em destaque por meio do Projeto "Familia: Um direito de
toda crianca e adolescente", o qual se utiliza da busca ativa. Ao contrario de outros estados, o
Tribunal de Justica pernambucano, nesses casos, autoriza o uso de imagens, o que muitas
vezes comove os futuros pais. Além disso, estd a frente de outros estados por manter
mensalmente atualizada a lista de criancas e adolescentes disponiveis para adogdo™.

Outro Estado propulsor da busca ativa é o Espirito Santo, onde se langou a
Campanha Esperando por Vocé, a qual mostra a historia de diversas criancas por meio de
videos que incentivam os casais a saberem de sua existéncia. A crianca especial é muitas
vezes esquecida nas instituicoes de acolhimento, e campanhas como essas s tendem a gerar
resultados positivos.*

Assim, por exemplo, “no Espirito Santo, das 140 criangas acolhidas prontas para

31 Idem.

32 COMISSAO ESTADUAL JUDICIARIA DE ADOCAO DE PERNAMBUCO. Criancas e Adolescentes
aptos a adoc¢do. Pernambuco, 2017. Disponivel em: http://www.tjpe.jus.br/web/ceja/criancas-e-
adolescentes-aptos-para-adocao-em-pe. Acesso em 19 de mai. 2017.

33 TRIBUNAL DE JUSTIGA ESPIRITO SANTO. Campanha Esperando por Vocé. Disponivel em:
<https://www.youtube.com/watch?v=q310kf2xHtc&list=PLhso79RkL.vaoNUZoVONGnzJiLVRVsUMsN>.
Acesso em: 19 de mai. 2017.
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adogao, 86% tém mais de 08 anos de idade, 49% fazem parte de grupos de irmaos e 23,5%
possuem alguma necessidade especial”?,

O mecanismo é usado em diversos grupos do Facebook, tais como: GAATE - Grupo
de Apoio a Adogao Tardia e Especial e ATE - Adocdo Tardia e Especial. Posta-se a descricao
da crianga (nesses casos, sem fotos, sem nome e sem referéncia a sua cidade) e se procuram
interessados em adota-la. Esse modelo um pouco mais simples de busca ativa atinge muitas
comarcas do Brasil e também demonstra eficacia, apesar de ser menos abrangente, pois s6 é
vista pelos membros do grupo.

Além disso, no WhatsAap também sdo criados grupos de busca ativa que constam de
interessados em adotar ja cadastrados no CNA. Caso se identifiquem com o perfil da crianga,
sdao encaminhados a vara responsavel. Em sua grande maioria, é mencionado apenas o Estado
a que a crianca ou o adolescente pertence, sem exposicdo de fotos e nomes e com varias
regras para preserva-los.

Nesse contexto, a Lei 12.010/09 previa em seu artigo 87, inciso VI, a criacdao de
politicas e programas destinados a prevenir ou abreviar o afastamento do convivio familiar e,
em seu inciso VII, propoe campanhas de estimulo a adocdo de criancgas especiais. Para Luiz
Carlos Figueiredo, o legislador teve a intencdo de manifestar, por meio desse artigo, que a
permanéncia do adolescente em institui¢do de acolhimento é sindnimo de fracasso. *

Apesar de a busca ativa tratar-se de um mecanismo que deveria ser alvo de
investimento governamental, hoje ela é feita majoritariamente por voluntérios, o que, apesar
de seu importante papel filantropico, denota que faltam, nesses grupos, assistentes sociais,

psicologos e outros profissionais contratados pelo governo para propiciar ainda mais adogdes.

CONCLUSAO

A crianca com deficiéncia frequentemente se encontra em situacdo de
vulnerabilidade social, sendo necessaria a intervencdo estatal para que se garantam seus
direitos fundamentais, inclusive o disposto neste artigo, que é o da convivéncia familiar.

Com a deficiéncia das politicas publicas para parte da populacdo que dela carece,
acaba ocorrendo um crescente abandono de criancas com necessidades especiais, visto que as
familias que ndo tém condigdes de cria-las dignamente acabam por entrega-las para adogao.

Nao se trata simplesmente de falta de amor para com os filhos, mas da situacdo de

34 ADOCAO BRASIL. Campanha Esperando Por Vocé. Disponivel em:
<http://www.adocaobrasil.com.br/campanha-de-adocao-esperando-por-voce/>. Acesso em: 19 de mai. 2017.

35 FIGUEIREDO, Luiz Carlos de Barros. Comentarios a nova lei nacional da adoc¢do. Curitiba: Jurud, 2010,
p. 75.
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desestruturacao familiar e da evidente falta de recursos que levam a culminar nessa situacao.

Para que se garanta o fortalecimento da familia natural como disposto no ECA e na
Lei 12.010/09, é necessario que as politicas publicas nao falhem, pois se constata que a
familia que ja sofre com a ma condi¢cdo para manter seus filhos ndo conseguira dar uma vida
digna para o nascituro carente de remédios, terapias, médicos e de tantas outras necessidades.
Para que se cumpra o disposto nessas leis e ndo seja necessaria a intervencao estatal com a
entrega ou retirada da crianca do seio familiar, é imprescindivel que o Estado supra todas as
suas necessidades.

Caso isso ndo ocorra, e para as criangas que ja foram destituidas de suas familias
naturais, propde-se que seja usado o mecanismo da busca ativa, evitando que essas crescam
em instituicoes de acolhimento. Assim sendo, é necessario que o Estado intervenha também
nesse processo, pois, atualmente, em sua maioria, ele é feito por voluntarios, o que o torna
lento. A inclusdo de pessoal especializado para atendé-los, tais como assistentes sociais,
psicologos e outros profissionais contratados pelo governo também é muito importante para a

promocao da adogao.
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A GUARDA COMPARTILHADA SOB A OTICA DA IMPOSITIVIDADE
DA MEDIDA COMO PRERROGATIVA DO JULGADOR CONFORME A
INOVACAO DA LEI 13.058/2014

Mathias Carvalhos dos SANTOS!
Yasmim Zanuto LEOPOLDINO?

RESUMO

Este presente artigo tem como proposito discutir as mudancas sobre a guarda compartilhada
trazidas pela Lei 13.058 de 2014, trazendo no¢Oes importantes sobre o conceito de poder de
familia, tipos de guarda, qual seja a guarda unilateral, a guarda alternada e a guarda
compartilhada; acerca da ultima, discute-se também sobre sua imposi¢do pelo juiz quando nao
houver acordo entre os genitores e o que essa mudanca gera a relacdo entre filhos e genitores,
trazendo discussoes jurisprudéncias acerca do tema abortado e as consequéncias dessa
prerrogativa do julgador. Com as disposicOes e implicagOes citadas sobre indmeras
divergéncias, destacamos sobre a regra no meio familiar, as implicacées que ao ser imposta
trara a vida do infante. A guarda compartilhada antes a Lei 13.058/14 ndo era considerada a
regra, sendo uma alternativa dada aos pais dentro do julgamento, quando esses possuiam um
relacionamento harmonioso. Apés explanacdo sobre, o resultado alcancado ostenta que a regra
imposta pelo juiz quando determinar a guarda compartilhada causa desconforto entre os
envolvidos, ja que a instabilidade emocional causada pela separacdo ndo permitiu aos pais a
maturidade para possuirem uma relacdo harmoniosa e de contato direto sobre todos os
assuntos relacionados a crianca. A pesquisa foi feita por meio da leitura de trabalhos com
tema semelhante ao abordado no trabalho, buscando opinides concretas, baseadas em autores
com renome na area do direito de familia, psicdlogos e doutrinadores. Utilizou-se também o
ordenamento juridico como forma de embasar os argumentos constantes no artigo.

PALAVRAS-CHAVE: Guarda Compartilhada; Imposicdo; Relacao Conflituosa.

ABSTRACT

The present article aims to discuss the changes in shared custody brought by the law 13.058 of
2014, introducing important principles about the concept of family power, types of custody,
be it sole custody, alternate custody or shared custody; concerning the latter, it is also
discussed its imposition by the judge when there isn’t an agreement between the parents and
what said change results in their relationship, offering jurisprudential arguments on the matter
and the consequences of the judge’s attribution. With quoted dispositions and implications
about countless divergences, we highlight about the rule in the family environment, the
aftermath from being imposed on the life of the infant. The shared custody before the law
13.058/14 wasn’t considered judge-made law, being an alternative offered to the parents
inside trial, when those kept an harmonious relationship. After explanation on the subject, the
outcome displays that the judge-made law imposed by the judge that determines shared
custody causes discomfort between the people involved, once the emotional instability caused
by the divorce didn’t allow the parents the maturity to chase an harmonious relationship with
personal contact about every subject related to the infant. The research was made by reading
papers with themes similar to the one in question, in search for concrete opinions, based on

1 Graduando do curso de Direito pelas Faculdades Integradas de Ourinhos — FIO. E-mail:
mathiasfio@hotmail.com.
2 Graduando do curso de Direito pelas Faculdades Integradas de Ourinhos - FIO. E-mail:

yasmimzanutoleopoldino@outlook.com.
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notorious authors in family law, psychologists and indoctrinators. The legal system was also
used as a base to the arguments present in the article.

KEY-WORDS: Shared Custody; Imposition; Conflictual Relationship.

INTRODUCAO

A Lei 13.058/14 trouxe algumas mudancas ao Codigo Civil ao que se refere a
guarda, tomando como preponderante a modalidade da Guarda Compartilhada. Essa sera
imposta pelos juizes como regra, ou seja, quando nao houver acordo entre os genitores a
respeito de qual modalidade de guarda sera atribuida, tem-se a guarda compartilhada como
preceito.

Existem grandes discussdes acerca do tema, visto que, a imposicdo da lei em casos
de litigancias e conflitos sobre os pais pode causar grande balbtirdia e inseguranca a crianca.
As discussoes e desentendimentos dos pais ndo sao encerrados com a sentenca do juiz,
resultando em conflitos com maior amplitude e que envolvera ndo s6 os genitores, mas
também seus filhos.

Mesmo com a guarda compartilhada sendo legalmente admitida desde 2008, ha ainda
divergéncias acerca dos tipos de guardas existentes em nosso ordenamento juridico. O
presente trabalho traz as diretrizes basicas acerca das modalidades do instituto constantes no
ordenamento juridico brasileiro, qual seja a guarda unilateral, alternada e compartilhada.

Disserta-se sobre as alteracoes que ocorreram com a Constituicdao Federal de 1988,
que alterou a autonomia do poder patriarcal para a participacdo conjunta dos genitores acerca
das decisdes que envolvem o desenvolvimento e a educacdao dos filhos, ndo sobressaindo a
opinido de nenhuma das partes. Busca-se também demonstrar as mudancgas trazidas com a
vigéncia da Lei 13.058/14, sendo essa a precursora da real relevancia da guarda compartilhada
no ordenamento juridico. Discute-se, por fim, a respeito das consequéncias trazidas com a
implementacdo da guarda compartilhada em uma relacdao conflituosa, quando imposta pelo
juiz.

O presente artigo teve sua constituicao baseada em trabalhos de autoria de diversas
figuras académicas, como graduandos e profissionais da 4rea, com tema semelhante ao
abordado no trabalho, selecionando dentre aqueles opinides relevantes e concretas, baseadas
em autores tradicionais e com trabalhos de grande relevancia para area do direito de familia;
psicologos e doutrinadores que discutem a respeito das possibilidades de guarda que podem

ocorrer apos o divorcio. Tem-se embasamento no ordenamento juridico para que a discussao
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proposta tenha a veracidade e seriedade necessarias de um trabalho como o presente.
Permeando os capitulos, tem-se como marco teérico Maria Helena Diniz, em relacdao
a ideia de poder familiar e as obrigacdes decorrentes dele; Silvio Rodrigues, a respeito de
guarda e o panorama de direitos e deveres advindos dela. Ja com relacdo a guarda unilateral,
tem-se o posicionamento de Luiz Edson Fachin, sobre a prisao do devedor de alimentos e seu
carater excepcional no Direito Civil e, a respeito dos efeitos da guarda alternada ao filho,
adota-se a doutrina de Grisard Filho. Por fim, na critica feita a Lei 13.058 de 2014, fortaleceu-
se a ideia apresentada com os estudos de escritores como Fernanda Rocha Lourenco Levy e
Marco Antonio Garcia Pinho, que discutem as consequéncias negativas que a imposicao da

modalidade compartilhada pode trazer aos filhos.

1 PRINCIiPIOS DO PODER DE FAMILIA

O poder de familia pode ser definido como direito e dever atribuidos aos pais sobre
os filhos, tendo os primeiros o dever de responsabilidade e protecao em relagcao aos segundos,
cabendo a eles proporcionar aos filhos uma base so6lida para que possam desenvolver sua
cidadania e definir suas concepgOes éticas e morais ao longo da vida de forma efetiva e
positiva.

Esse poder antigamente recaia sobre a figura do pater, que decidia e julgava as
decisdes e os ensinamentos que seriam apresentados aos filhos, e a mae tendo total
subordinacdo a figura do marido, ficando ausente nessa tomada de decisdes, mantendo apenas
a responsabilidade com os afazeres domésticos incumbidos a ela. Atualmente, com a
ratificacdo da Constituicdo Federal de 1988 tem-se como direito liquido e certo a igualdade

ente homens e mulheres, em seu artigo 5°, inciso I, qual seja:

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade
do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga e a propriedade, nos termos
seguintes:

I - homens e mulheres sdo iguais em direitos e obrigacGes, nos termos desta
Constituicdo;

Com a consagracao do principio da igualdade entre homens e mulheres e o advento
do Cddigo Civil de 2002, considera-se equivalente a responsabilidade de ambos os genitores
na vida dos filhos, substituindo a ideia de patrio poder pelo aclamado poder de familia, sendo
o segundo visto como uma conquista das mulheres, que a partir desse momento, podiam

participar ativamente da vida de seus filhos.

Os estados, de maneira geral, foram se afastando de toda influéncia religiosa,
contemplando um novo Direito de Familia, em que sua interferéncia, em nome do
interesse publico e social, constitui a garantia de que se respeitardo rela¢des
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conjugais ou parentais mais consentdneas com a evolucdo das sociedades, as
conquistas das mulheres e das minorias. (MIGUEL, 2015, p. 3).

O poder de familia Maria Helena Diniz (2007, p. 378) destaca que o poder familiar
decorre tanto da paternidade natural como da filiacdo legal, e é irrenunciavel, intransferivel,
inalienavel e imprescritivel. As obrigacdes que dele fluem sdo personalissimas.

O Coddigo Civil vigente traz, em seu Capitulo V, disposicdes acerca do Poder
Familiar. Como exemplo das referidas disposi¢Oes, diz o artigo 1.630 que os filhos estdo
sujeitos ao poder familiar, enquanto menores. Esse estabelece a competéncia dos pais de
exercer o poder familiar frente aos filhos.

O artigo 1.634, apresenta nove prerrogativas aos pais no exercicio do poder familiar.

I - dirigir-lhes a criagdo e a educacao;

IT - exercer a guarda unilateral ou compartilhada nos termos do art. 1.584;

IIT - conceder-lhes ou negar-lhes consentimento para casarem;

IV - conceder-lhes ou negar-lhes consentimento para viajarem ao exterior;

V - conceder-lhes ou negar-lhes consentimento para mudarem sua residéncia
permanente para outro Municipio;

VI - nomear-lhes tutor por testamento ou documento auténtico, se o outro dos pais
nao lhe sobreviver, ou o sobrevivo nao puder exercer o poder familiar;

VII - representa-los judicial e extrajudicialmente até os 16 (dezesseis) anos, nos atos
da vida civil, e assisti-los, ap6s essa idade, nos atos em que forem partes, suprindo-
lhes o consentimento;

VIII - reclaméa-los de quem ilegalmente os detenha;

IX - exigir que lhes prestem obediéncia, respeito e os servicos préprios de sua idade
e condicdo.

Este poder que os genitores tém sobre o filho é de extrema importancia, garantindo a
esses o direito de fiscalizacdo em relacdo a todos os assuntos que cercam o filho, como a
escola e as relagGes interpessoais que esse esta envolvido. A eficacia do poder familiar é vista
também quando os pais tomam decisdes sobre a vida do menor, de forma conjunta,
independente da relacdo conjugal entre os primeiros.

Assinala Pontes de Miranda, na obra de Carlos Roberto Gongalves (apud, 2005, p.
364.):

O pai, a exemplo da mae, ndo poderia bem prover & educacdo do filho, sem ter o
direito de obriga-lo a residir na casa paterna, ou materna, ou em qualquer lugar que
lhe prouvesse, como colégio, escola de artifices, etc., fixar-lhe as horas de trabalho e
estudo; proibir-lhe diversdes licenciosas, determinar 0 momento em que se deve
recolher etc. o conjunto desses pequenos diretos paternos, ou maternos, é o que
constitui o dever do filho de ficar na companhia e sob a guarda de seu pai, ou de sua
mae.

Essa prerrogativa dos pais de controle para com os seus filhos traz estabilidade para a
relacdo entre esses e apresenta ao menor os limites a que esse deve pautar suas atitudes,
retornando aos ensinamentos dos primeiros.

O poder familiar pode ser extinto em algumas situacoes, conforme o Cédigo Civil de
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2002 destaca:

Art. 1.635. Extingue-se o poder familiar:

I - pela morte dos pais ou do filho;

IT - pela emancipagdo, nos termos do art. 5°, paragrafo unico;
IIT - pela maioridade;

IV - pela adocdo;

V - por decisao judicial, na forma do artigo 1.638.

Nos incisos I, II e III pode se dizer em extingdo total do poder de familia, pois os
eventos apresentados nesses sdo de carater absoluto e imutavel, ficando prejudicada eventual
prerrogativa imposta aos filhos, no caso dos incisos II e III, ja que a partir desses incisos
outros direitos lhe sdo concedidos e outros sdo extintos. Em relacdo ao inciso I, que trata da
morte dos genitores ou do filho, este continuara a ser exercido pelo genitor sobrevivente, no
caso do falecimento de um dos pais; porém, se ocorrer a morte do filho, estard extinto a
relacdo juridica do poder familiar, pois o destinatario efetivo desse direito ndo esta mais na
esfera de disponibilidade dos genitores.

Ja nos incisos II, IV a perda é permanente, mas nao pode dizer que seja definitiva, ja
que os pais podem, através de procedimento judicial, recupera-la, desde que provem que a
causa que ensejou a perda ndo mais exista.

Ap0s a explanagdo sobre poder familiar, discute-se sobre o exercicio desse direito
quando da separacdo dos genitores e o consequente estabelecimento da guarda, seja ela

unilateral ou compartilhada.

2 PODER FAMILIAR E TIPOS DE GUARDA

O artigo 1.632 do Cdédigo Civil corrente estabelece que, ap6s a separacao judicial,
divorcio ou dissolucdo da unido estavel, nada altera o poder familiar a ser exercido pelos

genitores.

Art. 1.632. A separacao judicial, o divércio e a dissolucdo da unido estdvel ndo
alteram as relagGes entre pais e filhos sendo quanto ao direito, que aos primeiros
cabe, de terem em sua companhia os segundos.

No entanto, com o fim da unido entre os pais, deve ser estabelecida a guarda do filho,
ou seja, qual genitor ficara responsavel pelo encargo de prestar assisténcia material, moral e
educacional ou se ambos ficardo responsaveis pelo filho e as prerrogativas referentes a ele.

Silvio Rodrigues (1995, p. 344.) define a guarda sob duas 6ticas, a do dever e a do
direito:

A guarda é tanto um dever como um direito dos pais: dever pois cabe aos pais
criarem e guardarem o filho, sob pena de abandono; direito no sentido de ser
indispensavel a guarda para que possa ser exercida a vigilancia, eis que o genitor é
civilmente responsavel pelos atos do filho.
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Devem os genitores zelar pelos seus filhos a todo o momento, pois os eventos que
decorrerem da falta de cuidado para com este repercutirdo diretamente na vida daqueles, tanto
na esfera particular, aonde os pais serdo responsabilizados pelo abandono, tanto na esfera
civil, na qual as atitudes do menor sao de total responsabilidade de seus genitores, devido a
sua incapacidade prevista pelo Cédigo Civil.

No ordenamento juridico brasileiro estdo previstos dois tipos de guarda atribuida aos

genitores e aos filhos apds o rompimento entre o casal.

Art. 1.583. A guarda sera unilateral ou compartilhada.

§ 1° Compreende-se por guarda unilateral a atribuida a um sé dos genitores ou a
alguém que o substitua e por guarda compartilhada a responsabilizagdo conjunta e o
exercicio de direitos e deveres do pai e da made que ndo vivam sob o mesmo teto,
concernentes ao poder familiar dos filhos comuns.

A guarda unilateral é aquela em que a responsabilidade e o poder de decisdo acerca
do filho sao atribuidos a um dos genitores, cabendo ao outro o direito de participar da vida do
infante de maneira pré-determinada. J4 na guarda compartilhada, o poder familiar ndo é
restrito apenas a um dos genitores, cabendo a ambos o direito de decisdo sobre os assuntos
que cercam a vida do filho, exercendo esse de maneira harmonica e flexivel.

Fala-se também da guarda alternada, conforme sera descrito posteriormente, mas
essa ndo esta prevista no Codigo Civil atual, devido aos efeitos que essa repercute na vida do
menor, tais qual a falta de referéncia de lar para a crianga, dificuldade na formacdo de
vinculos com a vizinhanca e a rotina conturbada que podera ser instituida devido as

constantes mudangas na realidade do infante.

2.1 Guarda Unilateral

ApoOs a separacdo dos pais e ndo havendo um consenso em relagao ao exercicio da
guarda dos filhos, cabe uma decisdao judicial julgar e estabelecer o regime de guarda que
regera essa relacao, devendo ser a sentenca fundamentada com base nas caracteristicas do
caso concreto, ou seja, de acordo com as circunstancias do vinculo entre genitores e entre seus
filhos.

Na guarda unilateral, a sentenca determina qual dos genitores ira decidir, de forma
unanime, sobre todos os interesses do filho, ficando garantido ao genitor ndo detentor da
guarda o direito de visita, determinado pelo juiz na mesma sentenga. O artigo 1584 CC
explica como podera se dar a guarda unilateral, bem como a guarda compartilhada, que sera

discutida em momento oportuno.

Artigo 1.584. A guarda, unilateral ou compartilhada, podera ser:
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I — requerida, por consenso, pelo pai e pela mde, ou por qualquer deles, em acao
autébnoma de separacdo, de divoércio, de dissolucdo de unido estdvel ou em medida
cautelar;

IT — decretada pelo juiz, em atencdo a necessidades especificas do filho, ou em razao
da distribuicdo de tempo necessario ao convivio deste com o pai e com a mae.

(..)

O artigo 1583 CC paragrafo 1° primeira parte, traz em seu teor o conceito juridico de
guarda unilateral, “compreende-se por guarda unilateral a atribuida a um sé dos genitores ou a
alguém que o substitua”. A guarda unilateral se da quando um dos genitores abre mao de
exercé-la, ou quando o juiz identifica a ndao aptiddo de um dos pais, concedendo a guarda
exclusivamente para o genitor ou responsavel apto.

O ordenamento juridico corrente ndo traz mais a guarda unilateral como regra a ser
estabelecida quando ndo hd um acordo entre os pais, conforme preleciona o artigo 1584, §
2°: “Quando nao houver acordo entre a mde e o pai quanto a guarda do filho, encontrando-se
ambos 0s genitores aptos a exercer o poder familiar, serd aplicada a guarda compartilhada,
salvo se um dos genitores declarar ao magistrado que nao deseja a guarda do menor.”. O
artigo mencionado foi implementado com o advento da Lei n° 13.058/2014 e, a partir de sua
vigéncia, alcangou resultados positivos favoraveis a guarda compartilhada, com aumento na
proporcdo entre os anos de 2014 e 2015, de 7,5% e 12,9%, respectivamente, conforme
pesquisas do IBGE em 2015.

Entretanto, mesmo com as mudancas nos indices apresentadas desde a
implementacdo da guarda compartilhada como regra, na maioria dos casos ainda é
estabelecida a guarda unilateral a genitora, que, a partir da separagdo, passa a ser a detentora
de toda responsabilidade acerca do filho.

Correspondente a ideia de aptiddao dos genitores para o exercicio da guarda unilateral,
leva-se em conta qual desses tera mais condi¢oes de oferecer ao filho um ambiente seguro,
com acesso a saide, educagdo de qualidade, alimentacdao balanceada e uma rotina confortavel
a sua faixa etaria, unindo-se as condi¢des matérias as condi¢oes psicologicas de proporcionar
ao infante o carinho, amor e afeto necessarios ao seu amadurecimento saudavel, ajudando-o a
superar eventual trauma que o rompimento do casal tenha ocasionado. Se ocorrer abandono
por parte de um dos genitores, podera o outro pleitear em juizo a guarda unilateral, para que
tenha maior segurancga no ambito dos direitos e decisdes tomadas em relacdo ao menor.

Apos a decisdo judicial, o genitor que ndao detém mais a guarda de direito sobre o
filho, tem o direito-dever de supervisionar as decisdes tomadas pelo guardido, para assegurar
se os interesses do filho estdo sendo levados em conta na tomada de decisdes do primeiro.

Recai também sob o ndo guardido o dever de prestar auxilio financeiro para o custeio do
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infante, dever chamado de pensdo alimenticia. Esse auxilio tem carater obrigatorio e é
considerado direito indisponivel da crianga, sendo estipulado de acordo com as possibilidades
do genitor e das necessidades do menor imptibere, devendo manter o equilibrio entre esses
pontos. O supramencionado valor deve alcancar ndao s6 a subsisténcia do pueril, como
também deve abranger direitos como satide, alimentacdo, educacao, lazer, profissionalizacao,
cultura, dignidade etc.

O devedor de pensdo alimenticia configura a tnica possibilidade de prisao civil
prevista no ordenamento juridico vigente. A falta de pagamento da pensdo alimenticia nao
justifica, por si, a prisdo do devedor, medida excepcional que somente deve ser empregada
em casos extremos de contumadcia, obstinacdo, teimosia, rebeldia do devedor, que embora
possua 0s meios necessarios para saldar a divida, procura por todos os meios protelar o
pagamento judicialmente homologado, de modo a concretizar a assisténcia familiar e o
principio do melhor interesse do menor. (GONCALVES, 2011, p. 564)

Por isso mesmo, Constituicdo Federal brasileira, promulgada em 1988, estabeleceu
em seu rol de direitos fundamentais o teor do inciso LXVII do artigo 5° o qual estabelece que
“ndo havera prisao civil por divida, salvo a do responsavel pelo inadimplemento voluntario e
inescusavel de obrigacdo alimenticia e a do depositario infiel”. A prisdo civil do devedor de
alimentos é discutida pela doutrina e pelos Tribunais, por ser, a principio, enquanto que o
Pacto de San Jose da Costa Rica, do qual o Brasil é signatario, somente a admite no caso do
devedor de alimentos.

O conflito existe porque o artigo 5°,8 3° da Carta Magna prevé que os tratados
internacionais tém forca de Emenda Constitucional, o mesmo artigo prevé a prisao civil do
depositario infiel e devedor de pensdo alimenticia. Devido ao carater de subsisténcia da
pensdo alimenticia e sua importancia elementar ao filho, é tomada a medida extrema do
encarceramento de quem ndo cumpre com a obrigacdo, com o objetivo de reprimir essa
conduta e garantir os interesses da crianca.

As visitas asseguradas ao genitor que ndo convive com o filho podem ser definidas
consensualmente pelos genitores e reduzidas a termo em audiéncia ou decididas
judicialmente, na maioria dos casos sendo exercidas em finais de semana alternados; pode ser
o direito requerido preliminarmente a sentenca permanente, assegurando o contato entre pais e
filhos desde entdo. Explica Anna Luiza Ferreira que o estabelecimento de visitas é feito
quando é utilizado a guarda unilateral e possui duas formas de ser fixado, ou de maneira
consensual ou mediante acdo judicial, podendo nessa dltima ser solicitada em carater liminar,

para que o contato entre pais e filhos ndo seja prejudicado pelo tempo demandado para os
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tramites processuais.

Se o guardido ndo cumpre o que foi decidido em juizo, podera a parte que esta sendo
prejudicado pleitear judicialmente o cumprimento da sentenca ou sua revisao, para que o seu
direito seja assegurado de uma nova maneira, sendo essa mais eficaz.

Em casos extremos, onde o guardido ndo entrega o filho ao visitador ou vice-versa, o
juiz podera decretar a busca e apreensdao do menor, meio mais drastico de assegurar o direito
do procriador e a seguranca do menor, respectivamente. Portanto, mesmo ndo sendo mais
preceito no Codigo Civil, a guarda unilateral é estabelecida na maioria dos casos apos o
rompimento da relacdo entre o casal, prevalecendo a figura materna como guardia legal,
cabendo-lhe tomar todas as decisdes que se correlacionam com os interesses, direitos e

deveres atribuidos ao menor.

2.2 Guarda Alternada

A guarda alternada é um dispositivo jurisprudencial, ja que ndao vem definida no
Cadigo Civil, tampouco na Constituicdao Federal; é encontrada em decisdes judiciais, quando
as proprias partes demonstram interesse por esta possibilidade. A modalidade, diferente da
compartilhada, que sera explicado no préximo topico, é a que os dois genitores sdo guardides
de direito do filho, sendo dividido equitativamente o tempo entre aqueles, de modo que o
menor se divida entre duas residéncias e duas rotinas diferentes. Esse tipo de guarda gera
muita discussao sobre a educacao que filho tera e a mudanca de rotina constante sobre seu dia
a dia. Um exemplo disso é demonstrado pelo julgado do Tribunal de Justica do Rio Grande do

Sul, onde diz:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. GUARDA ALTERNADA.

DESCABIMENTO. Se restritivas sdo as hipdteses em que a guarda compartilhada
propriamente dita é vidvel e adequada, muito mais limitado é o cabimento
da guarda alternada, modalidade que, em verdade, foi aplicada pela decisdo
agravada. Isso em razdo da evidente instabilidade que acarreta ao equilibrio
psicolégico da crianga, que fica submetida a um verdadeiro "cabo de guerra" entre
seus genitores, o que muito mais se exacerba quando ha acirrado conflito entre eles,
como no caso. Por fim, convém frisar que a decisdo de origem nao se baseou em
qualquer avaliacdo social ou psicolégica da crianga e seus pais, 0 que acentua a
temeridade da implantacdo desse sistema. DERAM PROVIMENTO. UNANIME.
(RIO GRANDE DO SUL, 2016)

Conforme o julgado, a guarda alternada pode gerar instabilidade na relagdo familiar,
0 que no caso concreto pode ser agravado pelos conflitos entre os genitores, buscando
estabelecer uma relacdo de poder acerca do filho, descaracterizando a autoridade do outro.
Ainda traz a decisdo a necessidade de exame psicoldgico com os envolvidos na lide, para

definir a guarda de maneira segura e positiva a crianga.
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Muito se discute em relacdo a guarda alternada e seus efeitos negativos para a
crianca. Tanto é que ndo é mais decisdo recorrente entre os juizes, devidos as consequéncias
graves que traz na relacdo parental. Nesse modelo, os filhos acabam ndo tendo uma residéncia
fixa, onde criaria vinculos e estabeleceria relagdo com o conceito de lar seguro e acolhedor,
sendo, na guarda alternada, constante a quebra de continuidade da rotina com os genitores, ora
em uma casa, ora em outra, em ambientes diferentes, com relacdes interpessoais diversas.
Essa situacdo faz com que o menor ndo estabeleca seu conceito de lar e confunda a mudanca
de rotina com a auséncia dessa, o que é extremamente negativo quando se trata de uma
crianca em fase de desenvolvimento, onde os limites e a influéncia fornecidos pelos genitores
se fazem fundamentais, pois, “ndo ha constancia de moradia, a formacdo dos habitos deixa a
desejar, porque eles ndo sabem que orientacdo seguir, se do meio familiar paterno ou
materno.”. (GRISARD FILHO, 2002, p. 190).

Denise Maria Perissini da Silva (apud, 2009, p. 14) em sua obra cita Bonfim, que

elenca os seguintes maleficios que a guarda alternada pode trazer ao menor:

Conforme visto, a "guarda alternada" pode trazer os seguintes maleficios ao menor:
1.ndo ha constancia de moradia;

2.a formacdo dos menores resta prejudicada, ndo sabendo que orientagdo seguir,
paterna ou materna, em temas importantes para definicdo de seus valores morais,
éticos, religiosos etc;

3.é prejudicial a sadde e higidez psiquica da crianga, tornando confusos certos
referenciais importantes na fase inicial de sua formagdo, como, por exemplo,
reconhecer o lugar onde mora, identificar seus objetos pessoais e interagir mais
constantemente com pessoas e locais que representam seu universo diario (vizinhos,
amigos, locais de diversao etc).

Tem-se a modalidade alternada a caracteristica de conflito psicologico do filho com
as influéncias a que est4 exposto, os referenciais do pai e da mae, as regras impostas por cada
um desses, quando divergentes, e a duplicidade de lares, ndo estabelecendo uma relagdao
estavel com o ambiente, com seus pertences particulares e com a ideia de seguranca e
aconchego de um lugar especifico.

Ana Carolina Akel (2008, p. 112) afirma que a instabilidade emocional gerada pela
guarda alternada é de elevada proporcgao, fazendo com que os filhos ndo tenham um lar
estavel, vivendo em constantes mudangas, ora com um genitor, ora com outro, sendo exposto
a casas e a rotinas diferentes, extinguindo, desse modo, o referencial do que é considerado um
lar familiar. Na troca constante de lares, a crianca ndo cria o vinculo com o conceito de lar,
aquele aonde se encontra a seguranga e o aconchego necessario para ela, ficando exposta a
mudangas constantes, desde o ambiente até a rotina que seguira com cada um de seus pais.

Em comparativo entre a supramencionada modalidade de guarda, qual seja a

alternada, e a guarda compartilhada, Grisard Filho (2002, p. 190) afirma:
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Nao poucas pessoas envolvidas no ambito da guarda de menores, vislumbram um
vinculo entre a Guarda compartilhada e guarda alternada, ora, nada hd que se
confundir, pois, uma vez ja visto os objetos do primeiro instituto juridico, ndo nos
resta divida que dele apenas se busca o melhor interesse do menor, que tem por
direito inegocidvel a presenca compartilhada dos pais, e nos parece que,
etimologicamente o termo compartilhar, nos traz a idéia de partilhar + com =
participar conjuntamente, simultaneamente. Idéia antagbnica a guarda alternada,
cujo teor o proprio nome ja diz. Diz-se de coisas que se alternam, ora uma, ora outra,
sucessivamente, em que ha revezamento. Diz-se do que ocorre sucessivamente, a
intervalos, uma vez sim, outra vez ndo. Alias, tal modelo de guarda ndo tem sido
aceita perante nossos tribunais, pelas suas razdes 6bvias, ou seja, ao menor cabe a
perturbacdo quanto ao seu ponto de referéncia, fato que lhe traz perplexidade e mal
estar no presente, e no futuros danos consideraveis & sua formacdo no futuro. Nao ha
constancia de moradia, a formacdo dos habitos deixa a desejar, porque eles ndo
sabem que orientacdo seguir, se do meio familiar paterno ou materno.

Entretanto, mesmo frente ao entendimento majoritario de que a guarda alternada tem
como consequéncia principal a instabilidade emocional do infante, ha situagdes em que, no
caso concreto, as circunstancias proporcionam a adequacao positiva a guarda alternada. Um
exemplo disso foi a recente decisao do Tribunal de Justica de Minas Gerais, no processo n°

07271641020088130153, publicada em agosto de 2011.

FAMILIA. ACAO DE MODIFICACAO DE GUARDA. SITUACAO DE
ALTERNANCIA QUE, EMBORA NAO ACONSELHAVEL PELA DOUTRINA E
JURISPRUDENCIA, SE CONSOLIDOU NO TEMPO. MELHOR INTERESSE DA
CRIANCA. ESTUDOS PSICOSSOCIAIS. PROVA SEGURA. CRIANCA
ADAPTADA E FELIZ. SENTENCA MANTIDA. - A guarda alternada de filho entre
pais ndo é providéncia que se recomenda quando a autoridade judiciaria ira, pela
primeira vez, definir quem conservara a prole consigo. - No entanto, se a guarda
alternada consolidou-se por mais de trés anos e os estudos sociais realizados indicam
que o filho encontra-se saudavel, feliz e com desenvolvimento emocional normal,
ndo é razoavel modificé-la para estabelecer a guarda unilateral.

Diante da decisdao, pode considerar a guarda alternada como uma possibilidade
supletiva, desde que fique demonstrado profissionalmente que ndo estd causando ao filho
questdes emocionais que impedem o seu desenvolvimento psiquico pleno.

Portanto, tem-se a guarda alternada caracteristicas negativas que podem
comprometer o desenvolvimento psicolégico e o amadurecimento saudavel do filho, ndo
tendo esse vinculo resistente com a figura do lar e, consequentemente, com a seguranca que
esse oferece ao menor; sendo, em raros casos, dependendo de analise casuistica profunda,

implementada pelos tribunais.

2.3 Guarda Compartilhada

A modalidade de guarda compartilhada vem ganhando destaque nos ultimos tempos,
devido a sua flexibilidade e a interacdo constante dos filhos com ambos os genitores, ndo
havendo a figura de um desses apenas como uma visita em finais de semanas alternados,

como ocorre na guarda unilateral.
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Grisard Filho (2002, p. 155) aponta que a guarda compartilhada oferece aos pais a
guarda juridica com poderes idénticos a ambos, ficando os dois responsaveis pelo filho, tendo
ambos direitos e deveres a respeito daquele. Dentro dessa relagdo juridica igualitaria, cabe os
pais resolverem a forma que serd dada a guarda fisica, ou seja, qual a casa ird morar e quais
serdo os momentos de contato com o genitor ndo coabitante.

Segundo Jamil Miguel ( 2015, p. 24), a guarda compartilhada implica na atribui¢ao
da prerrogativa a ambos 0s conjuges, ou companheiros, ou simplesmente guardides, que
devem harmonizar-se no desiderato de dividir os direitos e deveres oriundos do poder familiar
de que sdo detentores.

Carlos Roberto Gongalves (2015, p.295) conceitua:

Na guarda compartilhada, a crianca tem o referencial de uma casa principal, na qual
vive com um dos genitores, ficando a critério dos pais planejar a convivéncia em
suas rotinas quotidianas e, obviamente, facultando-se as visitas a qualquer tempo.
Defere-se o dever de guarda de fato a ambos os genitores, importando numa relacdo
ativa e permanente entre eles e seus filhos.

Outro conceito acerca do tema é trazido pela autora do artigo “Filhos da Mae - Uma
Reflexdo da Guarda Compartilhada”, Rosangela Paiva Epagnol, (2003, s.p) a qual a mesma
descreve que a guarda compartilhada de filhos menores, e o instituto que visa participagao em
nivel de igualdade de genitores nas decisdes que relacionam aos filhos, até que estes atinjam a
capacidade plena, em de ruptura da sociedade familiar, sem detrimento, ou privilégio de
nenhuma das partes.

No mesmo sentido, entende Venosa (2012, p 185) que:

A ideia é fazer com que pais separados compartilhem da educacédo, convivéncia e
evolucdo dos filhos em conjunto. Em esséncia, essa atribuicdo reflete o
compromisso dos pais de manter dois lares para seus filhos e cooperar de forma
conjunta em todas as decisdes.

Por todo o exposto, a guarda compartilhada tem como caracteristicas principais a
flexibilidade e boa convivéncia dos genitores, onde serd estabelecido a moradia do menor
com um dos genitores; todavia, tem o outro genitor o amplo acesso ao filho, a sua rotina e o
direito de participar ativamente da vida desse, sendo parte em todas as decisbes a serem
tomadas em relagdo a vida da crianga, desde o método de ensino até os esportes que esse ird
praticar.

O compartilhamento da guarda traz os genitores como pessoas ativas na vida do
filho, devendo todas as decisdes a respeito desse ser tomadas em conjunto, sendo ambos
também responsaveis pelas atitudes que o menor tomar nas relagdes, além das com os
genitores. O convivio ativo entre pai e filho ndo diz respeito, necessariamente, a moradia

conjunta desses.
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Acerca do assunto, Roberto Senise Lisboa (2010, p. 174) declara que essa espécie de
guarda pode ser exercida de maneira harmonica, pois, mesmo o filho residindo com um dos
genitores, a guarda pode ser exercida por ambos, por a guarda ndo estar diretamente
relacionada a presenca fisica do infante junto com o pai. No ordenamento juridico brasileiro, a
modalidade compartilhada é encontrada no Codigo Civil, em seus artigos 1.583 e 1.584, bem
como na Lei 13.058 de 2014.

Conforme aduz o Cédigo Civil, o conceito de guarda compartilhada perfaz:

Art. 1.583. A guarda serd unilateral ou compartilhada.

§ 1o [...]Compreende-se por guarda compartilhada a responsabilizacdo conjunta e o
exercicio de direitos e deveres do pai e da mde que ndo vivam sob o mesmo teto,
concernentes ao poder familiar dos filhos comuns.

§ 20 Na guarda compartilhada, o tempo de convivio com os filhos deve ser dividido
de forma equilibrada com a mde e com o pai, sempre tendo em vista as condi¢des
faticas e os interesses dos filhos.

§ 3° Na guarda compartilhada, a cidade considerada base de moradia dos filhos sera
aquela que melhor atender aos interesses dos filhos.

Quando encaminhada a demanda ao judiciario, podem as partes decidirem a
modalidade de guarda que sera implementada ou, diante da falta de concordancia, o juiz

decidira diante do caso concreto, tendo como regra geral a guarda compartilhada.

Art. 1.584. A guarda, unilateral ou compartilhada, podera ser:

I - requerida, por consenso, pelo pai e pela mae, ou por qualquer deles, em acao
autébnoma de separacdo, de divoércio, de dissolucdo de unido estdvel ou em medida
cautelar;

IT - decretada pelo juiz, em atencdo a necessidades especificas do filho, ou em razao
da distribuicdo de tempo necessario ao convivio deste com o pai e com a mae.

§ 1o Na audiéncia de conciliacdo, o juiz informara ao pai e a mée o significado da
guarda compartilhada, a sua importancia, a similitude de deveres e direitos
atribuidos aos genitores e as sanc¢des pelo descumprimento de suas clausulas.

§ 20 Quando ndo houver acordo entre a mde e o pai quanto a guarda do filho,
encontrando-se ambos os genitores aptos a exercer o poder familiar, serd aplicada a
guarda compartilhada, salvo se um dos genitores declarar ao magistrado que nao
deseja a guarda do menor.

A Lei 13.058 do ano de 2014 alterou os artigos supramencionados, como o artigo
1.584, que incorporou cinco novos paragrafos, como exemplo o paragrafo segundo, objeto de
discussdo neste presente artigo; e, ainda, os artigos 1.585 e 1.634, que tratam da medida
cautelar de separacdo de corpos e sua relacdo com a guarda do menor e da competéncia de
ambos os genitores acerca do exercicio do poder familiar respectivamente.

Como visto, a guarda compartilhada foi amparada pelo direito brasileiro como a mais
favoravel, devido as suas caracteristicas positivas, como a flexibilidade e a menor

modificacdo no convivio do filho com seus pais.

3 CRITICA A LEI 13.058/14
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Entre as alteracGes produzidas pela supramencionada lei, o artigo 1.584, em seu
paragrafo 2°, estabelece que, em meio a discérdia entre os genitores a respeito de a quem sera
atribuido a guarda, deve o magistrado estipular a guarda compartilhada, salvo se um deles

abrir mdo do instituto.

Art. 1.584

§2° Quando ndo houver acordo entre a mae e o pai quanto a guarda do filho,
encontrando-se ambos os genitores aptos a exercer o poder familiar, sera aplicada a
guarda compartilhada, salvo se um dos genitores declarar ao magistrado que nao
deseja a guarda do menor.

A imposicdo da modalidade compartilhada, ndo o intuito de tal instituto, necessita de
uma relacdo harmoniosa e consensual para que seja eficaz. Para que o filho ndo tenha mais
dificuldades de digerir a separacdo de seus pais, deve este ser inserido em uma convivéncia
confortavel, que ndo comprometa sua rotina e que ndo seja exposto a mais litigio; tais
necessidades ndo seriam respeitadas e preservadas em um ambiente de discussdes entre
genitores que nao tém a capacidade de conviverem e, devido a imposicdo da guarda
compartilhada, estdo sujeitos a obrigatoriedade de se relacionarem de maneira flexivel, com
decisdes a serem tomadas a todo o momento que, na teoria, precisam de um ambiente
agradavel para serem efetivas.

Acerca da discussao proposta, preleciona o escritor Grisard Filho (2009, p. 225), que
os pais em conflito constante, ndo cooperativos, sem diadlogo, insatisfeitos, agem em paralelo
e sabotam um ao outro contaminam o tipo de educacdo que proporcionam a seus filhos e,
nesses casos, os arranjos de guarda compartilhada podem ser muito lesivos aos filhos. Para
essas familias, deve optar-se pela guarda tnica e deferi-la ao genitor menos contestador e
mais disposto a dar ao outro o direito amplo de visitas.

Portanto, a guarda compartilhada imposta em uma relagdo onde ha desentendimentos
pode ser extremamente prejudicial aos pais e filhos, desgastando ainda mais os vinculos, que
ja foram anteriormente abalados pela separacdo do casal. As desvantagens trazidas pela
imposicao judicial da guarda compartilhada em uma relacdo conturbada entre os genitores sao
afirmadas pelos tribunais mesmo apos a edigdo da Lei 13.058 do ano de 2014; como exemplo,
o julgado do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul negou provimento ao recurso que

pleiteava a modalidade compartilhada.

AGRAVO DE INSTRUMENTO. ACAO DE ALTERACAO DE GUARDA.
GUARDA COMPARTILHADA. Em se tratando de discussdo sobre guarda de
crianca, é necessaria a ampla produgdo de provas, de forma a permitir uma solucdo
segura acerca do melhor interesse da infante. Para que a guarda compartilhada seja
possivel e proveitosa para o filho, é imprescindivel que exista entre os pais uma
relacdo marcada pela harmonia e pelo respeito, onde ndo existam disputas nem
conflitos, mas, no caso, diante da situacdo de conflito, a guarda compartilhada é
descabida. NEGADO SEGUIMENTO AO RECURSO. (RIO GRANDE DO SUL,
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2015)

Conforme aduz o julgado, sem um ambiente harmonico para a tomada de decisdes e
convivio saudavel para com o filho, ndo se pode falar na guarda compartilhada como a melhor
medida, pois diante de conflitos presentes na relacdao entre os genitores, o contato direto e
rotineiro exigido na modalidade ficara prejudicado e sera ainda mais desgastante, colocando
os interesses referentes ao filho em segundo plano.

Esse contato obrigatério com pessoas que possuem problemas pessoais entre si pode
vir a tornar a situacdo insustentavel, proporcionando um ambiente envolto em conflitos e
pautado em discussoes por questdes diminutas, apenas com o objetivo de provocar o outro
sujeito. Para a psicéloga Judith Wallerstein (2002, p. 264) a guarda compartilhada, como uma
premissa legal para todas as criancgas, € uma politica equivocada. Em um de seus estudos,
analisou que quando existe conflito entre os pais, este instituto pode agravar ainda mais a
convivéncia, e somente reflete positivamente quando ha harmonia entre os mesmos. Assim,
cada caso deve ser analisado individualmente para verificar qual a melhor solucdao a ser
aplicada para ao infante de forma a evitar traumas pos-divorcio.

A imposicdo do mencionado instituto pode gerar, dentre outras consequéncias, a
alienacdao parental entre os genitores. Esse fendmeno é extremamente prejudicial ao
desenvolvimento psiquico da crianca, pois seus ideais e posicionamentos sdo influenciados
pelas opinides e ensinamentos dos pais, tendo a palavra desses um poder de convencimento
muito amplo sobre os filhos.

A Lei 12.318, de 26 de agosto de 2010, estabelece em seu artigo 2° o conceito de

alienacao parental:

Art. 2°. Considera-se ato de alienacdo parental a interferéncia na formatacdo
psicologica da crianca ou do adolescente promovida ou induzida por um dos
genitores, pelos avés ou pelos que tenham a crianca ou adolescente sob a sua
autoridade, guarda ou vigilancia para que repudie genitor ou que cause prejuizo ao
estabelecimento ou & manutencdo de vinculos com este.

A alienagdo visa dificultar a convivéncia do filho com um de seus genitores ou
responsaveis, sendo exercida de inimeras formas; o paragrafo tnico do supracitado artigo traz
em seus incisos, rol exemplificativo, como dificultar o exercicio da autoridade parental (inciso
IT) e apresentar falsa dentincia contra o genitor, contra familiares deste ou contra avés, para
obstar ou dificultar a convivéncia deles com a crianga ou adolescente (inciso VI). Conforme
visto, a alienacdao parental é fenomeno negativo com consequéncias sérias a integridade
psicologica do menor; em um ambiente de desavencas e com obrigatoriedade de convivéncia,

esse quadro é ainda mais agravado.
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As consequéncias negativas da alienacdo sdo inumeras, provocando abalos
psicologicos inegaveis e influenciando diretamente na formacdo do carater do infante, que
terd o seu desenvolvimento psiquico envolto de traumas e de conflitos com a relacdo entre os
genitores. Uma das consequéncias que acarretaria deste desentendimento entre os pais é a
chamada de implantacdo de falsa memodria, onde Monica Guazzelli Estrougo (2010, p. 530)

aduz:

O que se denomina Implantacdo de Falsas Memorias advém, justamente, da conduta
doentia do genitor alienador, o qual comeca a fazer com o filho uma verdadeira
‘lavagem cerebral’, com a finalidade de denegrir a imagem do outro — alienado — e,
pior ainda, usa a narrativa do infante, acrescentando, maliciosamente, fatos, ndo
exatamente como estes se sucederam. O filho aos poucos vai se “convencendo” da
versdo que lhe foi ‘implantada’. O alienador passa entdo a narrar a crianca atitudes
do outro genitor que jamais aconteceram ou que aconteceram em modo diverso do
que foi narrado.

Conforme trata a autora, cria-se uma realidade distorcida, manipulada pelo
genitor alienante, onde a crianca passa a ver o outro genitor como alguém que deve se ter
raiva e medo. A situacdo se agrava ao longo do tempo de alienacdao, podendo o quadro ser
ainda mais complexo, podendo a crianca criar fatos que na verdade ndao aconteceram, todos
tendo o pai, por exemplo, como o “vildao”, ou aquele que a abandonou.

Outro aspecto a ser levado em conta quando da fixacdo da guarda é o principio do
melhor interesse da crianca, constante na Constituicao Federal e no Estatuto da Crianca e do
Adolescente; ndo é previsto de forma expressa, mas suas disposicées sdo baseadas nesse
instituto. De acordo com o artigo 1° do ECA, o estatuto dispde sobre a protecao integral do
descendente, visando em todo o seu corpo em assegurar o bem estar e a seguranca da crianga
e do adolescente em diversas situacdes em que podem ser desrespeitadas.

O principio do interesse do menor obteve tamanha preeminéncia na seara do Direito
de Familia que passou a ser o elemento norteador dos ordenamentos, nesse ambito. Assim, o
legislador, tanto no caso brasileiro, como no portugués indicou que o juiz e o Tribunal devem
solucionar as divergéncias nesse campo, levando sempre em consideracao o melhor interesse
da crianca. A utilizacdo deste conceito pelo legislador permite um alargamento dos poderes
avaliativos do magistrado e atribui ao mesmo o poderio de julgar convenientemente. (SILVA,
2016, p.84)

Portanto, quando o magistrado, no caso concreto, estiver diante de um conflito entre
genitores sobre a guarda que serd atribuida ao filho e nao formar sua convic¢ao apenas com os
pareceres daqueles, tem esse a prerrogativa de julgar com base no melhor interesse do menor,
podendo esse vir a ser ouvido em juizo, apresentando de acordo com suas experiéncias com

0s pais e com a sua realidade, sua preferéncia, ndo diretamente, devendo suas palavras ser
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interpretadas por um corpo técnico, composto de psicologos e assistentes sociais, e utilizado
pelo julgador como forma de implantar a melhor modalidade de guarda, seja a unilateral ou
compartilhada, para a crianca, visando assegurar o melhor ambiente para que essa possa se
desenvolver.

Nos tribunais, o julgamento baseado no principio do melhor interesse da crianga é
constante, sendo admitido em diversos casos; como exemplo, tem-se o julgado do Tribunal de
Justica do Distrito Federal, que negou o pedido de modificacdo de guarda com base no

supramencionado principio:

APELACAO CIVEL. DIREITO DE FAMILIA. GUARDA REQUERIDA PELA
GENITORA. GENITOR QUE POSSUI A GUARDA DE FATO DOS FILHOS
DESDE 2007. PRINCIPIO DO MELHOR INTERESSE DOS MENORES.
ESTUDO SOCIAL CONCLUSIVO. MANUTEN(;AO DA SENTENCA.
DESPROVIMENTO DO RECURSO. 1. Nas agdes envolvendo a disputa pela
guarda de menor deve ser observado o principio do melhor interesse, além das
garantias de seguranca afetiva e emocional, promocdao da satde e do
desenvolvimento sadio, da educacao e dos atributos intelectuais, além do afeto e de
um salutar convivio familiar, cabendo a guarda aquele que demonstra reunir as
melhores condigOes para dirigir a educacdo dos menores. 2. Indicando os estudos
técnicos que o pai retine todas as condigdes necessarias ao exercicio da guarda,
inexiste justo motivo para a inversdo da mesma, assegurando-se a relacdo materno-
filial por meio da livre visitacdo. 3. Desprovimento do recurso. (RIO DE JANEIRO,
2015)

Pelo julgado, entende-se que o interesse da crianca deve ser
preponderante a outras alegacdes apresentadas pelos genitores, devendo a sua seguranca,
estabilidade social e protecdo ao desenvolvimento material, moral e social serem o norte para
qualquer tomada de decisGes a respeito do convivio com os genitores que serao estabelecidos
pelo judiciario, sendo assegurado a relagdo com os pais de forma segura e benéfica a crianca,
cabendo ao genitor que ostentar melhores condicdes de proporcionar ao filho o que for
necessario para seu desenvolvimento sadio permanecer com a guarda do udltimo, sendo, nesse
caso, o genitor considerado a melhor opc¢ao para os filhos.

De acordo com o Estatuto da Crianca e do Adolescente, esses sujeitos, considerados
vulneraveis na esfera juridica, possuem certos direitos que deverdo ser preponderantes aos
demais, devendo seus responsaveis, em parceria com as politicas ptiblicas de protecdo a
crianca e o adolescente, proteger-lhes e garantir-lhes sua efetivacdo. Um exemplo desses
direitos é trazido pelo artigo 15, do Estatuto supramencionado, afirmando que “a crianga e o
adolescente tém direito a liberdade, ao respeito e a dignidade como pessoas humanas em
processo de desenvolvimento e como sujeitos de direitos civis, humanos e sociais garantidos
na Constituicao e nas leis”. O dispositivo visa a protecao do infante para que este tenha a

adequada formacao psicologica e um prospero desenvolvimento fisico e moral. Para que isso
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seja possivel, faz-se necessario um ambiente harmonioso, aonde os pais ou responsaveis
contribuam para esse crescimento e ndo agreguem seus problemas de convivéncia mutua e
faltam de companheirismo, decorrentes de eventual separacao litigiosa, as confusdes que ja
permeiam a evolucdo da pessoa que ainda nao tem sua personalidade formada.

Outro direito que visa o crescimento saudavel da crianca ou do adolescente é
demonstrado no artigo 19 do ECA, que diz ser “direito da crianga e do adolescente ser criado
e educado no seio de sua familia e, excepcionalmente, em familia substituta, assegurada a
convivéncia familiar e comunitaria, em ambiente que garanta seu desenvolvimento integral”.
Tal dispositivo garante ao filho o convivio, sempre que possivel com os genitores, em um
ambiente aonde o primeiro tenha plenas condi¢es de edificar seus ideais e fortalecer sua
personalidade, de maneira digna e segura. A melhor forma de essa formagao concreta de seu
carater acontecer é em uma esfera de amor, carinho e tranquilidade, devendo esse meio ser
proporcionado pelos pais, visando sempre o filho como prioridade e como fim da relagdao
constante entre eles. Portanto, o foco dos genitores deve ser o infante e sua formacao fisica e
moral; porém, se existem empecilhos na relacdo entre eles que sao maximizados quando
entram em contato direto para a discussdo de qualquer ponto da vida do filho, ndo se mostra
positiva ou pratica a guarda compartilhada ser imposta a eles, tornando-se essa um gatilho
para mais desarmonia, brigas e discussoes, sendo essas extremamente prejudiciais a crianca

envolvida na relacao.

CONCLUSAO

A guarda compartilhada teve como parametro o objetivo de conciliar familias que
tiveram uma relacao conturbada ocasionando a separacao conjugal. Alterando a imposicao
sobre a legislacdo da guarda compartilhada, buscava-se uma reaproximagdo entre os pais e
filhos, talvez ndo uma reconciliacdo, mas sim um melhor convivio entre eles.

Porém, ao buscar a solucdo no caso concreto, contata-se que é necessario que seja
aplicada somente nas situacoes que sao regidas por um bom relacionamento dos genitores,
tomando conjuntamente a decisdo de ser implementada a guarda compartilhada. Quando
imposta essa modalidade a genitores em conflito, podera, ao invés de proporcionar a crianca
uma menor interferéncia em sua rotina constante da separagao, ira leva-la a uma situacdo de
maior instabilidade, ocasionando reflexos negativos em sua formacao psiquica.

Logo a intencdo da lei em atribuir a medida de forma impositiva pode ser
considerada ndo eficaz quando dialoga com as situacoes de fato, permeadas por conflitos que

seriam agravados em uma convivéncia co participativa que exige a solucao de questdes
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relacionadas aos seus filhos de forma harmonica e consensual.

Exige-se, portanto, cuidado do magistrado ao implantar a modalidade compartilhada,
analisando o caso concreto, ponderando o melhor para a crianga, visando a sua protegado e sua
seguranca como nortes absolutos para a decisdo, e se baseando em conhecimentos diversos,
como por exemplo, analise psicologica dos envolvidos na lide e suas reais intengdes quando
da resolucdo do litigio, evitando, assim, que os interesses divergentes entre os pais ndo
passem a ser utilizados como forma de manipulacdo do filho, podendo surgir, no caso de
manipulacdo extrema contra um dos genitores, a alienagao parental.

Por fim, deve ser a decisdo baseada ndo apenas no que o legislador considera mais
adequado ao instituto, pois o caso concreto ndo se esgota nos entendimentos doutrinarios,
sendo cada situacdo fatica diversa, com conflitos motivados por intimeros motivos, nao
podendo atribuir uma regra, como a guarda compartilhada, para casos aonde o concerne da
lide ndo foi resolvido em um primeiro momento, devendo a questao ser amplamente discutida,
buscando a melhor solucdo para todos os envolvidos e visando de forma absoluta a prote¢ao

da crianga, que serd a mais afetada com as mudancas ocasionadas pela guarda a ser atribuida.
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ANTECIPACAO DA EXECUCAO PENAL: DISCORDANCIA AO
PRINCIPIO DA PRESUNCAO DE INOCENCIA E AUMENTO DA
POPULACAO CARCERARIA BRASILEIRA COMO CONSEQUENCIA
DA DECISAO DO HABEAS CORPUS 126.292 DO STF

Giowana Parra Gimenes da CUNHA'

RESUMO

Iniciando-se da premissa de que a garantia constitucional de presuncdo de inocéncia
positivada no artigo 5° inciso LVII, da Constituicdo Federal de 1988, seja um dos principios
norteadores do devido processo legal, visto que protege a liberdade do homem perante a
autoridade do Estado, é possivel que se questione a efetividade desse principio na aplicacdo
do direito brasileiro. Destarte, o estudo analisa a provavel desconsideracao do referido
principio fundamental na decisdo do Supremo Tribunal Federal, no julgamento do Habeas
Corpus 126.292, no dia 17 de fevereiro de 2.016, por antecipar a execuc¢do penal apo6s decisao
condenatoria em segundo grau de jurisdi¢ao. Realcando a funcdo de protecdo da Suprema
Corte a Constituicdo Federal, é impactante observar que os proprios guardioes
desprestigiaram o principio intrinseco a protecdo da liberdade da pessoa humana. Observa-se
o possivel aumento da populacdo carceraria nos presidios brasileiros ja superlotados e com
titulo de Estado de Coisas Inconstitucional, como possivel consequéncia do novo
entendimento jurisprudencial.
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ABSTRACT

Starting from the premise that the constitutional guarantee of presumption of innocence
affirmed in article 5, item LVII, of the Federal Constitution of 1988, is one of the guiding
principles of due process, since it protects the freedom of man before the authority of the
State, it is possible to question the effectiveness of this principle in the application of
Brazilian law. Thus, the study examines the probable disregard of this fundamental principle
in the decision of the Federal Supreme Court in the judgment of Habeas Corpus 126,292, on
February 17, 2016, for anticipating the criminal execution after a conviction in the second
degree of jurisdiction. Highlighting the Supreme Court's protection function to the Federal
Constitutionit is shocking to note that the guardians themselves discredited the principle
intrinsic to the protection of the freedom of the human person. It isobservedthe possible
increase of the prison population in the Brazilian prisons already overcrowded and with title
of State of Things Unconstitutional, as a possible consequence of the new jurisprudential
understanding.
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A garantia constitucional da presun¢do de inocéncia foi prevista primeiramente na
Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidadao em 1789, na Franga, por meio de principios
iluministas, prevalecendo como principio classico nas democracias contemporaneas. Este
principio tem fundamento de garantia ao assegurar a ndo consideracdo de culpado ao
indiciado antes que sua culpabilidade seja devidamente provada.

O principio garantista destacado se faz presente na Constituicdo Federal promulgada
em 1988, com inspiracdo em Declaracdes Universais dos Direitos Humanos,
instrumentalizadas em Tratados Internacionais, trazendo aos poderes estatais um carater
humanista nas formulacdes e execucOes de legislacoes, a fim de proteger o individuo da
coercdo ilegitima daquele que tem a forca para ser considerado o maior criminoso
universalmente: o Estado.

Este estudo tem o objetivo de analisar a relevancia do principio do status de
inocéncia do réu, positivado no artigo 5° inciso LVII, da Constituicao federal de 1988,
durante o processo penal. Assim como, a inaplicabilidade do principio constitucional a partir
do novo entendimento jurisprudencial originado da decisdao do Habeas Corpus 126.292-SP,
julgado em 17 de fevereiro de 2016 pelo Supremo Tribunal Federal, o qual autoriza a
antecipacdo da execugao apos decisao condenatoria de segundo grau de jurisdicdo. Alterou-se,
portanto, o entendimento do Supremo provido pela da decisdo do Plenario do Habeas Corpus
84.078-SP realizado em 05 de fevereiro de 2009.

A incompatibilidade do novo entendimento do STF com a supremacia do texto
constitucional é identificada através da propria interpretacdo antagonica a taxatividade do
principio da presuncdo de inocéncia, que exige o transito em julgado para provar a
culpabilidade e possibilitar a execu¢ao penal, como regra. A antecipacdo da execucao penal
viola a maxima originada do principio em destaque, por considerar culpado, sendo
fundamento da execucgdo penal, o indiciado que ainda tem a possibilidade de impetracdo de
recurso as instancias superiores do Poder Judiciario, ou seja, encarceramento sem ter a culpa
devidamente provada.

A fase de consolidacdo da garantia fundamental se da na aplicabilidade efetiva do
texto constitucional. Em referéncia ao pensamento do ilustre filosofo Hans Kelsen, em sua
obra Teoria Pura do Direito (1979), a legitimidade de uma Constitui¢ao deve ser medida pelo
principio da efetividade, devendo suas normas ser aplicadas e observadas no caso concreto.
De nada valera o principio da presuncdo da inocéncia a partir do novo entendimento do STF,
sendo que ndo podera ser aplicado o direito fundamental do individuo para sua defesa e

protecdo durante o processo penal.
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O presente trabalho desenvolve-se pelo método dedutivo, com utilizacao de
pesquisas bibliograficas e acervos da internet, objetiva registrar fatos, analisa-os, interpreta-os
e identifica suas causas. Dessa forma, os procedimentos metodolégicos adotados se referem,
primeiramente, ao levantamento bibliografico que tem possibilitado a discussdo teérica do
objeto de pesquisa.

Diante da precaria situacdo do sistema prisional brasileiro pela superlotagao,
observar-se-a a respeito das possiveis consequéncias do novo entendimento jurisprudencial do
Supremo, e os reflexos negativos da restricdo do principio da ndo culpabilidade pelo 6rgao
que deveria proteger e garantir a aplicabilidade da norma constitucional.

Tao somente, busca-se justificar os motivos que levaram a reprovabilidade da
decisdao do Supremo Tribunal Federal no julgamento do Habeas Corpus 126.292-SP por
restringir a aplicabilidade do principio da presuncdo de inocéncia, a sua incompatibilidade
com a funcao do STF de guardido a Magna Carta e a estranheza dos entendimentos

jurisprudenciais do Supremo que refletem no desumano sistema carcerario brasileiro.

1. DADECISAO

O novo entendimento jurisprudencial do Supremo Tribunal Federal que permite a
execucdo da pena privativa de liberdade ap6s decisdo condenatéria em segundo grau de
jurisdicdo originou-se do julgamento do Habeas Corpus 126.292/Sao Paulo, realizado no dia
17 de fevereiro de 2016, sob a Presidéncia do Senhor Ministro Ricardo Lewandowski, sessdo
do Plendrio a qual se fizeram presentes os Senhores Ministros Celso de Mello, Marco Aurélio,
Gilmar Mendes, Carmen Lucia, Dias Toffoli, Luiz Fux, Rosa Weber, Roberto Barroso, Edson
Fachin e Teori Zavascki como relator da sessao.

O Habeas Corpus 126.292/Sao Paulo foi impetrado contra decisdao do Presidente do
Superior Tribunal de Justica, o Ministro Francisco Falcdo, que indeferiu o pedido de liminar
no Habeas Corpus 313.021/Sao Paulo.

O paciente, Marcio Rodrigues Dantas, foi condenado em primeiro grau de jurisdicao
pela pratica de crime de roubo majorado pelo emprego de arma de fogo e concurso de
pessoas, previsto do artigo 157, paragrafo 2° incisos I e II do Cddigo Penal, cometido no dia
28 de junho de 2003, devendo cumprir 5 (cinco) anos e 4 (quatro) meses de pena privativa de
liberdade em regime fechado. Seguindo a soberania do duplo grau de jurisdicio como
principio basico constitucional e também essencial ao processo penal, mesmo que implicito, o
paciente teve direito a recorrer em liberdade a segunda instancia.

Em apelo ao Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo, o provimento do recurso foi
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negado, e de imediato expediu-se o mandado de prisao ao réu Marcio Rodrigues Dantas, antes
da impetracdo de recurso especial e extraordinario. Antecipou-se, portanto, a execucdo da
pena privativa de liberdade, pois a decisao nao se tratava de decisao transitada em julgado, e o
julgamento ndo apresentava motivacdo para prisdo de natureza cautelar, conforme a regra

prescrita no caput do artigo 283 do Codigo de Processo Penal:

Art. 283. Ninguém podera ser preso sendo em flagrante delito ou por ordem escrita e
fundamentada da autoridade judicidria competente, em decorréncia de sentenca
condenatoria transitada em julgado ou, no curso da investigacdo ou do processo, em
virtude de prisdo tempordria ou prisdo preventiva. (Redacdo dada pela Lei n° 12.403,
de 2011).

Em razdo disto, a defesa impetrou com Habeas Corpus ao Superior Tribunal de
Justica, a fim de contrariar a ordem de prisao emitida pelo Tribunal de Justica de Sdo Paulo.

Habeas Corpus, em seu sentido etimologico, vem do latim “habeo, habere” que
significa tomar ou trazer e “corpus, corporis” que significa corpo, constituindo a acepg¢do de
“toma o corpo” segundo licdio de Guilherme de Souza Nucci citandoAntonio Magalhdes
Gomes Filho (NUCCI, 2010, p. 964). No ordenamento juridico brasileiro o Habeas Corpus é
uma acdo de impugnagdo, ndo mero recurso, e tem finalidade de impedir abusos e ilegalidades
contra a liberdade individual de locomocdo. Historicamente, o Habeas Corpus chegou ao
Brasil através do decreto de 23 de maio de 1821, com Dom Jodo VI, e a partir de entdo esteve
presentes em todas as Constituicdes subsequentes, exceto no Ato Institucional n° de 1968,
durante a tdo tenebrosa Ditadura Militar.

Presente no artigo 5° inciso LXVIII da Constituicdo Federal, o Habeas Corpus é
“verdadeiro instrumento para assegurar direitos e garantias fundamentais, como a liberdade e
a realizagcdo de justica” (NUCCI, 2010, p. 964). Segundo este fundamento, a defesa do
paciente Marcio Rodrigues Dantas, impetrou o Habeas Corpus a fim de evitar o seu
encarceramento antes do momento devido, para assegurar-lhe o direito de recorrer em
liberdade as instancias superiores.

Porém, o Superior Tribunal de Justica indeferiu o pedido de liminar. De acordo com
o Senhor Presidente, Ministro Francisco Falcdo, observava-se a inadequacdo do “manejo de
habeas corpus contra decisério do Tribunal a quo atacavel pela via de recurso especial”
segundo o entendimento majoritario da Quinta e Sexta Turma do Superior Tribunal de Justica.
Na sequéncia, a defesa impetrou com Habeas Corpus ao Supremo Tribunal Federal a fim de
alcancar o reconhecimento do direito do paciente de recorrer em liberdade, tendo seu pedido
de liminar deferido.

O julgamento do Pretorio Excelso a respeito do Habeas Corpus 126.292/Sao Paulo
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difundiu-se em questionamentos sobre a amplitude e efetividade do principio constitucional
da presuncdo de inocéncia, a respeito do qual dispde a Constituicdo Federal de 1988, em seu
artigo 5°, inciso LVII, que “ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de
sentenca penal condenatoria”, evidenciando a regra oriunda deste, de que o réu ndao deve ser
tratado como se culpado fosse antes de decisdo transitada em julgado, ou seja, sem pendéncias
de impetracdo de recurso em instancias superiores, nos casos de execu¢ao penal.

Os Senhores Ministros do Supremo Tribunal Federal presentes na Sessdao do Plenario
no dia 17 de fevereiro de 2016 rivalizaram seus votos a respeito da matéria em destaque, mas
a votacdo nao foi acirrada. Vencidos os Ministros Marco Aurélio, Rosa Weber, Celso de Mello
e o Presidente do Supremo Tribunal Federal, Ricardo Lewandowski, por maioria de 7 (sete) a
4 (quatro) votos, e nos termos do voto do Relator Teori Zavascki, revogaram a liminar antes
concedida a Marcio Rodrigues Dantas, ndaoconcedendo a ordem de Habeas Corpus para que o
paciente recorresse em liberdade e legitimaram o mandado de prisdo proferido na decisdao
condenatoria do Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo.

O argumento sobressaido o qual o Relator, 0 Ministro Teori Zavascki, apresentou em
seu voto e que incentivou esta decisdo, é que a execucdo penal, apés decisdao condenatéria em
segundo grau de jurisdicdo, ndo compromete o principio da presuncdo de inocéncia, que foi
também apreciado nos votos dos Ministros Edson Fachin e Luiz Fux.

A Senhora Ministra Carmen Litcia, ao acompanhar o voto do Ministro Teori
Zavascki, complementando-o, destacou que é de peculiaridade dos recursos ordinarios o
exame de fatos e provas, que apods os seus julgamentosocorre uma espécie de preclusdo da

matéria que envolve os fatos da causa, manifestando-se que:

[...] ndo parecia ruptura ou afronta ao principio de ndo culpabilidade penal o inicio
do cumprimento de pena determinado quando ja exaurida a fase de provas, que se
extingue exatamente apés o duplo grau de jurisdicdo, porque entdo se discute o
direito.

Quanto a isto, os ministros que formularam seus votos a favor da revogacdo da
liminar impetrada no referido julgamento seguiram a linha de raciocinio processual penal
quanto a superacao do principio da presuncao de inocéncia apos certo “juizo de culpa”, como
expressamente dito pelo Relator, pré definindo a culpabilidade do réu em condenagdo
provinda de acao penal em primeiro grau de jurisdi¢ao, fundamentada apds exame de provas.
Concretizado o direito do duplo grau de jurisdicdo, se houver recurso ordinario a segunda
instancia, e posterior condenacdo, ficaria afixada a culpabilidade do réu, extinguindo o
reexame sobre fatos e provas da causa, ainda em instancia ordinaria. Comprovada a

culpabilidade, como fundamento expressivo para a execucdo penal, ndo teria necessidade de o
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paciente recorrer em liberdade apds decisdo condenatdria em segundo grau de jurisdi¢do, pois
o réu ja ndo seria mais “presumidamente inocente”, segundo voto majoritario dos ministros do
STF.

Em razao disto, denotou também o Senhor Ministro Gilmar Mendes que a
fundamentacdo dos recursos especiais e extraordinarios sao vinculados a questdes federais e
constitucionais, respectivamente, nao tendo efeito suspensivo, ou seja, ndo concedendo a
suspencao da execucdo penal até julgamento em instancia superior, de acordo com artigo 637
do Codigo de Processo Penal o qual profere que “O recurso extraordindrio ndo tem efeito
suspensivo, e uma vez arrazoados pelo recorrido os autos do traslado, os originais baixardo a
primeira instancia, para a execucdo da sentenga”. O Ministro Edson Fachin aponta que os
recursos extraordindrios e especiais sdo recebidos meramente no efeito devolutivo do recurso.
Ambos os Ministros fundamentaram seu voto para a revogacao da liminar.

Aliando-se ao voto de denegacdo a “ordem de habeas corpus, com a consequente
revogacao da liminar concedida” proferida pelo Relator Teori Zavascki, o Ministro Luis
Roberto Barroso ao fundamentar seu voto, trds manifestacdo que requer prudéncia, o qual tece
que “O principio da presuncdo de inocéncia adquire menor peso ao ser ponderado com o
interesse constitucional na efetividade da Lei penal”.

Data vénia, com devidas consideracoes aos Ministros que votaram a favor da
revogacdo da liminar, definindo majoritariamente a decisdao do HC 126.292/SP, advertir-se-a
quanto a desatencao a supremacia da norma constitucional, expressamente explicita na
sustentacdo apresentada no voto do Senhor Ministro Luis Roberto Barroso, o qual ponderar-
se-4 como de “menor peso”, contrariamente a consideracdo da norma como suprema, de
maneira que a fundamentagcdo do Ministro ndo corresponde a sublime existéncia da Lei Maior
no ordenamento juridico brasileiro.

A norma Constitucional tem carater basilar a todo ordenamento juridico regido por
um sistema democratico de direito, sendo motivo para a sua definicdo como norma
fundamental. Seu contetido limitador do poder do Estado, estabelece que nenhuma lei ou ato
normativo deva ir além dela. Para tanto, cita-se o sentido juridico-positivo da Constituicao
estabelecido pelo ilustre filésofo Hans Kelsen, que caracteriza a Lei Maior como a primeira
fonte para elaboracdo das demais regras do ordenamento juridico, sendo a norma positiva
suprema, pois € nela que se consigna os valores individuais, sociais e politicos a serem
protegidos. Logo, a Constituicdo Federal ndo deve ser esbocada como de “menor peso” e sim
como a de maior forga legislativa.

Pode-se identificar a afronta ao texto constitucional do referido principio da

139



presuncdao de inocéncia a partir da mera literalidade da norma positiva, a qual apresenta a
maxima de que “ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de sentenca
penal condenatoéria” (Constituicao Federal de 1988, artigo 5°, inciso LVII).

O texto normativo supremo ndo condiciona, como popularmente dito, que “ninguém
sera considerado culpado até que se prove o contrario”, ou seja, a definicdo de culpa provinda
da preclusdo da analise de provas em recurso ordinario assim fundamentado nos votos
majoritarios dos Ministros do Supremo. O transito em julgado, que é o final da possibilidade
de apresentacdode recursos, é o fundamento essencial para motivar a execucao penal, como
regra, expressamente taxado no principio constitucional.

O Ministro Marco Aurélio, contrariamente aos votos da maioria dos presentes nesta

referida sessdo do Plenario, manifestou celebremente que:

O preceito, a meu ver, ndo permte interpretacdes. H4 uma maxima, em termos de
nocdo de interpretacdo, de hermenéutica, segundo a qual, onde o texto é claro e
preciso, cessa a interpretacdo, sob pena de se reescrever a norma juridica, e, no caso,
0 preceito constitucional.

Contudo, apesar do principio de presuncdao de inocéncia ser implicito no texto
constitucional, a regra originada dela é clara. Portanto, a interpretacdo diversa da taxatividade
do principio que garante a liberdade do individuo favorecendo o direito individual do devido
processo legal, “esvazia o modelo garantista decorrente da prépria Constituicdo Federal”,
conforme obtemperou o Ministro Marco Aurélio.

A Senhora Ministra Rosa Weber, em sua explanacdo convergente ao deferimento da
liminar ao paciente Marcio Rodrigues Dantas, considera a ameaca ao principio constitucional
um causador de resultado “muito caro a sociedade” e afirma que a interpretacao diversa a
taxatividade do principio de presungdo de inocéncia nao seja o caminho ideal a ser seguido no
devido julgamento.

Segundo Ministros que divergiram a maioria dos votos, fundamentando suas
explanacoes a favor da concessdo a liminar do Habeas Corpus, o proprio texto constitucional
diz-se que, em regra, sO se comprova a culpabilidade apés decisdao transitada em julgado.
Logo, entende-se que se ha pendencia de recursos, ndo ha transito em julgado, portanto nao ha
culpabilidade. Sendo a culpabilidade o fundamento e a limitagdo da execucdo penal, legitimar
o mandado de prisdo expedido por érgao de segundo grau de jurisdi¢dao, certamente também
legitima a execucgdo precoce da pena, sem ter-se a culpa devidamente provada.

Portanto, assim como manifestado no exemplar voto do Senhor Ministro Celso de
Melo, “a presuncdo de inocéncia somente perdera sua eficacia e sua forca normativa apds o

transito em julgado da sentenca penal condenatéria”, ou seja, a partir da condenagdo criminal
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irrecorrivel é que sobrevir a descaracterizacdo do principio do estado de inocéncia, que é
principio fundamental concebido em favor de todo e qualquer brasileiro sujeito a atos de
persecucdo estatal. Diante desta maxima, é imposto ao Poder Publico “um dever de
tratamento que ndo pode ser desrespeitado por seus agentes e autoridades”.

Como bem apontado por esse Ministro do Supremo Tribunal Federal, o julgamento
de Marcio Rodrigues Dantas ndo apresentava ensejadas modalidades de tutela cautelar penal,
a prisdo temporaria e a prisdao preventiva, que seriam excecoes ao principio de presuncao de
inocéncia por apresentarem justificativas concretas que ressalvam ao principio de nao
culpabilidade como a periculosidade do réu em razdo do dever estatal de protecdo a
coletividade.

Logo, perante a concepcdo de supremacia da norma constitucional de presungdo de
inocéncia em atencdo ao julgamento do Habeas Corpus 126. 292, a execucdo penal expedida
por ordem de prisdao em condenacgdo de segundo grau de jurisdicao — Tribunal de Justica do
Estado de Sdo Paulo — infringe o principio constitucional. Essa importante observacdao deveria
provir de toda a Corte Suprema, em vista de que, segundo Senhor Ministro Celso de Melo, é
competéncia do Supremo Tribunal Federal “de fazer prevalecer o primado da prépria
Constituicao da Republica”.

O Pretério Excelso tem suas competéncias positivadas no artigo 102 da Constituicao
Federal, o qual em seu caput traz “a guarda da Constituicao”. Em razao disto, é possivel
considerar que Ministros que difundiram seu voto a favor do indeferimento da liminar no
julgamento do Habeas Corpus 126.292, legitimando o mandado de prisdao do paciente, ao
olvidar a supremacia do principio garantista de presuncao de inocéncia, deixaram de observar
também a sua principal atribuicdo que é a protecdo a efetividade das normas constitucionais
essenciais para a defesa do individuo perante o Estado.

Em contrapartida aos votos majoritarios do referido julgamento, o Ministro Celso de
Melo expressa sua inconformidade com a posicdo dos 7 (sete) ministros do Supremo, e

defende a sua competéncia enquanto guardido da Carta Magma:

Lamento, Senhores Ministros, registrar-se, em tema tdo caro e sensivel as liberdades
fundamentais dos cidaddos da Republica, essa preocupante inflexdo hermenéutica,
de perfil nitidamente conservador e regressista, revelada em julgamento que
perigosamente parece desconsiderar que a majestade da Constituicdo jamais podera
subordinar-se a potestade do Estado.

Contemplando as célebres manifestacdes dos Senhores Ministros Marco Aurélio,
Rosa Weber e Celso de Melo, defensores do principio constitucional de ndo culpabilidade

nesse julgamento, o Presidente do Supremo Tribunal Federal, Ricardo Lewandowski,

141



relembrou em seu voto dizeres do Ministro Eros Grau no Julgamento do Habeas Corpus
84.078, o qual também foi posto em questdo a efetividade do principio de presuncdo de
inocéncia, destacando que nenhum outro argumento, por mais relevante que seja para a
efetividade da Justica, podem ultrapassar a supremacia do texto constitucional. Contestacao
que fizera as manifestagOes presentes nos votos majoritarios do HC 126292 que vangloriavam
situacOes que minimizavam o texto constitucional para o desuso.

O Senhor Presidente, em contrapartida aos argumentos dos Ministros Gilmar Mendes
e Edson Fachin, retomou também em seu voto licOes trazidas das eminentes doutrinas da
professora Ada Pellegrini Grinover, do professor Antonio Magalhdes Filho e do professor
Antdnio Scarance Fernandes, as quais ponderavam que a regra da lei ordinaria do artigo 637
do Cédigo de Processo Penal ndo estava em conformidade com o principio situado no artigo
5° inciso LVII da Constituicio Federal, pois a lei infraconstitucional cita o recurso
extraordinario desprovido de efeito suspensivo, ou seja, a possivel execucao da penal antes da
impetracdo de recurso as instancias sediadas em Brasilia.

Logo, diante desta regra ordinaria estabelecida no artigo 637 do Codigo de Processo
Penal, ndo seria aplicado o principio de presuncdo de inocéncia que exige o transito em
julgado para o inicio da execucdo penal, que de acordo com sua natureza constitucional
deveria ter aplicacdo imediata. Portanto, a argumentacdo que se vale de dada supremacia de
lei infraconstitucional, minimizando um principio constitucional, ndo poderia provir de
Ministros do Pretorio Excelso que tem como dever a guarda da Constituicdo Federal, como o
fez na votacdao ndo unanime do referido julgamento.

Diante dos votos da maioria nos termos do voto do Relator Teori Zavascki, a Corte
Suprema proferiu a decisdo denegatéria da ordem de Habeas Corpus e revogou a liminar
pretendida pela defesa de Marcio Rodrigues Dantas. Conseguintemente, originou-se o novo
entendimento jurisprudencial ao qual autoriza a execucdo penal apds decisdao condenatdria em
segundo grau de jurisdicdo, sem que tenha transitado em julgado. Questiona-se, portanto, a
inconstitucionalidade da decisdo do proprio Supremo Tribunal Federal neste referido
julgamento.

A antecipacdo da execucdo penal infringe a garantia constitucional do devido
processo criminal dialético, pois acarreta obstaculos a aplicabilidade de recursos de indole
excepcional o qual acompanha o postulado da ampla defesa. Ultrapassando, portanto, os
maiores pilares do regime Democratico de Direito do Estado brasileiro.

Como bem observaram os Ministros do Supremo que votaram a favor da liminar no

julgamento do HC 126 292, esta decisdo infringe o principio da presuncdo de inocéncia
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consagrado pela Constituicdo Cidada, causando efeitos irreversiveis a sociedade brasileira e
comprometendo a seguranca juridica do Estado Democratico de Direito. Em lastima, assim
como mencionado pelo Senhor Ministro Marco Aurélio, o julgamento do dia 17 de fevereiro
de 2016, ndo fora uma tarde feliz em termos jurisdicionais na vida do Supremo Tribunal
Federal, pois fora tomada uma decisdo desfavoravel a sua sublime competéncia de protecdo a

Carta Magna.

2. PRINCIPIO DA PRESUNCAO DE INOCENCIA

Entre os direitos e deveres individuais e coletivos consagrados na Constituicdo
Federal de 1988, expressa-se em seu dignissimo artigo 5° inciso LVII, que “ninguém sera
considerado culpado até o transito em julgado de sentenca penal condenatoria”. Por se tratar
de texto constitucional sobrevindo de postulados valorativos da liberdade humana, considera-
se este como um dos direitos fundamentais da pessoa humana.

O dispositivo constitucional retrotranscrito, vem titulado como principio
constitucional, e, apesar de ter sua nomenclatura implicita, se aduz principio da presuncao de
inocéncia.

Diante do relevante conteido do texto constitucional, entende-se principio como
aquele que vem primeiro. Para tanto, o principio constitucional de presuncdo de inocéncia é
tido como um dos valores basilares a todo o ordenamento juridico, por ser transcrito por Lei
Maior posicionada no topo da piramide normativa, acarretando a funcao de direcionar toda
norma juridica e ato normativo em compatibilidade com o seu preceito.

Portanto, é preciso analisar o principio da presuncao de inocéncia, conhecido
também com principio da ndo culpabilidade, diante do seu valor ideoldgico e sua acepgao
técnica dentro do sistema normativo brasileiro, para que se possa destacar a sua real
importancia e a reprovabilidade do esquecimento da supremacia do devido principio no
julgamento do Habeas Corpus 126 292 de 2016.

O principio da presuncdo de inocéncia se correlaciona com o espirito de liberdade
individual em face do poder estatal, originado nas filosofias iluministas do século XVIII. De
acordo com as classificacbes dos direitos fundamentais, a liberdade do individuo é
considerada direitos negativos ou direitos de resisténcia, sendo o valor supremo que motivou
o primeiro movimento constitucionalista.

A correlacdo ao principio da presuncao de inocéncia se da a partir do momento que
este inibe a intervencdo arbitraria do Estado contra a liberdade do individuo, ao obrigar o

poder estatal a ndo considerar culpado aquele tido apenas como indiciado até decisdo
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transitada em julgado. Ou seja, demonstra que a liberdade individual, observada como direito
publico subjetivo, deve prevalecer a cima do jus puniendi do Estado. E nesse sentido que

depreende a doutrina de Antonio Magalhaes Gomes Filho (1991, p.37):

E justamente por isso que na leitura da expressdo ‘presuncdo de inocéncia’ ha de ser
considerado prioritariamente o seu valor ideoldgico; trata-se, como afirmou Pisani,
de uma presuncao politica, na medida em que exprime uma orientacdo de fundo do
legislador, qual seja a de garantia da posicdo de liberdade do acusado diante do
interesse coletivo a repressao penal.

Sob esse enfoque, vale considerar que o principio da presuncdo de inocéncia pertence
a primeira geracdo de direitos fundamentais presente na Constituicdo Federal de 1988,
difundido na categoria de direitos fundamentais negativos ou direitos fundamentais a
resisténcia, por deixar prevalecer a supremacia da garantia individual de liberdade até a
comprovacao da devida culpa no processo penal.

E digno de nota considerar que toda norma fundamental se respalda em um tnico
ntcleo essencial: a dignidade da pessoa humana. O principio da dignidade humana, em sua
magnitude, é intrinseco a interpretacdo e aplicacdo efetiva de toda lei, ato normativo ou ato
administrativo ao caso concreto, sendo o principio possuidor da tutela fundamental de garantir
o minimo existencial ao individuo. O direito a liberdade é imprescindivel a este “minimo”.
Para tanto, a liberdade, sobretudo a dignidade da pessoa humana, sao direitos ideias a pessoa
natural, (BONAVIDES, 2012, p. 580) e o principio da presuncdo de inocéncia nada mais é do
que uma espécie de instrumento constitucional que protege esses valores sublimes.

No que se refere ao processo criminal, a utilidade do principio da presuncao de
inocéncia se faz presente no 6nus probatério do processo penal, assim como definido nas
funcdes de presumir-se inocente o indiciado prescritas por Alexandre de Moraes (2005, p.
390).

A prova no processo penal tem a finalidade de revelar, na medida do possivel, a
verdade denominada real, material ou substancial, bem como, a verdade processual. Diante da
verdade verossimil apresentada por aquele que alegou a existéncia do fato criminoso, é
necessario probare. Provar é mostrar ao magistrado de que “os fatos se deram no plano real
exatamente como esta descrito em sua peticao” (NUCCI, 2011, p. 389), sendo a veracidade de
um fato litigioso de extrema relevancia a punibilidade penal, pois esta enfoca valores
sublimes que foram conquistados ao longo da histéria do pais.

Houve tempos na histéria do direito brasileiro em que o individuo acusado tinha
primordialmente a sua culpabilidade presumida, a exemplo do periodo do Estado Novo, em

que cabia ao imputado o 6nus da prova, ou seja, o indiciado é quem tinha que provar a sua
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inocéncia. Perante esta regra processual, foram abertas brechas para a arbitrariedade do
Estado perante o individuo, o qual poderia acusar sem que lhe coubesse a responsabilidade
probatoria. Observava-se portando, uma necessidade de mudanca para a limitacao do poder
estatal, pois o individuo como parte no processo, tornara-se vulneravel a forca instrumental do
Poder Judiciario.

Diante da consagracdo do principio da presuncdo de inocéncia pela Constituicao
Federal de 1988, o 6nus da prova é incumbido a quem alegou o fato imputado, sendo o status
juridico do indiciado considerado como, presumidamente, inocente. Verifica-se esta matéria, a
luz do principio constitucional de estado juridico de inocéncia, na primeira parte do caput do
artigo 156 do Codigo de Processo Penal, que cita “a prova da alegacdo incumbira a quem a
fizer”. O cidadao brasileiro, ap6s a positivacdo do principio fundamental, tem garantido a sua
inocéncia durante o processo, devendo ser provada a sua culpabilidade, como regra.

Destarte, cabe ao Ministério Publico, enquanto acusacdo, a apresentacao das devidas
provas no processo penal, pois na dentincia — em agao publica condicionada e incondicionada,
como peca inicial do processo criminal — deve haver a exposicao do fato criminoso com suas
circunstancias para a apuracdo da ilicitude e da culpabilidade do indiciado, a fim de seja
provada a materialidade e autoria da conduta delituosa ao levar a conhecimento do juiz o fato
ilegal para ser julgado e, sucessivamente atingindo o magistrado com o estado de certeza, ser
punido o indiciado. Para tal, o proprio Ministério Publico pode requerer o arquivamento de
Inquérito Policial se entender ndo haver indicios suficientes para a matéria probatéria. O
mesmo requisito de apresentacdo de circunstancias que comprovem o fato é necessario em
acdo privada por iniciativa particular do ofendido, através da queixa crime, como disposto no
artigo 41 do Codigo de Processo Penal.

O principio da ndo culpabilidade limita o jus puniendi do Pode Judiciario, ao que
exige a apresentacdo de provas da existéncia do fato imputado. Tanto é consideravel que a
insuficiéncia de provas no processo penal é motivo para a absolvicdo do réu, segundo o artigo
386 do Codigo de Processo Penal. A ndo existéncia de provas, e a insuficiéncia dessas, levam
a duvidas razoaveis quanto a materialidade e a autoria do delito, sendo até mesmo
considerados por Antonio Magalhdes Gomes Filho (1991, p. 41), como fato “ndo-provado”.

A duvida recorrente da falta ou insuficiéncia de provas do processo penal vem de
encontro com a maxima do in dubio pro reo, que indica que se ha duvida no processo, devem
os juizes e tribunais decidir em favor do réu, pois ndo se deve chamar-se culpado aquele
presumidamente inocente, sendo natural e legitimo status juridico do indiciado, salvo se sua

culpa for absolutamente provada. De imediato, ndo cabe reflexdes a respeito do momento
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exato que a culpa do réu é absolutamente provada no processo criminal, pois a taxatividade e
clareza do prestigiado principio de presuncdo de inocéncia expde que a culpabilidade sera
considerada apenas ap0s decisao transitada em julgado, ou seja, com impossibilidade recursal.

O direito recursal até a ultima instancia do Poder Judiciario, ndo deve ser ignorado,
como proposto a partir do entendimento jurisprudencial do HC 129.292, pois é a partir do
julgamento das instancias superiores, se requerido, que sera provada a culpabilidade. A
necessidade de reavaliacdo se destaca ao considerar que, de acordo com dados apresentados
pela Secretaria de Tecnologia de Informacgdes do Supremo Tribunal Federal, um terco das
decisOes criminais das instancias inferiores foram reformadas pelo STF desde 2006. Também
apontou a Defensoria Publica do Estado de Sdo Paulo que 65% (sessenta e cinco por cento)
dos recursos especiais interpostos foram ao menos parcialmente providos pelo STJ até marco
de 2015. Ou seja, as instancias inferiores estdo julgando de forma errénea.

Antecipar a execucgdo penal encarcerando indiciados que ainda ndo tem devidamente
a sua culpa comprovada, acarreta a propositura de uma margem de erro muito grande ao
proprio sistema juridico, cominando em varios pedidos por dano moral e fisico ao Estado,
pois existe uma grande possibilidade de condenados encarcerados apo6s decisdao em segunda
instancia, virem a ser absolvidos em instancia superior.

Logo, “ndo pode, baseado na duvida, manchar a dignidade da pessoa humana e
ameacar a liberdade de locomo¢dao com uma acusacao penal” (RANGEL, 2009, p. 79), com
sério descumprimento as premissas do Estado Democratico de Direito, desestabilizando a
ordem juridica.

O principio da presuncao de inocéncia, ndo limita sua aplicabilidade principioldgica
apenas a matéria probatdria no processo penal. Diz respeito também as regras de tratamento
do réu durante o processo, o qual a propria letra da lei traz “Ninguém sera considerado
culpado” (CF, Art. 5°. LVII).

O verbo “considerar” tem seu significado nas atividades processuais como regra de
ndo tratar o indiciado, como se culpado fosse. Logo, ndo devem as autoridades e os agentes
administrativos agir sob classificacdo de culpado em suas préticas processual, aquele tido
como réu. Exclui-se portando, em conformidade com o aludido principio constitucional, a
identificacdo criminal antes da culpa ser devidamente provada apds decisdo transitada em
julgado, devendo ser garantido ao réu, um tratamento respeitoso.

Em resumo, Antonio Magalhdes Gomes Filho (1991, p. 46) ressalta que:

Pode-se afirmar que a consagracdo do preceito pela Constituicao encerra, no plano
do tratamento que deve ser dado ao acusado, a garantia de que nenhuma disposi¢ao
legal, ato judicial ou ato administrativo podera fundar-se na equiparacdo da sua

146



situacdo a do culpado.

E nesse sentido que mencionado doutrinador questiona e critica a constitucionalidade
das prisoes cautelares, por ainda ndo serem precedidas de decisao transitada em julgado com a
comprovacao da culpa no processo. Esta vertente ndo é de interesse deste estudo, pois o
julgamento do Habeas Corpus 126.296 de 2016 diz respeito a antecipacdo da propria
execucdo penal, da prisdo definitiva, antes de decisdo transitada em julgado, ndo sob medidas
cautelares de cognicao proviséria. Porém € inerente a consideracdao de que o encarceramento
do individuo que ainda ndo teve sua culpa devidamente provada, a luz do principio da
presuncdo de inocéncia, ndo pode ser considerado constitucional por ser entendimento
antagonico ao texto da Lei Maior.

Ja sustentava Ada Pellegrini Grinover, em sua tese apresentada em 1991 no Simpoésio
de Direito Penal e Processual Penal no Rio de Janeiro pelo Instituto de Ensino Juridico, que a
prisdo decorrente de sentenca condenatéria recorrivel por ndo apresentar pressuposto de
prisdo cautelar devidamente legitimada é considerada prisdo com auséncia de motivagao,
incompativel com o principio da presungao de inocéncia e com o devido processo legal.

Ao se tratar do poder de tutela do Estado de restringir o direito da liberdade do
individuo, sendo este direito uma das maiores conquistas alcancada pela histéria da
humanidade, € preciso atingir o estagio de equilibrio entre o poder punitivo estatal e o direito
a liberdade do indiciado. O principio do devido processo legal tem um viés de protecao ao
individuo frente a forca instrumental do Estado, de uma interven¢do minima, por tanto, este
principio junto ao da ndo culpabilidade, caminham entrelagados por um unico objeto juridico:
a liberdade individual.

A ideia de “igualdade de armas” (GOMES FILHO, 1991, p. 47) que o principio do
devido processo legal enseja por meio do artigo 5° inciso LVI, da Constituicdo Federal de
1988, aduz uma reflexdo sobre a desconformidade desta premissa constitucional a uma das
observadas consequéncias do novo entendimento jurisprudencial do Supremo Tribunal
Federal através de decisdao do HC 126.292 de 2016, que é a dificuldade de impetracao de
recursos de natureza especial e extraordinario. Havera direito de recurso as instancias
superiores, porém, com autorizacdo para a execucdo penal apds decisdo em segunda instancia,
a diminuicdo destes recursos sera um numero consideravel.

Em suma, o que deve ser destacado é que o entendimento nao unanime dos Ministros
que votaram a favor da revogacdo da liminar no Habeas Corpus 126 292, ndo se baseou em
uma interpretacdo literal do texto constitucional sobre a presuncdo de inocéncia, que

conforme foi apresentado engloba vérias outras garantias na busca por um processo penal
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justo. Pelo contrario, o entendimento foi de carater restritivo a aplicabilidade do principio.

Ferdinand Lassalle (2002, p. 68) denota que de nada serve o que se escreve numa
folha de papel se ndo se ajusta a realidade, aos fatores reais e efetivos do poder. Assim como
descreve o ilustre filésofo Hans Kelsen em sua obra Teoria Pura do Direito (1979) que a
legitimidade e a validade de uma norma constitucional se da pelo principio da efetividade,
quando aplicada e observada ao caso concreto. Diante do devido entendimento do Supremo,
qual das funcdes garantistas do principio da presuncdo de inocéncia serdo aplicados? De fato,
nenhuma.

A grande maioria dos ministros do Supremo Tribunal Federal neste julgamento, além
do esquecimento a supremacia do texto constitucional e da sua atribuicdo de guardido da
Carta Magna, também se esqueceram de que no paragrafo 1° do artigo 5° da Constituicao
Federal dispde que as normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicacdo
imediata, e ndo que podem ser ora usados, ora ndo usados; ora interpretados literalmente, ora
ignorados. Os direitos fundamentais devem sempre prevalecer.

Portanto, antes da coisa julgada no processo penal, ndo deve nenhum outro
argumento ou pressuposto, que ndo estejam enquadrados nos requisitos de prisdao cautelar,
superar os direitos fundamentais estabelecidos em favor do indiciado, mesmo que seja para a
efetivacdo do jus puniendi do Estado para garantir a ordem e a seguranga publica, tampouco
em favor do in dubio pro societate. Milhares de injusticas, sangue derramado, foram
ocasionados por governos arbitrarios que utilizavam do desfazimento aos direitos individuais
em favor do poder de punir do Estado.

E nesse sentido que o Ministro Celso de Melo em seu voto, remota o fato do
principio da presuncdo de inocéncia representar uma notavel conquista historica dos cidadaos
em sua permanente luta contra a opressao do Estado e o abuso de poder. Nao deve, portanto, o
principio do estado de inocéncia ser minimizado ao desuso, sob pena da violagdo ao principio
de proibicdo ao retrocesso.

A liberdade como direito individual é heranca do direito natural. As normas que
buscam restringi-la devem ser excepcionais, aplicadas e observadas com restricao. Nao
restringir o proprio principio constitucional de liberdade.

Desse modo, é valido considerar que a decisdao Supremo Tribunal Federal sobre o
julgamento do Habeas Corpus 129.292 no 17 de fevereiro de 2016 é incompativel com o
principio constitucional da presuncao de inocéncia, pela ndo interpretacao literal da premissa
e pela restricdio as suas funcdes garantistas, bem como a ignorancia a direitos

constitucionalmente conquistados.
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3. AUMENTO DA POPULACAO CARCERARIA BRASILEIRA COMO
CONSEQUENCIA DO H.C 126 292-SP

A maioria dos votos que definiram a decisdao do julgamento do Supremo Tribunal
Federal sobre o Habeas Corpus n° 126.292 de 2016, o qual autorizou a antecipacdo da
execucdo penal apos decisdo condenatéria em segunda instancia de jurisdicao, basearam-se
em uma légica processual penal que sobrepdem o dever de punir do Estado as garantias
constitucionais que cerceiam o sistema penal brasileiro, sob a égide da importancia da
seguranca nacional acima do principio fundamental da presuncdo de inocéncia do réu.

Dentre tantas outras fundamentacOes, é redundante analisar a utilizacdo do direito
comparado para justificar a restricio do principio constitucional, presente nos votos dos
ministros que enfatizaram a ndo concessdo da liminarao réu Marcio Rodrigues
Dantas, como o voto da Senhora Ministra Ellen Gracie e o voto do Senhor Ministro Teori
Zavascki.

A andlise comparada a sistemas juridicos de outros paises, permite a reflexdao de
varias outras vertentes e perspectivas sob determinadas matérias, a fim de alcancar métodos
de avancos para serem utilizados no proprio sistema juridico. Porém nos ultimos anos, o
emprego do direito comparado tem coordenado interpretacoes disformes a natureza do
sistema juridico brasileiro com a que se busca comparar.

Ministros do Pretério Excelso vislumbram interpretacdes e aplicabilidades do
principio da presuncdo de inocéncia em sistemas penais estrangeiros divergentes ao sistema
adotado no Brasil, como se absurdamente as diferentes vertentes se adequassem facilmente a
uma realidade juridica que ndo a pressupoem.

A titulo exemplificativo, o senhor Ministro Teori Zavascki cita em seu voto,
juntamente a referéncia de outros paises, que segundo interpretacdo do principio da nao
culpabilidade dos Estados Unidos, as execucOes penais sdao procedidas imediatamente apds
decisdo condenatéria. Porém, ndo se atentou o senhor Ministro que: a) a propria letra da lei
que positiva o principio da presuncdo de inocéncia nos Estados Unidos — artigo 16 do
Criminal Procedure Code: se deve presumir-se inocente o acusado até que o oposto seja
estabelecido em um veredicto efetivo —ndo é convergente a positivacdao do principio
constitucional no ordenamento brasileiro, sob uma interpretacdo literal do texto
constitucional; e b) a maioria dos crimes sdo julgados pelo Tribunal do Juri estadunidense,
ndo cabendo qualquer recurso de mérito, nem para a defesa, quanto para a acusacdo, sendo

praticamente definitiva a decisdo de primeiro grau pelos jurados.
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Portanto, ndo poderia o sistema juridico penal norte-americano ser utilizado como
referéncia pela sua dissemelhanga, tanto na literalidade da norma — o artigo 5° inciso LVII, da
Constituicao brasileira exige o transito em julgado para a execucdo penal, como regra;
- quanto sobre as formas de funcionamento do Poder Judiciario, sendo garantido no Brasil o
direito recursal até transitar em julgado. Destacando que no Brasil, o principio de presungao
de inocéncia tem natureza constitucional e de imediata aplicabilidade.

O direito comparado deveria ter sido aplicado com devida ponderacdo no julgamento
do Habeas Corpus n° 126.292, sob pena de infringir a soberania da norma constitucional, e,
salientando primordialmente, a realidade dos paises comparados.

Vale analisar que a populagdo carceraria brasileira apresenta altos indices de
superlotacdo. Estimasse 622.202 pessoas presas nas penitenciarias brasileiras dotadas de
péssima estruturacdo, conforme Levantamento Nacional de Informacdes Penitenciarias de
2014, sendo a 4* maior populacdo carceraria mundialmente reconhecida, atrds apenas dos
Estados Unidos (12.217.000), China (1.657.812) e Russia (644.237).

Aliés, conforme dados do Departamento Penitenciario Nacional de 2010, o Brasil em
pouco tempo pode se tornar o pais com o maior nimero de carceres do mundo, pois
diferentemente dos Estados Unidos, por exemplo, as taxas de encarceramento ndo param de
crescer a décadas.

Todas as unidades penitenciarias da Federagdo comportam mais detentos do que sua
capacidade maxima. A superlotacdo dos presidios brasileiros além de configurar extrema
violéncia a dignidade da pessoa humanano cotidiano das penitenciarias, intensificou a crise no
sistema penitenciario no inicio de 2017 que resultou em 133 (cento e trinta e trés) mortes em
aproximadamente 15 (quinze) dias, ocasionado pela rebelido das facg¢bes criminosas que
dominam os presidios por todo o territério nacional, como o Comando Vermelho, Primeiro
Comando da Capital e Familia do Norte. O numero de mortos nas chacinas que envolveram
unidades prisionais de Manaus, Amazonas, Paraiba, Roraima, Macei6, Sdo Paulo, Rio Grande
do Norte, Santa Catarina e do Parana, superaram o numero de mortes no massacre do
Carandiru em 1992 no estado de Sdo Paulo (111 mortos), segundo reportagem do G1
publicado no dia 16 de janeiro de 2017.

A precariedade da situacdo do sistema prisional brasileiro é alvo de critica em
relatérios da Organizacdo das NagOes Unidas referente a inspecdes de peritos feitas desde
2011, até a inspecdo feita em presidios brasileiros em outubro de 2015 elaborados pelo
Subcomité das Nacdes Unidas para Prevencao a Tortura (ONU-SPT), recentemente divulgado

pela Secretaria Especial de Direitos Humanos. A respeito disto, em uma reportagem com a
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Ageéncia Brasil, publicada em 12 de janeiro de 2017, Margarida Pressburger, integrante do

Alto Comissariado de Direitos Humanos da ONU, expde que:

[...] A situacdo penitenciaria do Brasil é muito preocupante. Primeiro, porque a
populagdo carceraria é muito grande, maior do que o nimero de habitantes de muitas
cidades, e segundo, pela situacao precdria em que os detentos sdo mantidos.

Motivado pela lamentavel e degradante realidade do sistema carcerario brasileiro, o
Partido Socialismo e Liberdade (PSOL) requereu ao Supremo Tribunal Federal a declaracao
de Estado de Coisas Inconstitucional ao sistema prisional, baseando-se na promulgacao feita
pela Corte Constitucional Colombiana na década de 1990 sob esta mesma problematica.
Buscou-se a partir do reconhecimento da inconstitucionalidade, maior incentivo a
implementacdo de politicas publicas, novos balancos orcamentarios e melhor atencdo as
premissas que cerceiam o sistema processual penal, sendo uma possivel solucdo para
minimizar a problematica da superlotagdo e violagdo dos direitos humanos nas penitenciarias
brasileiras.

O referido instituto foi reconhecido através de Medida Cautelar na Ac¢do de
Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) n° 347 na sessdo plenaria de 09 de
setembro de 2015, sob a relatoria do senhor Ministro Marco Aurélio, fundamentada através do
artigo 5° inciso XLIX, da Constituicdo Cidadao de 1988 que expressa “[...] é assegurado aos
presos o respeito a integridade fisica e moral”, ponderando a ndo omissao do Estado, como
Democratico e de Direito, sob a garantia a este direito.

Contudo, é consideravel observar que a partir da decisdao do Habeas Corpus 126.292
do Supremo aqui em andlise, a antecipacdo da execucao penal ap6s decisdo condenatoria em
segunda instancia levara a um aumento consideravel do nimero de encarcerados no sistema
prisional brasileiro ja superlotado. Essa consequéncia é apresentada nas consideracées finais

do voto do presidente do STF, o Ministro Ricardo Lewandowski que diz:

[...] Com essa nossa decisdo, ou seja, na medida que nés agora autorizamos, depois
de uma decisdo de segundo grau, que as pessoas sejam presas, certamente, a esses
duzentos e quarenta mil presos provisorios, nés vamos acrescer dezenas ou centenas
de milhares de novos presos.

Logo, é antagbnico que o proprio Pretdrio Excelso no segundo semestre de 2015
prolate o Estado de Coisas Inconstitucional ao sistema prisional brasileiro, e ao primeiro
semestre de 2016 altere seu entendimento para autorizar a antecipacao da execucao penal que
consequentemente levara a piorar as condi¢cOes das penitenciarias, ja consideradas
superlotadas, desumanas e inconstitucionais, por causa do elevado ntimero de encarcerados.
Novos encarcerados sem terem sua culpabilidade devidamente provada.

Como ja exposto, o Supremo Tribunal Federal demonstrou ignorar sua sublime
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funcdo de guardido da Constituicdo Federal ao violar o principio da presuncao de inocéncia
em sua esséncia, e também mostrou irrelevancia a humilhante situagdo do sistema prisional
brasileiro, além de agravar a sua atual condicdo. Diante da incompatibilidade de
entendimentos jurisprudenciais do Supremo, subsiste uma instabilidade juridica sob a mais
alta instancia do Poder Judiciario. Também o possivel questionamento das reais intencoes do

STF através da decisdo do Habeas Corpus 126.292 de 2016.

CONCLUSAO

O principio da presungdo de inocéncia ou da ndo culpabilidade é resguardado pela
Constituicdo Federal como garantia a qualquer pessoa submetida a processo criminal, como
regra. Considerado como premissa basilar ao ordenamento juridico, é notéria que sua fungao
se estenda a edicdo legislacdo infraconstitucional e a todos os atos normativos, bem como em
sua interpretacdo ao ser aplicado aos casos concretos pelo Poder Judiciario.

Em razdo do seu relevante bem juridico protegido, a liberdade de locomocao, e o
resguardo do direito do devido processo legal, a violagdo ao principio do status de inocéncia
do réu resulta em graves consequéncias aos direitos humanos do individuo indiciado.

Preocupa-se o fato de decisdo originada do préprio Supremo Tribunal Federal,
consagrado com a fungdo constitucional de zelar pela Carta Cidada, restringir a aplicabilidade
do principio em destaque, como se dera no julgamento do Habeas Corpus 126.292 de 2016. A
ascensdo a motivos de seguranca publica e efetividade do jus puniendi do Estado acima de
premissas constitucionais consideradas conquistas humanas ao ordenamento brasileiro,
remota as mesmas justificativas utilizadas por governos ditatoriais para infringir a liberdade
individual. Trata-se portando de ofensa ao principio da proibicdo ao retrocesso.

Antecipar a execucdo penal tem carater de excepcionalidade, pois se justifica pela
periculum libertatisdo réu, motivando as prisdes de natureza cautelar. A execugao penal, como
regra, se da através do transito em julgado de sentenca penal condenatéria, como
explicitamente positiva o inciso LVII, do artigo 5° da Constituicao Federal, pois é apos a
extincdo de possibilidade de recurso que se pode provar a culpabilidade do indiciado. Logo, o
novo entendimento do Supremo, trata como regra, aquilo que deveria continuar a ser excegao:
a antecipacao execucdo penal apds decisdo condenatéria de segundo grau de jurisdigdo.
Caracteristica singular de um Estado de excecao.

O retrocesso demarcado pela votacao ndo unanime do julgamento do Habeas Corpus
n°® 126.292, ndo diz respeito apenas a célebre conquista normativa do principio constitucional

de presuncao de inocéncia, mas também antagoniza com a iniciativa do reconhecido de
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Estado de Coisa Inconstitucional ao sistema prisional brasileiro. O novo entendimento
jurisprudencial que autoriza a antecipacdo da execucdo penal agrava ainda mais as condic¢ées
degradantes do sistema prisional brasileiro, pois possivelmente aumentara o nimero de
carceres.

Em vista do que foi exposto sobre a decisdao do Habeas Corpus supracitado e suas
possiveis consequéncias, denota-se que a violacdo ao principio de presuncao de inocéncia por
restringir sua aplicabilidade e minimiza-lo ao desuso, implica na afronta as garantias
individuais e a norma constitucional. Reflete-se no que Renato Russo em sua letra musical
“Que pais é esse” ja afirmava: “Ninguém respeita a Constituicdo”. Nem mesmo aquele que
tem o dever ndo apenas de respeitar a Carta Magna, mas de protegé-la e garantir a

aplicabilidade de suas normas supremas, que é o Supremo Tribunal Federal.
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A OBJECAO DE CONSCIENCIA E O DIREITO DAS MINORIAS NA
SOCIEDADE
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RESUMO

O presente estudo faz uma analise do instituto da objecdo de consciéncia e suas principais
formas e aplicacdes, sejam na recusa a transfusdo de sangue pelas testemunhas de Jeova, nas
objecOes a realizacao de atividades entre os crepusculos das sextas-feiras e sabados pelos
adventistas e na escusa da prestacao do Servigo Militar Obrigatério. Reflete como o Direito
Brasileiro trata a consciéncia humana, pincelando sobre os principais tipos de objecdo de
consciéncia, quais sejam, liberdade religiosa, filoséfica e politica, constituindo um dos
desfechos da propria liberdade de consciéncia, implicando no direito que cada um possui de
agir de acordo com a sua prépria conviccao, livre da coacao do Estado ou da sociedade. Faz
também uma breve explanacdo dos discursos que defendem o Servico Militar Obrigatdrio e os
tratamentos médicos, das posi¢des contrarias que defendem o direito subjetivo dos objetores.
Ante o exposto, busca-se justificar a existéncia de obrigacdes que esbarram no mais intimo
traco do ser humano, ou seja, sua liberdade de conviccao, e resolvé-la através do direito
fundamental da objecdo de consciéncia.

PALAVRAS-CHAVE: Escusa de consciéncia. Imperativo de consciéncia. Liberdade de
consciéncia. Objecado de consciéncia. Opositor consciente.

ABSTRACT

The present study makes an analysis of the institute of conscientious objection and its major
forms and applications, whether in the refusal of blood transfusion by Jehovah's Witnesses, in
objections to the activity of Adventists' Fridays and Saturdays twilight Compulsory military
service. Reflects how Brazilian law treats human conscience, brushing on the main types of
conscientious objection, namely, religious, philosophical and political freedom, constituting
one of the outcomes of freedom of conscience itself, implying in the right that each one has to
act of According to his own conviction, free from the coercion of the State or of society. It
also gives a brief explanation of the speeches that defend the Mandatory Military Service and
the medical treatments, of the opposite positions that defend the subjective right of the
objectors. In view of the above, it seeks to justify the existence of obligations that run into the
most intimate trait of the human being, that is, his freedom of conviction, and to solve it
through the fundamental right of conscientious objection.

KEY-WORDS: Excuse of conscience. Imperative of conscience. Freedom of conscience.
Objection of conscience. Conscientious objector.
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INTRODUCAO

Diante da grande diversidade cultural, religiosa, filosofica, politica, dentre outras,
uma reflexdo sobre a liberdade de consciéncia se torna indispensavel e deve ter por base o
fundamento de que qualquer individuo é revestido de direitos fundamentais e direitos da
personalidade.

A objecdo de consciéncia como direito interligado a personalidade e a autonomia de
decidir do individuo, protegido pela Constituicao da Reptiblica Federativa do Brasil de 1988 e
por diversas convencdes internacionais de direitos humanos ndo possui delimitacdo para seu
efetivo exercicio, ndao havendo de forma expressa no ordenamento todas as suas espécies.

No Brasil, de modo geral, a objecdo se restringe a transfusdo de sangue pelas
testemunhas de Jeova, as atividades realizadas entre os creptisculos das sextas-feiras e
sabados pelos adventistas e a escusa na prestacdao do servi¢o militar obrigatério, afetando,
portanto, algumas minorias da populagao.

Deve-se questionar se o Estado-juiz pode ignorar o espirito de liberdade de escolha e
decidir como melhor lhe convir as situagoes ligadas a autonomia da vontade e a liberdade de
consciéncia. Portanto, como exemplo, seria constitucional obrigar o individuo a se submeter a
tratamento médico ou a prestar servico militar obrigatorio? E, ainda, por que questdes
atinentes a liberdade de escolha dos individuos ndo sao difundidas?

Tais indagacOes sobre o direito de liberdade e autodeterminacdo dos individuos,
tratado por muitos como direitos de interesse das minorias, sera analisado em suas principais
formas, pincelando os topicos mais polémicos com o intuito de fomentar uma futura analise

juridica e debate na sociedade.

DA OBJECAO DE CONSCIENCIA NA CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988

Faz-se importante mencionar as correspondéncias normativas do instituto da objecao
de consciéncia no ordenamento juridico brasileiro. Por tratar-se de direito fundamental,
encontra previsdo no artigo 5° da Constituicdo Federal, em seus incisos VI e VIII. Sendo
vejamos:

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distincgio de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade
do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos
seguintes:

VI - e inviolavel a liberdade de consciéncia e de crenca, sendo assegurado o livre
exercicio dos cultos religiosos e garantida, na forma da lei, a protecdo aos locais de
culto e a suas liturgias;

()
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VIII - ninguém sera privado de direitos por motivo de crenca religiosa ou de
conviccao filosofica ou politica, salvo se as invocar para eximir-se de obrigacao
legal a todos imposta e recusar-se a cumprir prestacao alternativa, fixada em
lei;

O principio da liberdade religiosa estda materializado no inciso VI, bem como na
primeira parte do inciso VIII, o qual sucintamente, estabelece que é defeso privar alguém de
seus direitos por razoes religiosas, filoséficas ou politicas. No entanto, ndo se pode utilizar a
religido como uma razao de descumprimento da lei, ou extingdao de punibilidade.

Referido inciso tem ligacdo direta com outro principio de suma importancia no que
tange aos direitos fundamentais, o principio da dignidade da pessoa humana, o qual protege a
liberdade do individuo de se autodeterminar, coibindo a intervengdo do Estado para imposicao
de valores ideologicos, religiosos ou morais, tendo em vista, salvo se prejudicar outrem, todos
sao iguais e livres em sua consciéncia.

Em outras palavras, a objecao de consciéncia quando alegada, impde um nao fazer ao
individuo, sendo este, beneficiario de um direito que ndo pode ser violado por quem quer que
seja, nem mesmo pelo Estado. Ou seja, é a possibilidade dada ao individuo, através do
exercicio deste direito fundamental, de viver de acordo com suas conviccOes religiosas,
politica ou filosdficas.

O exercicio deste direito fundamental constitui uma negacdo parcial das leis, visto
que deve-se cumprir prestacdo alternativa. Assim, constitui resisténcia de baixa veemeéncia
politica e elevado efeito moral.

Portanto, a escusa de consciéncia nada mais é que a soma de motivos alegados por
algum individuo para dispensar-se de obrigacdo juridica imposta pelo Estado indistintamente,
se este, por alguma razao, sentir que sua liberdade politica, filoséfica ou religiosa fora ferida.

Para Rogério Carlos Born:

Na concepcao do poés-positivismo, ocorre a primazia da aplicagdo das normas
humanas com uma grande abertura para aplicacdo das escrituras sagradas e
ordenamentos juridicos.

O direito temporal ameniza o rigor dos cédigos humanos proporcionando uma
abertura aqueles que se sentem constrangidos a cumprir ordenamentos que violem
seus mandamentos religiosos, filoso6ficos, politicos, éticos, dentre outros. (2014, p.
37)

Entende-se, portanto, que a objecdo de consciéncia é uma forma de optar pela
superioridade dos mandamentos sagrados ou filos6ficos em face dos juridicos nos Estados
laicos.

Importante se faz a distincdo entre a liberdade de crenca, cujas espécies sdo a

liberdade religiosa (subdivida em liberdade de culto coletivo e culto individual), o
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agnosticismo e o ateismo; a liberdade de conviccao filoséfica, a qual engloba os ensinamentos
da doutrina espirita, da Magonaria, da Ordem Rosacruz, do Seicho-no-Ie, dentre outras; bem
como a liberdade politica, que estabelece o direito de exercer os direitos politicos para eleger
candidatos, se candidatar e apoiar ideologias que entender apropriado, com excecdo do
nazifacismo (Lei de crimes, preconceito, raga e cor, n° 7.716/89).

Acerca da liberdade religiosa, destaca-se o inciso VI, do artigo 5°, da Constituicao
Federal, que aduz que “é inviolavel a liberdade de consciéncia e de crenga, sendo assegurado
o livre exercicio dos cultos religiosos e garantida, na forma da lei, a protecao aos locais de
culto e as liturgias”.

Significa dizer que ao cidaddo é permitido acreditar ou ndo em entidade religiosa,
bem como ao professarem crenca religiosa suscitarem dispensa de trabalho ou pratica de atos
civicos em determinados dias e horarios.

Por exemplo, no Estado do Rio de Janeiro, a lei municipal 1.410/89 garante que
aqueles que professem a fé judaica tenham direito ao ponto facultativo em determinadas datas
tidas como especiais para esta religido, como por exemplo, o ano novo (Rosh Hashanah) e dia
do perdao (Yom Kippur).

Tem-se que, um dos pioneiros da objecdo de consciéncia foi Martinho Lutero (Martin
Luther) em 1517, quando o mesmo pregou na porta da Igreja do Castelo de Witternberg suas
teses condenando a avareza e o paganismo pela Igreja Catdlica. (BORN, 2014, p.75)

Ressalta-se que o Brasil é tido como um pais leigo, laico ou ndo confessional, ndo
existindo, portanto, qualquer religido que oficial da Republica Federativa do Brasil.
Entretanto, a Constituicdio Federal de 1988, fora promulgada “sob protecdo de Deus”,
conforme observado em seu preambulo.

Nesse sentido, o Supremo Tribunal Federal, para definir a questdo, declarou que a
invocacdo “protecdo de Deus” ndo é norma de reproducdo obrigatoria, bem assim assinalou a
irrelevancia juridica do preambulo. Em outras palavras, a men¢do a Deus ndo tem forca
normativa, nao cria direitos ou obrigacdes, respeito ao principio da tolerancia e o respeito a
diversidade.

No Brasil, ha diversas mencdes a Deus através de simbolos e frases, como por
exemplo, nas cédulas de real, o Cristo Redentor no Rio de Janeiro e os feriados nacionais, os
quais podem se colidir com o direito dos ateus e agnosticos, ou até mesmo de pessoas
seguidoras de outras religioes.

Uma saida que o Congresso Nacional encontrou para justificar os feriados religiosos

nacionais, tais como o natal, dia de finados e dia da Nossa Senhora Aparecida, padroeira do
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Brasil, foi afirmar o carater histérico-cultural brasileiro do calendario, em razdo da laicidade
do pais.

Outra questdo controversa, é a existéncia de crucifixos em reparti¢des ptiblicas, como
é o0 caso do prédio do Supremo Tribunal Federal. A saida para esta pratica foi similar a dos
feriados religiosos, reconhecendo, portanto, a caracteristica do crucifixo de simbolo cultural.

A obrigatoriedade ou ndo de o Estado ter que designar data alternativa para
realizacdo de concursos publicos, quando a data da prova tiver sido fixada em dias que devam
ser guardados para determinadas religides também € uma questdo que gera polémica. A
alternativa tem sido a apresentacdo de todos os candidatos no mesmo dia e hora e, sendo
necessario, aguardar em sala isolada para realizacao da prova.

A liberdade religiosa, para Rogério Carlos Born:

Em sintese, a liberdade religiosa envolve a liberdade de crenca e religido, sendo que
aquela envolve o direito de crer ou ndo numa entidade superior (crentes, agnosticos
e ateus) e esta a de pertencer ou nao a determinada organizagdo religiosa (crentes e
agnosticos). A objecdo religiosa é uma forma de exigir, de priorizar os
conhecimentos e atitudes adquiridos pela consciéncia para se eximir de cumprir
mandamento legal ou ensinamentos contraditdrios de outra ordem. (2014, p.87)

E claro que, a liberdade religiosa, de crenca, de culto e suas manifestacdes ndo é
absoluta, deve-se levar em conta que um direito fundamental encontra seu limite até onde
outro comeca e, diante de eventual colisdo, um devera se sobrepor ao outro se nao for possivel
harmoniza-los, através de uma ponderacdo de interesses.

Portanto, levando em conta o bom-senso, prudéncia e razoabilidade, a Constituicao
assegura o direito a todos de aderir a qualquer crenga religiosa, ou recuséa-la e, no mesmo
contexto, de ser ateu ou agnostico, garantindo a liberdade de descrenca e de escolha.

Outra maneira de suscitar a objecao de consciéncia é através da liberdade filoséfica,
a qual, segundo Rogério Carlos Born, é uma garantia constitucional de que qualquer cidadao é
livre para exercitar o seu pensamento dentro do proprio conceito de ética e moral ou
decorrente da ordem filoséfica a que pertence (2014, p.87).

A necessidade de criar a objecdo de consciéncia através da liberdade filosofica
adveio das perseguicOes que os integrantes da Magonaria sofreram durante a idade média.
Maconaria é uma instituicao essencialmente filosofica, filantrépica, educativa e progressista
de carater religioso, pois reconhece a existéncia de um tinico principio criador, mas ndo é uma
religido, pois tem por objetivo a Unido reciproca dos homens e todos os credos.

Assim, o Supremo Tribunal Federal reconheceu a natureza juridica de ordem
filosofica da Magonaria e afastou o beneficio da imunidade tributaria de templos de qualquer

culto.
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Rosacruz é outra ordem filosofica reconhecida para inspirar a objecdo de
consciéncia, a qual se define como uma associagao internacional, de carater cultural, fraternal,
dedicada a estudos e aplicacOes praticas das leis naturais que regem o universo e a vida.

Dentre as ordens filos6ficas estad o Seicho-no-Ie, oriunda do Japdo e que se apresenta
como uma filosofia de vida e religido, a qual ndo obriga que os praticantes deixem outros
credos. Tem por objeto despertar nas pessoas a verdade de que todos sdo filhos de Deus e,
através de atos e pensamentos, melhorar o mundo.

Por fim, a liberdade politica é mais uma forma de escusa de consciéncia garantida
pela Constituicao Federal. Logo, qualquer cidaddo é livre para aderir qualquer ideologia
politica sem interferéncia do Estado e se opor a determinagGes politicas que firam a sua ética
e moral. Teve origem na Constituicdo Federal de 1988, a fim de evitar perseguicées politicas
de comunistas e socialistas como ocorreu em regimes militares.

Entretanto, ha uma excecdo a regra. O Brasil proibe a ideologia nazifacista, a qual
defende, dentre outras caracteristicas, o totalitarismo, o militarismo, o ultranacionalismo,
unipartidarismo, o controle de propaganda, o culto ao lider, o anticomunismo, o racismo e o
antissemitismo, que atingem de forma incisiva os direitos fundamentais da Constituicao
Brasileira.

Por essa razdo, a Lei que define os crimes de preconceito raca ou cor (Lei

n°7.716/89) tipifica em seu artigo 20, 1°:

Art. 20. Praticar, induzir ou incitar a discriminacdo ou preconceito de raga, cor,
etnia, religido ou procedéncia nacional.
Pena: reclusdo de um a trés anos e multa.

§ 1° Fabricar, comercializar, distribuir ou veicular simbolos, emblemas,
ornamentos, distintivos ou propaganda que utilizem a cruz suastica ou gamada,
para fins de divulgacao do nazismo.

Pena: reclusdo de dois a cinco anos e multa.

Ademais, para chancelar esse direito fundamental do cidadao, o instituto da objecao
de consciéncia esta presente na Convencao Americana de Direitos Humanos (Pacto de San

José da Costa Rica), que prescreve:

Artigo 12. Liberdade de consciéncia e de religido

1. Toda pessoa tem direito a liberdade de consciéncia e de religido. Esse direito
implica a liberdade de conservar sua religido ou suas crencas, ou de mudar de
religido ou de crengas, bem como a liberdade de professar e divulgar sua religido ou
suas crengas, individual ou coletivamente, tanto em publico como em privado.

2. Ninguém pode ser objeto de medidas restritivas que possam limitar sua liberdade
de conservar sua religido ou suas crencas, ou de mudar de religido ou de crencas.

3. A liberdade de manifestar a propria religido e as proprias crengas esta sujeita
unicamente as limitacOes prescritas pela lei e que sejam necessarias para proteger a
seguranca, a ordem, a satide ou a moral puiblicas ou os direitos ou liberdades das
demais pessoas.

Conclui-se que a objecdo de consciéncia é uma garantia constitucional que visa
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proteger o exercicio da liberdade de pensamento, assegurando a liberdade de crenca religiosa,
conviccdo filosofica e politica.

Por assim dizer, a Constituicao de 1988, em homenagem ao principio da liberdade de
pensamento, facultou ao cidadao o descumprimento uma obrigacdo a todos imposta em troca
da prerrogativa de cumprir outra prestagao especifica.

Importa diferenciar a objecdao de consciéncia, a desobediéncia civil, bem assim o

direito a resisténcia passiva. Para Rogério Carlos Born:

A objecdo de consciéncia é um ato privado, que, em regra, ndo interessa ou
influencia ao publico, o seu interesse é refratar a violagdo das crencas, evitando a
transgressao de cédigos morais e individuais e ndo ha uma quebra ao mandamento
legal, bem como reconhecimento e aceitacao das sangdes impostas aos objetores.
(2014, p. 133)

Desobediéncia civil trata-se de uma manifestacdao coletiva, para modificar, revogar
ou ab-rogar uma normal legal, a qual é vista como ilegitima ou imoral, ao passo que na
objecdo de consciéncia o individuo se volta contra uma norma legal, legitima e moral, a qual
fere seus principios pessoais de cunho religioso, filoséfico ou politico.

O direito de resisténcia esta previsto nas constituicoes portuguesa e alemad, que
estabelece a possibilidade do cidaddo resistir a obrigacdo de executar uma ordem
manifestamente ilegal, por meio de repulsa, insurreicao ou revolucao (BORN, 2014, p. 138).

Portanto, a desobediéncia civil e o direito de resisténcia diferem-se da objecdo de
consciéncia, pois, esta é voltada a uma norma legitima e moral, entretanto, mostra-se
incoerente com o0 amago do individuo.

Salienta-se, por fim, que a Constituicdo sobrepds a liberdade do cidaddao ao proprio
texto normativo, mas caso este descumpra a prestacao alternativa, a qual sera irrenunciavel,
sujeita-se a suspensao de seus direitos politicos.

Os direitos politicos referem-se a participacdo popular no processo politico, em
outras palavras, é a atuacdo do cidaddo na vida publica, e nascem a partir dos dezesseis anos
de idade aos brasileiros natos ou a partir da naturalizacao, perdurando até a morte ou a perda
por motivos como o cancelamento da naturalizacdo, a opgdo de nacionalidade ou o
descumprimento de prestacdo alternativa em substituicdo a obrigacdo a todos imposta em
decorréncia do imperativo de consciéncia.

Destarte, a suspensdao dos direitos politicos daquele que descumprir medida
alternativa, ndo configura sangdo, mas enquadra-se como poder de policia, que cessa quando
o objetor cumpre a referida medida alternativa, isto é, visa apenas impor o cumprimento desta.

Cumpra-se destacar a distingdao entre objetor e eximido. O primeiro é aquele que
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invoca a objecdo para se isentar do cumprimento de um dever a todos imposto, quando este
sente que seus principios foram feridos, submetendo-se ao cumprimento de uma prestagao
alternativa determinada pelo Estado. O segundo diz respeito aqueles que igualmente aos
objetores, se recusam ao cumprimento da obrigacdo, porém ndo aceitam a prestacdo
alternativa imposta, ou seja, eximido é aquele que descumpriu prestacdo principal e a

alternativa e tem como consequéncia a suspensao de seus direitos politicos.

DA OBJECAO DE CONSCIENCIA NO SERVICO MILITAR OBRIGATORIO

Poucas sdo as questdes que envolvem o direito de objetar uma lei, sendo as mais
abrangentes, as que envolvem quest6es militares. No Brasil, o Servico Militar Obrigatério tem
duracdo de doze meses e, a alegacdao de objecdao de consciéncia é permitida em tempos de paz

e se encontra positivada na Carta Magna no artigo 143, § 1°, o qual dispoe:

Art. 143. O servico militar é obrigatério nos termos da lei.

§ 1° As Forcas Armadas compete, na forma da lei, atribuir servigo alternativo aos
que, em tempo de paz, apés alistados, alegarem imperativo de consciéncia,
entendendo-se como tal o decorrente de crenca religiosa e de conviccao filoséfica ou
politica, para se eximirem de atividades de carater essencialmente militar.

Segundo Rodrigues (2010, p. 73), a obrigatoriedade na defesa da patria tem sido
tratada pela via constitucional desde 1824, na Constituicao Politica do Império do Brasil, a
qual foi aprimorada na Constituicdao da Republica de 1891, adotando o principio da nagdao em
armas, o qual obriga a pessoa do sexo masculino, maior de dezoito anos de idade, a submeter-
se ao servico militar obrigatério, buscando proteger a soberania nacional pela criacdo de uma
reserva de contingencia, sendo um papel fundamental dos exércitos brasileiros a protecdo das
fronteiras e da soberania nacional de possiveis invasdes inimigas.

Com a leitura do dispositivo, pode-se verificar que o legislador constituinte criou
excecOes ao cumprimento da obrigacdo derivadas do imperativo de consciéncia, fruto de
convicgoes religiosas, filoséficas ou politicas, atribuindo ao individuo outros servicos
compativeis com tais crencas, desempenhando outras atividades dentro de uma das Forgas.

No ambito da objecdo de consciéncia no servico militar, esta pode ser caracterizada
como omissiva, personalissima, pacifica e parcial. Ou seja, o imperativo de consciéncia
militar é omissivo, quando o cidaddao escusa-se se cumprir obrigacdao a todos imposta;
personalissima, visto que esta é inerente ao individuo, sendo ele o Unico apto a praticar
referido ato; pacifico, pois é um ato realizado mediante simples alegacdo; e, por fim, parcial
porque ao ser alegada, fica o individuo sujeito a uma prestagdo alternativa.

A Portaria n.° 2.681/Cosemi, de 28/7/1992, considerada o Regulamento da Lei da
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Prestacdo do Servico Alternativo, estabeleceu algumas condicdes do Servico Alternativo,
quais sejam:

Art. 3.° O Servico Alternativo ao Servico Militar Obrigatério, consiste no exercicio
de atividades de carater administrativo, assistencial, filantropico, ou produtivo, por
aqueles que, em tempo de paz, apos alistados, alegarem imperativo de consciéncia,
decorrente de crenca religiosa ou de convicgdo filoséfica ou politica para se
eximirem de atividades de caréter essencialmente militar.

[...]

Art. 4.° O Estado-Maior das Forcas Armadas (EMFA), em coordenacdo com os
Ministérios Militares, estabelecera as areas de atividade, a carga semanal minima e
as modalidades de Prestacdo desse Servigo.

§ 1.° Desde que compativel com as atividades da Forca, o Servico Alternativo
podera ser prestado em Organizacdo Militar da Ativa (OMA) ou Orgdo de Formagao
de Reservas (OFR), respeitada a restricao legal de ndo atribuicdo ao prestante de
atividades de carater essencialmente militar.

Todavia, 0s Servicos alternativos, com carater unicamente
civil como prestacao substituta, que poderiam ser realizados nos muitos o6rgaos civis
ligados as funcgOes estatais, adotado como opg¢ao pelos jovens objetores de consciéncia ao
servico militar, os quais deveriam assegurar valores essenciais a democracia, acabaram por ser
prestados dentro das unidades castrenses, estando aos cuidados exclusivos das Forcas
Armadas, sendo incompativel com a ideia de quem busca servir a patria para objetivos
pacificos. Deste modo, acabavam por contrariar acordos internacionais dos quais o Brasil
pactua, pois, ainda assim, possuiam elementos militares.

Outro ponto importante é que, a obrigacdao para com o Servi¢co Alternativo, em tempo
de paz, deve iniciar-se a partir da opcao do alistado por esse servico e se estender até 31 de
dezembro do ano em que o individuo completar quarenta e cinco anos, com duracdo normal
de dezoito meses.

Devido ao grande numero de pedidos de eximicdo ao servico militar obrigatorio
juntamente com o servico alternativo e, tentando combater uma injustica gerada para os
opositores de consciéncia devido a suspensao dos direitos politicos, foi editada a Portaria
Normativa do Ministério da Defesa n.° 147, de 16 de fevereiro de 2004, a qual resolveu
implantar o Servi¢o Alternativo ao Servigo Militar Obrigatério mediante convénios com o0s
demais ministérios, devendo ainda obedecer a diretriz de ser efetivamente realizado fora das
unidades castrenses.

O processamento dos casos de eximicdo da prestacdo do servico militar com a
suspensdo de direitos politicos cabe ao Ministério da Justica, Oocorrendo quase sempre
administrativamente. Para isso, basta o individuo requerer a eximicdo alegando escusa de
consciéncia, apresentar declaracoes de filiacdo a religido, quando for esse o caso, e aguardar a

publicacdo da suspensdo dos direitos politicos no Diario Oficial da Unido (DOU).
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Ante o exposto, a Objecdao de Consciéncia faz colidirem os valores de liberdade e de
seguranca. A caracterizacao nacional das Forcas Armadas como instituicdo nacional,
permanente e regular, é reconhecida pela Constituicao Federal de 1988, donde se depreende
que sempre devera contar com efetivos suficientes para seu funcionamento, mediante
recrutamento compulsorio, considerando que todo cidadao tem a responsabilidade de defender
sua Patria.

Nas tltimas décadas a instituicdo militar tem perdido gradativamente a sua forca de
atracao moral e psicolégica. A propaganda militarista, ao tentar demonstrar pontos positivos
de sua instituicdo, prega que o servico militar contribui para a educacdo civica dos jovens,
para que assimilem os valores e interiorizem o espirito militar que logo irdo aplicar em sua
vida social.

Porém, para Maraschin (2002, p. 38), “seu papel de controle social, formacao,
simbolismo e encarnagdo de valores patridticos esta em declive, assim como sua propaganda
de escola de cidaddaos e modelo de autoridade”. Tal discurso ainda fala da utilizacdo das
Forcas Armadas apenas para defesa externa, o que, entretanto, possui ressalvas, uma vez que
em varios paises os exércitos foram utilizados para intimidar os cidaddos dentro do seu
proprio pais.

Dentre os argumentos contra o Servi¢o Militar Obrigatério encontra-se a anulagao da
individualidade, sujeitando o individuo a um sistematico autoritarismo, através de um rigido
processo disciplinar, o que acaba por favorecer a corrente dos objetores de consciéncia. Além
do que, os diversos valores militares utilizados para defesa de tal obrigacdo demonstram um
contrassenso com os interesses democraticos da maioria do povo brasileiro.

Cumpre destacar que o fato do individuo alegar escusa de consciéncia ao servico
militar obrigatdrio, ndo o libera da obrigacdo de cidadania, a qual impoe o dever lutar pelo
proprio pais em caso de guerra.

Nesse campo da objecdo de consciéncia invocada perante o Servico Militar
Obrigatério, cabe ainda analisar a questdo referente a suspensao dos Direitos Politicos, que
ocorre quando o individuo se recusa também a prestar o servico alternativo, disposto no artigo

15, da Constituicao da Republica, in verbis:

Art. 15. E vedada a cassacdo de direitos politicos, cuja perda ou suspensdo sé se dara
nos casos de:

I - cancelamento da naturalizacdo por sentenca transitada em julgado;

IT - incapacidade civil absoluta;

IIT - condenagdo criminal transitada em julgado, enquanto durarem seus efeitos;

IV - recusa de cumprir obrigacdo a todos imposta ou prestacdo alternativa, nos
termos do art. 5°, VIII;

V - improbidade administrativa, nos termos do art. 37, § 4°.
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A perda e a suspensdao dos direitos politicos importam na perda definitiva ou
temporaria dos direitos politicos de votar ou ser votado, respectivamente, em carater
excepcional. Observa-se que a Constituicdo ndo especificou os casos de perda ou suspensao,
ficando a critério da doutrina fazé-la.

A suspensdo dos direitos politicos, que ocorre se for descumprido o servico
alternativo imposto por conta da escusa de consciéncia, difere da perda dos direitos politicos
pela duracgdo da restricao imposta. Enquanto a suspensao dos direitos politicos é temporaria, a
perda é definitiva. Em caso de perda ou suspensao dos direitos politicos o individuo deixa de
ser eleitor ou torna-se incapaz de alistar-se como tal, privando-se da elegibilidade e de todos
direitos fundados na qualidade de eleitor.

Ademais, o fato de o cidadao recusar-se a cumprir ou cumprir parcialmente a medida
alternativa imposta, ficard sujeito a suspensdo dos direitos politicos. Em outras palavras,
aquele que ndo cumprir integralmente as medidas alternativas, esta sujeito, igualmente aquele
que se eximiu de cumprir a medida, a suspensdo de seus direitos politicos.

As conseqiliéncias da suspensdo dos direitos politicos refletem diretamente no
cotidiano do individuo, importando em restricdes em diversas esferas, tais como a privacao
temporaria do direito de votar, ser votado e de seus atributos de eleitor, assumir cargo
decorrente de concurso publico, efetuar matricula em universidades, emitir passaporte, entre
outros.

Acrescenta-se que a suspensao dos direitos politicos é temporaria, portanto, cessadas

as causas que a originaram, o cidaddo readquire seus direitos politicos.

DA OBJECAO DE CONSCIENCIA A TRATAMENTO MEDICO

Diante do direito de liberdade e autodeterminagdo do individuo, enquanto garantidor
de direitos constitucionais fundamentais daremos, agora, especial atencdo aos individuos das
minorias religiosas, por exemplo, os que professam a religidao Testemunhas de Jeova e seu
exercicio do direito de liberdade de escolha ou recusa de tratamento médico por motivo
religioso, mediante seu consentimento informado.

Segundo Vieira e Fontes (2011, p.6), devido a evolucao humanistica, numa sociedade
cientifica, pluralista e moralmente heterogénea, os direitos fundamentais, os quais se tratam
de clausulas pétreas e ndo podem ser abolidos, sdo auto-aplicaveis a partir do momento em
que o direito positivo ndo é capaz de dar respostas objetivas as controvérsias morais, politicas

e juridicas decorrentes das relacbes humanas.
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Aqui, cabe retomar a distingao realizada anteriormente, diferenciando liberdade de
consciéncia de liberdade de crenga, sendo a primeira uma liberdade de foro intimo, dizendo
respeito a questdo nao religiosa, e a segunda mais voltada para a religido, englobando também
o conceito de liberdade de foro intimo.

Acertadamente Born define que:

A liberdade de crenga envolve o direito de o cidaddo acreditar ou ndo na existéncia
de uma entidade divina que espiritualmente lhe proteja e guie seus passos e sua fé é
instrumentalizada através de ritos e simbolos préprios de uma instituicdo religiosa.
(2014, p. 61).

Portanto, a liberdade de crenca religiosa envolve tanto a liberdade de crenga quanto a
de religido, implicando no direito de crer ou ndo numa entidade superior e também na
liberdade de pertencer ou de mudar de religido, apenas nao sendo permitida, sob seu pretexto,
a pratica de atos que caracterizem ilicitos penais (BORN, 2014, p.87).

O direito fundamental a vida, sob o viés de ser um direito contra o Estado, significa
que o Estado tem que prover tudo o que for necessario e adequado a seguranca ptblica e
impedir que os particulares ofendam este direito. Deve possibilitar que o individuo encontre
meios de prover a si mesmo e, caso nao alcance este objetivo, conte com o proprio Estado, o
qual deve prover o minimo necessario para assegurar as condi¢des basicas de preservacdo da
vida, o que estd diretamente relacionado com a idéia de principio da dignidade da pessoa
humana (VIEIRA; FONTES, 2011, p.10-11).

Importante ainda analisar o artigo 15 do Cédigo Civil, que prega:

Art. 15. Ninguém pode ser constrangido a submeter-se, com risco de vida, a
tratamento médico ou a intervencao cirdrgica.

Pode-se dizer que se trata de uma clara manifestacdo relacionada a liberdade de
escolha e, consequentemente, a dignidade da pessoa humana, demonstrando que a
manifestacao de vontade deve ser livre, genuina e consciente.

Mostra-se contraria a liberdade de crenca, a transfusdo compulsoria por ordem
médica em nome do direito a saide ou a vida, pois esta viola um direito existencial do
individuo e, consequentemente, macula o principio da dignidade da pessoa humana.

Portanto, ndo mais se deve enxergar a relacdo do médico com o paciente com uma
visdo paternalista, justificando qualquer das medidas adotadas como destinadas a restaurar a
saude ou prolongar a vida do individuo, ainda que sem a anuéncia do paciente ou até mesmo
contra a sua vontade.

Conforme todo o exposto deve-se assegurar a todos o livre exercicio de sua

consciéncia, principalmente se essa liberdade tiver razdes de crenca religiosa, como ocorre
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com os individuos que professam a religiao denominada Testemunhas de Jeova, as quais
sdao proibidas de realizar transfusdao de sangue, pois este procedimento violaria as Leis de
Deus, aceitando somente procedimentos médicos alternativos compativeis com sua propria

conviccao e interpretacdo das passagens biblicas relevantes.

CONCLUSAO

A necessidade de esclarecimento do instituto da objecdo de consciéncia no
ordenamento brasileiro é nitida, uma vez que a estrutura legislativa de amparo aos direitos da
consciéncia é precadria, levando-se em conta que sua regulamentacao é feita apenas por meio
de portarias normativas.

Deve-se considerar que existem alguns limites no comportamento individual que ndo
podem ser transpostos pelas leis, o que certamente geraria uma injustica sentida no amago do
individuo. Os problemas em torno do Servico Militar Obrigatério e do tratamento médico e a
objecdo de consciéncia como uma forma de oposi¢ao aos mesmos podem ser tratados como
uma injustica para muitos individuos.

Ao se deparar com jovens que se negam a cumprir esta imposicdo ou obrigacao, o
Estado se vé na necessidade de retirar-lhes alguns direitos, como forma camuflada de coagao
para a realizacdo ou prestacao. A objecdo de consciéncia se trata de uma opg¢do politica
democratica, da decisao do individuo ser moralmente coerente consigo mesmo.

A imposicdo ao tratamento médico e a obrigacdo de prestar o Servico Militar
Obrigatoério, por exemplo, colide com as razdes morais das pessoas obrigadas ao mesmo,
sendo que o direito de consciéncia como direito fundamental, é resguardado na maioria dos
paises.

O Brasil, como Estado democratico, deve reconhecer este direito inalienavel de todo
o ser humano, afirmando a liberdade de conduzir sua existéncia com base em valores que lhes
sejam dignos. A aplicacdo de tal instituto ndo pode ser feita de forma restritiva, permitindo
que as pessoas, mesmo as minorias, tenham uma margem mais ampla de escolhas, seguindo
normalmente suas conviccoes.

Sob outro aspecto, o legislador ndo levou em consideragdo que a eximigao ao servico
militar significaria ndo somente a suspensdo dos direitos politicos. Outros direitos foram
prejudicados, podendo citar a impossibilidade de acesso as universidades publicas e a
indisponibilidade de saida do pais, devido a impossibilidade de retirada do passaporte. Trata-
se, portanto, de direitos civis e sociais que sdo indiretamente violados em razdo da perda dos

direitos politicos.
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Pode-se observar que os servicos alternativos ficaram vinculados as For¢as Armadas,
e devido ao fato de as atividades oferecidas continuarem a ser prestadas dentro das unidades
castrenses, houve a necessidade de edicdo de outra Portaria Normativa. Todo esse problema
poderia ser evitado caso houvesse Lei regulamentando o instituto, o que contribuiriam em
muito para a sua seguranca juridica.

A forma como o Servigo Militar Obrigatério é tratado no ordenamento, sugere que
algumas mudancas devem ser implantadas, uma vez que acaba por submeter o individuo aos
ditames de uma instituicdo antidemocratica, onde ndo ha possibilidade de opinar, apenas de
obedecer.

A objecdo de consciéncia confronta as normas juridicas e ndo as normas sociais,
tendo em vista que sua exigéncia é especificamente sobre obrigacdo juridica. Por assim dizer,
a objecdo de consciéncia e consequente liberdade do cidaddao legitimam o Estado
Democratico de Direito.

Portanto, o objetor consciente deve ndo apenas ser tolerado, mas sim ser respeitado,
uma vez que a liberdade de consciéncia é um direito e a objecdao de consciéncia é o meio para
se valer deste direito.

Ha uma clara necessidade de formas alternativas de construcdo social, e os objetores
acabam influenciando indiretamente nessas reformas, atuando como meios efetivos na luta
politica pela transformacao do sistema.

Neste rumo, € notorio que a alegacdao da escusa de consciéncia demanda divulgacao
nos circulos sociais de toda extensdo territorial, uma vez que o tema €é carente de divulgacao

publicitaria para instruir a populagao acerca deste direito fundamental.
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A ORIGEM DOS DIREITOS: PRIMEIRAS IMPRESSOES
Jodo Vitor Conti PARRON!

RESUMO

O presente trabalho busca analisar a origem de nossos direitos, uma vez que estes sdo
frequentemente associados exclusivamente a valores positivados, incutindo-se a ideia de que,
por este motivo, decorreriam exclusivamente das leis. Neste sentido, buscar-se-a elencar os
principais fatores que levam a tal acepcdo, de modo a entender as justificativas para este
pensamento. Por conseguinte, serdo analisados tais fundamentos de modo a perquirir acerca
da validade de cada um deles. Em sequéncia, serd discorrido acerca da funcdo das leis e da
forma como elas sdo utilizadas atualmente em nossa sociedade, buscando-se apresentar uma
alternativa as suas aplicacoes. Superadas estas etapas, apresentar-se-a uma concep¢ao distinta
do que majoritariamente se atribui o conceito de direitos, elucidando a existéncia de
determinados direitos naturais pertencentes a espécie humana. Assim, realizada a distingcao
entre legislacdo e direitos, serdo estes detalhados de maneira individualizada, buscando-se
explicitar a natural existéncia de cada um deles, bem como sua relevancia. Posteriormente,
superada a etapa de demonstracdo da existéncia de tais direitos naturais, discorrer-se-a a
respeito da importancia de seus reconhecimentos para a formatacdo de nosso ordenamento
juridico, pretendendo-se apresentar a implicancia de uma legislagdo ndo baseada em direitos
naturais, conjuntamente a demonstracao da serventia destes para a protecao dos individuos e
consequente convivéncia pacifica em sociedade.

PALAVRAS-CHAVE: Lei. Direitos Naturais. Vida. Liberdade. Propriedade.

ABSTRACT

The present work seeks to analyze the origin of our rights, since these are often associated
exclusively with positive values, with the idea of which, for this reason, would be exclusively
governed by the laws. In this sense, the search will be made for the main factors that lead to
this meaning, in order to understand the justifications for this thought. These grounds will
therefore be examined in order to validity of each of them. In sequence, it will be discussed
about the function of laws and as they are currently used in our society, seeking to present a
alternative to their applications. Once these stages have been completed, a different
conception the concept of rights is mostly attributed, elucidating the existence of certain
natural rights belonging to the human species. Thus, the between legislation and rights, these
will be detailed in an individualized way, seeking to to explain the natural existence of each of
them, as well as their relevance. Posteriorly, beyond the stage of demonstrating the existence
of such natural rights, there will be a respect of the importance of its acknowledgments for the
formatting of our the intention of presenting the implication of a non-rights-based together
with the demonstration of their usefulness for the protection of individuals and peaceful
coexistence in society.

KEY-WORDS: Law. Natural Rights. Life. Freedom. Property.

1. INTRODUCAO

Em dado momento, surge o questionamento a respeito da assertiva de que os direitos

1 Discente do sétimo termo de direito na Toledo Prudente Centro Universitario.
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dos quais desfrutamos somente assim existem em razdo de uma disposicao legal, ou seja, 0s
seres humanos apenas possuem aqueles direitos positivados em seu sistema juridico. O
homem n&o possui direitos sendo aqueles emanados da lei. Os direitos decorrem estritamente
de um sistema legal. Este tipo de pensamento é frequentemente comum dentre os operados do
Direito em nosso pais, o que, naturalmente, reflete no atual arranjo de nosso ordenamento
juridico.

Tendo isso em conta, cabe ao presente trabalho investigar as motivagdes que levam a
este tipo de pensamento, antes de se enfrentar suas eventuais inconsisténcias.

Deste modo, uma primeira justificativa aponta para o fato de ndao haver direitos fora
do mundo positivo, especialmente, em razdo da impossibilidade do pleno exercicio de um
direito sem que haja um instrumental garantidor. De outra sorte, tem-se que, a medida que
queremos exercer determinadas faculdades, necessitados gozar de uma ferramenta que a
viabilize, isto para evitar a interferéncia de terceiros. Ou seja, aduz-se que a lei proporciona a
existéncia de um direito, uma vez que passa a protegé-lo e melhor garantir seu exercicio.

Outro fator que aqui se entende como motivador de tal pensamento diz respeito a
trivialidade com a qual é tratado o assunto em nosso sistema juridico. A concepcao dada a um
direito é extremamente ampla, sendo ela estendida a servigos, dirigismos contratuais e até
mesmo tentativas de vedacdes a dissabores cotidianos. Neste cenario, eventuais direitos inatos
aos seres humanos sdo completamente esquecidos e misturados a estas artificialidades, de
modo a banalizar o sentido real do termo. Assim, acaba por vigorar a impressao de que os
direitos decorrem sim da lei, afinal, sdo tantos, abrangem tantas disciplinas e sdo tdo
complexos, que ndo poderiam emanar de uma ordem natural, mas tdo somente de um arranjo
artificial destinado a este fim, qual seja, o corpo estatal.

Por fim, outra justificativa passivel de arguicdo quanto ao tema em tela, é aquela
baseada nas chamadas Teorias Contratualistas, especialmente a Rousseauniana. Esta aduz, em
suma, uma unido entre pessoas de modo a realizar um pacto de associacdo. Neste suposto
pacto, os individuos renunciariam as suas vontades individuais em prol de uma vontade
coletiva e dessa renuncia surgiria a legitimacdo de um ente central para por noés legislar.
Destarte, justifica-se também a derivacdo dos direitos por meios das leis, justamente pela
legitimacdo advinda de tal “contrato”. Legitimado pela dita rendncia individual, cria-se leis de
modo a atender a coletividade, inclusive “criando” direitos, desde que entendido como
necessdrio para tanto.

Acerca do aludido “contrato social”, discorre ROUSSEAU:

“(...) s6 a vontade geral pode dirigir as forgas do Estado de acordo com a finalidade
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de sua instituicdo, que é o bem comum, porque, se a oposicao dos interesses
particulares tornou necessdrio o estabelecimento das sociedades, foi o acordo desses
mesmos interesses que o possibilitou. O que existe de comum nesses varios
interesses forma o liame social e, se ndo houvesse um ponto em que todos os
interesses concordassem, nenhuma sociedade poderia existir. Ora, somente com base
nesse interesse comum é que a sociedade deve ser governada. Afirmo, pois, que a
soberania, ndo sendo sendo o exercicio da vontade geral, jamais pode alienar-se, e
que o soberano, que nada é sendo um ser coletivo, s6 pode ser representado por si
mesmo. O poder pode transmitir-se; ndo, porém, a vontade. A soberania é indivisivel
pela mesma razdo por que é inaliendvel, pois a vontade ou é geral, ou ndo o é; ou é a
do copo do povo, ou somente de uma parte. No primeiro caso, essa vontade
declarada é um ato de soberania e faz lei; no segundo, ndo passa de uma vontade
particular ou de um ato de magistratura, quando muito, de um decreto?

No mesmo sentido de justificar a necessidade de tal associacao, bem como a

legitimacao legislativa, conceitua Marilena Chaui:

No estado de natureza, os individuos vivem isolados pelas florestas, sobrevivendo
com o que a natureza lhes d4, desconhecendo lutas e comunicando-se pelo gesto,
pelo grito e pelo canto, numa lingua generosa e benevolente. Esse estado de
felicidade original, no qual os humanos existem sob a forma do bom selvagem
inocente, termina quando alguém cerca um terreno e diz: "E meu". A divisio entre o
meu e o teu, isto é, a propriedade privada, da origem ao estado de sociedade, que
corresponde, agora, ao estado de natureza hobbesiano da guerra de todos contra
todos®.

A vista disso, percebe-se a tentativa de fundamentacio de uma ordem que preze pelo
coletivo em detrimento do individual, devendo ela ser aplicada a todos desde que simples
maioria lhe preste anuéncia. Contudo, o que se observa hodiernamente ¢é a invocacao dessas
premissas para, na tentativa de organizar a sociedade, legislar acerca de diversas disciplinas,
inclusive criando matérias que recebem o rétulo de direitos, o que gera a sensacao de que os
verdadeiros direitos, conforme serdo posteriormente expostos, também tem como fonte a via

legislativa.

2. O DIREITO EALEI

Estabelecidas tais premissas cujo escopo é demonstrar os argumentos no sentido de
que os direitos decorrem da lei, bem como que esta é legitimada a cria-los e delimita-los,
passa-se a discorrer acerca da validade de tais argumentos, de modo a apresentar uma visao
distinta sobre tais acepcoes.

Inicialmente, no que tange a assertiva de os direitos decorrerem da lei pelo fato de
este ser o instrumento habil a protegé-los, vislumbra-se uma confusdo de conceitos. Direito e
lei sdo acepgoes distintas. A justificativa real da confeccdo de leis subsiste no fato de, por ja

existirem direitos, ela se prestar a defendé-los de eventuais usuras.

2 ROUSSEAU, Jean Jacques. Do Contrato Social Ou Principios Do Direito Politico. Editora Martin Claret
.Ed. 3. p. 43. Séo Paulo, 2009.
3 CHAUI, Marilena. Filosofia. Ed. 1. p. 220. Editora Atica. Sdo Paulo, 2008.
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Nao é razoavel dizer que ela seria criada para proteger algo inexistente. Protege-se,
necessariamente, algo que preexiste. Assim, por deducdo 6ébvia, as leis ndo criam direitos por
se destinarem a defendé-los, mas, por eles ja existirem, observa-se a necessidade de uma
ordem para seu melhor exercicio, sendo, entdo, dado ensejo a sua confeccao.

Nessa mesma linha, expde HAYEK:

Para o homem moderno, por outro lado, a ideia de que toda lei que governa a agao
humana é produto de legislacdo parece tdo ébvia, que a afirmacdo de que o direito é
mais antigo que a legislacdo se lhe afigura quase paradoxal. No entanto, ndo pode
haver divida de que existiam leis séculos antes de ocorrer ao homem que ele podia
fazé-las ou altera-las. A ideia de que era capaz disso praticamente ndo surgiu antes
da era classica grega; posteriormente desapareceu, ressurgindo no final da Idade
Média, quando gradualmente obteve aceitacdo mais geral. Porém, na forma em que
é hoje amplamente aceita, a saber, que toda lei é, pode e deve ser produto da livre
invencao de um legislador, essa ideia é factualmente falsa, um produto erréneo
daquele racionalismo (...)*

Assim, tem-se que o direito é anterior a Lei e, somente por assim ser, permitem que
ela exista em sua funcao real. S6 passamos a criar Leis por possuirmos direitos. Organizamo-
nos, coletivamente, para confeccio de um instrumento protetor de nossos direitos
fundamentais.

Neste sentido, assevera BASTIAT a respeito do conceito de lei, sua justificativa e
destinacao:

O que é entdo a lei? E a organizacdo coletiva do direito individual de legitima
defesa.

(..

Se cada homem tem o direito de defender — até mesmo pela forca — sua pessoa,
sua liberdade e sua propriedade, entdo os demais homens tém o direito de se
concertarem, de se entenderem e de organizarem uma forca comum para proteger
constantemente esse direito.

O direito coletivo tem, pois, seu principio, sua razdo de ser, sua legitimidade, no
direito individual. E a forca comum, racionalmente, ndo pode ter outra finalidade,
outra missdo que ndo a de proteger as forgas isoladas que ela substitu®.

No que diz respeito a trivialidade com que sdo tratados os “direitos” em nosso
ordenamento juridico, consignou-se que dai se extrai a impressdo de que os reais direitos
derivam da lei haja vista termos nos acostumado com uma inflagdo legislativa neste sentido,
sendo prejudicada a distingdo de eventuais direitos inatos em relacio a demais inovagoes
legislativas que atribuem o mesmo tratamento.

Destarte, desvirtuada, a lei passa a rogar-se na probidade de ndo mais passar a
proteger direitos pretéritos, mas a criar ulteriores matérias, dando-lhes, também, tal atribuicao.
Dai a banalizacdo hoje encontrada em relagdo aos direitos tutelados por nosso ordenamento.

A respeito desse simbolismo juridico, descreve Marcelo Neves:

4 HAYEK, Friedrich A. Direito, Legislacao e Liberdade. Vol. 1. Normas e Ordem. p. 180.
5 BASTIAT, Frédéric. A Lei. Ed. 3. Editora Instituto Ludwig Von Mises Brasil. Sdo Paulo, 2010.
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Em sentido mais abrangente, pode-se dizer que uma quantidade consideravel de leis
desempenha funcdes sociais latentes em contradicdo com sua eficadcia normativo-
juridica, ou seja, em oposicdo ao seu sentido juridico manifesto [...] pode-se definir
a legislagdo simbdlica como producdo de textos cuja referéncia manifesta a
realidade é normativo-juridica, mas que serve, primaria e hipertroficamente, a
finalidades politicas de cardter ndo especificamente normativo-juridico®.

(.)

“O legislador, muitas vezes sob pressdao direta do ptiblico, elabora diplomas
normativos para satisfazer as expectativas dos cidaddos, sem que com isso haja o
minimo de condicoes de efetivacdo das respectivas normas. A essa atitude referiu-se
Kindermann com a expressao “legislacdo-alibi”. Através dela, o legislador procura
descarregar-se de pressdes politicas ou apresentar o Estado como sensivel as
exigéncias e expectativas dos cidaddos’.

Dessa forma, atribui-se uma preocupacdo exagerada com assuntos secundarios de
modo a estarmos, hodiernamente, fadados a trivialidade no que diz respeito as nossas
garantias fundamentais. Assim, chega-se ao ponto que nossas reais garantias, quais sejam,
nossos direitos naturais enquanto seres humanos, figurarem expostas ao mesmo tratamento
que invengoes legais completamente indcuas.

Por derradeiro, evoca-se o “contrato social” para que se justifique a legitimacao legal
para se “criar” direitos e um quanto mais se tem consignada a impressao de que estes
decorrem de uma ordem central tdo somente. Entretanto, ainda que haja uma inclinacao
coletiva no sentido de criar leis para melhor organizacdo social, isto ndo permite ao Estado se
rogar no direito de legislar acerca de qualquer assunto, especialmente de modo a “criar”
direitos ou imposi¢oes que violem nossos direitos naturais enquanto seres humanos.

Ao evocar tal apelo coletivista, os defensores de um “contrato social” mais
abrangente, advogam no sentido de que aquilo que emanar do 6rgdo central sera legitimo uma
vez que representa a vontade coletiva, afinal, ndo mais o anseio individual sobressai, mas sim,
aquilo que importa ao arbitrio comum. Deste modo, cria-se a impressdao de que as acoes do
Estado ndo evidenciam um ente apartado da sociedade ou uma abstracdo como, de fato, &,
mas sim, o proprio individuo, passando a ser delineada uma confusdo entre estes dois

conceitos, frequentemente comum ao justificar o império prolixo de nossas leis.

O termo coletivo ttil “nés” permite lancar uma camuflagem ideoldgica sobre a
realidade da vida politica. Se “nés somos o estado”, entdo qualquer coisa que o
estado faca a um individuo é ndo somente justo e ndo tirdnico, como também
“voluntdrio” da parte do respectivo individuo. Se o estado incorre numa divida
ptblica que tem de ser paga através da cobranga de impostos sobre um grupo para
beneficio de outro, a realidade deste fardo é obscurecida pela afirmacdo de que
“devemos a n6s mesmos” (ou “a nossa divida tem de ser paga”); se o estado recruta
um homem, ou o pde na prisdo por opinido dissidente, entdo ele esta “fazendo isso a
si mesmo” — e, como tal, ndo ocorreu nada de lamentavel.

Nesta mesma linha de raciocinio, os judeus assassinados pelo governo nazista ndo

6 NEVES, Marcelo. A constitucionalizagdo simbdlica. Ed. 2. p. 30. Editora WMF Martins Fontes. Sdo Paulo,
2007.

7 NEVES, Marcelo. A constitucionalizacdo simbdélica. Ed. 2. p. 37. Editora WMF Martins Fontes. Sdo Paulo,
2007.
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foram mortos; pelo contrario, devem ter “cometido suicidio”, uma vez que eles eram
o governo (que foi eleito democraticamente) e, como tal, qualquer coisa que o
governo lhes tenha feito foi voluntario da sua parte. Ndo seria necessario insistir
mais neste ponto; no entanto, a esmagadora maioria das pessoas aceita esta ideia
enganosa em maior ou menor grau®.

Ademais, outra distingdo de importante consignacao diz respeito a propria
conceituacao de Lei trazida pelo modelo contratualista Rousseauniano. Por ele, a lei
representaria uma subsunc¢do na vontade coletiva, um imperativo necessario ao bem comum, a
medida que ao que preceitua Bastiat, por exemplo, conforme exposto anteriormente, esta seria
tdo somente uma organizagdo destinada a exercer coletivamente aquilo que poderia ser feito
em legitima defesa individual.

Ao se ter em mente estas duas formas de se enxergar a atribuicdo legislativa,
observa-se que a primeira conceituacdo se mostra mais subjetiva, atuando de maneira
abrangente, enquanto que a segunda restringe em maior maneira o escopo legal.

Nesse ponto, vale ressaltar que tal distincdo possui severa implicancia na influéncia
das leis na vida dos individuos.

Ao se limitar o escopo legislativo aquilo que seria mera legitima defesa individual, se
esta resumindo a finalidade da lei a protecdo de direitos naturais, porém, se entendida como
valida toda criacdo legislativa que simplesmente represente um conceito subjetivo tal qual é a
“vontade comum”, esta se criando um permissivo legal para legislar sobre questdes
secundarias, contudo, dando-lhes o0 mesmo titulo de importancia que a protecdo de garantias
fundamentais, haja vista advirem da mesma premissa.

Entretanto, ndo é porque fora criado um ente central legitimado a organizar a
sociedade, que ele pode disciplinar sobre qualquer matéria bastando evocar a “vontade
comum”.

Deste modo, subsiste nesta caracteristica grande parte da razdo de nosso atual
sistema juridico justamente ndo ser baseado em direitos naturais, mas sim, em uma afericao
abstrata de “bem comum” para confeccao de leis, uma vez que é dada uma maior margem ao
legislador, desde que realizado este tipo de interpretacao.

Dessa maneira, além de extremamente perigosa, tal conclusdo transmite a muitos a
impressdao de que nossos direitos reais decorrem da lei, justamente pela legitimagdo advinda
do sobredito “contrato social” que, todavia, é invocado hodiernamente de maneira
exacerbada.

Logo, por ser tentada uma organizacao social regada de intervencdes, cria-se a

8 ROTHBARD, Murray N. A Anatomia do Estado. Editora Instituto Ludwig von Mises. p. 7-8. Sdo Paulo,
2012.
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impressdao que criacao de direitos organiza a sociedade e, como sdo criados intimeros
imperativos, tem-se que estes sao criadores de direitos, logo, o direito derivaria da lei - o que,

conforme demonstrado, em nada procede.

3. OS DIREITOS NATURAIS

Cada elemento de nosso universo é substanciado por uma composi¢ao propria que o
caracteriza. Cada matéria existente se vale de particularidades que as fazem diferenciar das
demais. Em outras palavras, cada composto traz consigo, por sua simples existéncia,
propriedades intrinsecas que os acompanham, ndao por terceira determinacdo, mas por sua
propria natureza.

Com o ser humano ndo ocorre de forma distinta. Parte integrante dessa mesma
logica, também ele possui propriedades que o identificam, que o compde e que, sobretudo,
dao sentido a sua propria existéncia.

Contudo, organismo diferenciado, o ser humano se distingue, também, pelo fato de,
por meio do exercicio de tais atributos, conferir a si proprio novas possibilidades, seja lhe
proporcionando outras faculdades, ou criando restricoes, modificando, assim, seu escopo de
atuacao. Deste modo, acaba por criar novos atributos, fazendo surgir propriedades ulteriores
de sua caracterizagdo. Ao instrumento utilizado para esse processo, comumente, da-se o nome
de “lei”.

Ocorre que, determinados atributos precedem a lei. Representam estes, espécies de
propriedades da humanidade. Sd3o intrinsecos ao ser humano, preexistindo a qualquer
prerrogativa artificial legalmente determinada. Configuram a esséncia de nossa espécie,
ensejam sua evolucdo e permitem a criacao de tudo que hoje conhecemos por legado de nossa
existéncia. A estes atributos, da-se o nome de direitos naturais.

Isto posto, surge, a necessidade de que sejam especificados quais seriam tais direitos,
de modo a diminuir a abstracdo dos conceitos. Resumem-se, pois, a vida, liberdade e

propriedade.

3.1. Vida

De inicio e, por deducdo 6bvia, enquanto seres humanos todos temos direito a vida
como fator primordial, haja vista ser pressuposto basico para o exercicio dos demais direitos.
Nado é razoavel dizer que ndao ha um direito natural a vida, ou que esse direito deve,

necessariamente, derivar da Lei para existir, uma vez que, sem ele, sequer seriam possiveis
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tais deliberagoes.

Nas palavras do jusnaturalista John Finnis, a vida corresponde a “Um impulso basico
de autopreservacao”, assim, configurando um valor béasico da existéncia humana. = Deste
modo, tal conceito configura um direito natural basico do ser humano por sua simples
existéncia. Todo ser humano possui um direito natural a vida e com este o direito de que esta
ndo possa ser retirada.

Mesmo que ndo existisse qualquer governo ou uma organizagdo normativa
positivada, ainda assim as pessoas teriam tal direito, haja vista ser anterior e independente em
relacdo a qualquer ente central. A prépria continuidade da existéncia humana pressupde a
manutencgao e preservacao da vida para perpetuidade da espécie, l6gica esta observada desde
os primordios por todo e qualquer grupo de convivéncia.

Negar ha um direito natural a vida, ou dizer que este apenas existe por estar
positivado em lei, significa concluir que antes de uma mencao legal neste sentido, as pessoas
poderiam retirar a vida umas das outras, ou que ndo poderiam agir em defesa da manutengao
de sua existéncia. Tal raciocinio é completamente ilogico, até porque as organizacoes sociais e
observacOes de normas de conduta também precedem a lei, sendo esta uma mera declaracao

deste direito preexistente.

3.2. Liberdade

Todavia, como os direitos naturais fazem parte de uma légica relacionada a propria
natureza humana, ndo figura apenas a vida como um direito natural, mas esta também possui
desdobramentos que se complementam e dao sentido a natureza humana. Deste modo, nao
seria razoavel a concepcdo da vida, exclusivamente, como tnico direito natural, afinal, esta
mesma pressupde outras faculdades para sua complementacdo, também insitas a existéncia
humana. Garantida a vida, pode-se usufruir das faculdades que ela permite, exercicio este
feito por meio da liberdade como virtude da existéncia humana.

Dispde John Locke em seu Segundo Tratado Sobre o Governo:

Por isso, aquele que tenta colocar outro homem sob seu poder absoluto entra em um
estado de guerra com ele; esta atitude pode ser compreendida como a declaracdo de
uma intencdo contra sua vida. Assim sendo, tenho razdo em concluir que aquele que
me colocasse sob seu poder sem meu consentimento me usaria como lhe aprouvesse
quando me visse naquela situacdo e prosseguiria até me destruir; pois ninguém pode
desejar ter-me em seu poder absoluto, a ndo ser para me obrigar a forca a algo que
vem contra meu direito de liberdade, ou seja, fazer de mim um escravo. Escapar de
tal violéncia é a Unica garantia de minha preservacdo; e a razdo me leva a encara-lo
como um inimigo a minha preservacdo, que me privaria daquela liberdade que a
protege; de forma que aquele que tenta me escravizar coloca-se por conseguinte em
um estado de guerra comigo. Aquele que no estado de natureza retirasse a liberdade
que pertence a qualquer um naquele estado, necessariamente se supde que tem
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intencdo de retirar tudo o mais, pois a liberdade é a base de todo o resto; assim como
aquele que no estado de sociedade retirasse a liberdade pertencente aos membros
daquela sociedade ou da comunidade politica, seria suspeito de tencionar retirar
deles tudo o mais, e portanto seria tratado como em estado de guerra®.

Como se vé, o autor traduz a logica aqui exposta ao mencionar que possui o direito
natural a vida, sendo que contra esta ninguém pode atentar, porém, usa para a mesma defesa a
o direito a liberdade ao afirmar que os homens ndo podem ser colocados como escravos por
contrariar a légica da natureza. Coloca, ainda, que realizar tal defesa faz parte de sua
preservacdo, tambérm conforme exposto. Por fim, traduz na liberdade a base para todo o resto

e, portanto, necessaria ao exercicio de demais faculdades.

3.3. Propriedade

Por derradeiro, complementa a l6gica de uma vida humana livre, que se possa, por
meio destes atributos, apropriar-se de bens, de modo, tanto a prover a prépria subsisténcia,
quanto evoluir de condicdo e melhorar o conforto com o qual se mantém no exercicio de suas
faculdades, razdes pelas quais também figura a propriedade como um direito natural.

Nesse sentido, discorre John Locke:

Cada homem possui a propriedade de sua prépria pessoa. A esta ninguém tem direito
algum, além dele mesmo. O trabalho de seu corpo e a obra de suas mdos, pode-se
dizer, sdo propriamente seus. Qualquer coisa que entdo retire do estado que a
natureza proveu e deixou, e misture com seu trabalho e adicione algo que é seu, se
torna sua propriedade. Sendo por ele retirado do estado comum em que a natureza a
deixou, a ela agregou, com esse trabalho, algo que exclui o direito comum dos
demais homens. Por ser esse trabalho propriedade inquestiondvel do trabalhador,
homem algum além de si pode ter direito aquilo ao qual tal trabalho tenha sido
agregado...

Aquele que se alimenta das bolotas que apanha debaixo de um carvalho ou das
macas que colhe das arvores do bosque com certeza delas apropriou-se para si
mesmo. Ninguém pode negar que o alimento lhe pertenca. Pergunto entdo quando
passou a pertencer-lhe?... Fica claro que, se o fato de colher o alimento nao o fez
seu, nada mais o faria. Aquele trabalho imprimiu uma distin¢do entre aqueles frutos
e os comuns, acrescentando-lhes algo mais do que a natureza, mde comum a todos,
fizera; desse modo, tornaram-se seu direito particular. E podera alguém dizer que
ndo tinha direito algum a essas bolotas ou magas de que se apropriou por ndo ter tido
o consentimento de toda a humanidade para tornd-las suas?... Fosse tal
consentimento necessario, o0 homem teria morrido de fome, ndo obstante a
abundancia com que Deus o proveu. Vemos nas terras comuns, que assim
permanecem em virtude de um pacto, que a origem da propriedade advém da
apropriacdo de algo comum e sua retirada do estado no qual a natureza o; sem isso,
o comum ndo tem utilidade alguma.

Porquanto, observa-se que a no¢do de propriedade é fundamental para a existéncia
humana. Outro arranjo que ndo esse para a alocacdo de bens, conduziria a humanidade a
miséria.

Se nada é de propriedade de ninguém, entdo todos morreriam de fome. Se tudo,

9 LOCKE, John. Segundo Tratado Do Governo Civil. Editora Vozes. p. 39.
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pertencesse a todos, também a totalidade de pessoas deveria prestar anuéncia ao uso de
qualquer propriedade, o que acarretaria no mesmo efeito.

Assim, conclui-se que a propriedade é um axioma natural da vida humana, também
precedente a qualquer disposicdo legal, uma vez que mesmo antes de qualquer colocacdo
neste sentido, as pessoas ja conduziam suas vidas sob a logica aqui apresentada e possuiam
este direito natural, tanto quanto em relagdo a seu proprio corpo, quanto em relacdo aquilo que

a ele se mistura por meio de seu proprio trabalho.

4. DIREITOS NATURAIS E A CONTRADICAO PERFORMATIVA

Ademais, ndo obstante todo o exposto, ao se tentar realizar uma defesa no sentido de
argumentar contra a existéncia de direitos naturais, se estara fadado a contradicdo, pois, o
contetido de tal argumentacdo ira diretamente contra seus proprios pressupostos.

Justamente tais virtudes da natureza humana, aqui expostas como sendo nossos
direitos naturais, que permitem que haja algum tipo de argumentagdo, ainda que em seu
desfavor ou negando a sua prépria existéncia.

A existéncia de direitos naturais é condicao imprescindivel a exposicdao de qualquer
argumento, sendo impensavel asseverar no sentido de que s6 é possivel realizar uma
argumentacao desde que declarados direitos para tanto em um sistema juridico.

Nessa 6tica, suponha-se que seja realizada uma defesa no sentido de atestar que os
seres humanos nao possuem um direito natural a liberdade. Imediatamente, havera uma
incoeréncia com tal argumentacdo, haja vista que o autor da assertiva, s6 a fez justamente por
ser um individuo livre, que possui tal atributo como virtude de sua propria existéncia e, por
meio desta liberdade, exerceu uma de suas faculdades ao produzir tal tese, ainda que
equivocada.

Deste, ao se tentar negar a existéncia de direitos naturais ou associa-los
exclusivamente a origem por criacdes legislativas, se estd construindo uma argumentagao
autodestrutiva, contendo em si mesma, elementos que fazem sucumbir a propria conclusao.
Assim, a propria tentativa de negacao dos direitos naturais corrobora sua existéncia, uma vez

que é verificada uma contradicdo performativa em tal arguicao.

5. DIREITOS NATURAIS E SUA FUNGAO LIMITADORA

Isto posto, em primeira analise, extrai-se pela importancia destes direitos

supramencionados que nao podem eles serem tolhidos pelo instrumental de criacao de
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faculdades artificiais, qual seja, a lei. Em um segundo momento, percebe-se, ainda, que,
diferentemente do que aduzido pela maioria de nossos juristas, ndo é por derivacdo legal que
nossos direitos naturais surgem, mas, justamente por preexistirem, é que a lei pode emergir.

Nesse sentido, preceitua BASTIAT:

A vida, a liberdade e a propriedade ndo existem pelo simples fato de os homens
terem feito leis. Ao contrério, foi pelo fato de a vida, a liberdade e a propriedade
existirem antes que os homens foram levados a fazer as leis"

Com a assertiva, o autor busca atestar que o ser humano é anterior ao Estado. O
individuo criou tal organizacao central para que pudesse servi-lo e, de alguma forma,
melhorar a harmonizacdo social, provendo-lhe seguranca e facilitando a prosperidade, e ndo o
contrario.

Deste modo, ressalta-se que a sociedade é apenas uma deducdo das relacées dos
individuos, e ndo um ente personalizado de onde emergimos. Por este motivo, também, é
importante a ideia de que os individuos possuem direitos naturais inerentes a sua existéncia e,
a partir de entdo, podem optar a realizacao de uma organizacao destinada a protegé-los, mas
ndo o caminho inverso, no sentido de haver uma ordem coletiva que arbitre a respeito de quais
sejam os direitos que os individuos possuem e em que medida devem exercé-los, impondo-
lhes tal conclusao.

Nao é a coletividade que perfaz o individuo. Ter incutido um pensamento de que o
coletivo vem antes do individual e usar disso para confeccdao de leis que supostamente
“criam” direitos de modo a atender as necessidades das pessoas e melhorar o bem-estar geral
é um pensamento bastante temerario. A ordem espontanea é inversa. Individuos pensam,
individuos agem, sdo eles os protagonistas de um meio de convivéncia, ndo o senso coletivo.
Porquanto, os direitos naturais precedem e preponderam sobre qualquer faculdade artificial
por via legislativa.

Nas palavras de Friedrich Hayek:

A legislacdo a criacdo intencional de leis foi com justica considerada, entre todas as
invencdes do homem, aquela plena das mais graves consequéncias, tendo seus
efeitos alcance ainda maior que os do fogo e da pélvoral. Ao contrdrio do proprio
direito, que jamais foi 'inventado' no mesmo sentido, a legislacdo é um invento
relativamente recente na histéria da humanidade. Ela proporcionou aos homens um
instrumento extremamente poderoso, de que necessitavam para realizar algum bem,
mas que ainda ndo aprenderam a controlar de tal modo que ndo gere grande mal.

Assim, além de intrinseco a virtude humana e pressupostos para seu
desenvolvimento, os direitos naturais ainda prestam grandes serventia ao impor limitacoes a

arbitrios governamentais que atentem contra esta ordem natural de convivio. Ao se ter firme

10 BASTIAT, Frédéric. A Lei. Ed. 3. p. 11. Editora Instituto Ludwig VonMises. Sao Paulo, 2010.

180



em mente a existéncia de tais direitos, sua origem, desdobramentos e importancia, fica
obstado o legislador de disciplinar acerca de questdes que fujam a mera declaracdo e protecdao
desses direitos e, especialmente, acerca daquelas desvirtuadas matérias que, pelas mais
variadas justificativas respaldadas em um abstrato “bem comum”, venham a viola-los.

«n

Nas palavras de Rafael Saldanha: “"o Direito ndo apenas €é anterior ao estado, como
também é uma ferramenta valiosa para se proteger do estado e de outros criminosos”. Assim,
se, conforme o exposto, individuos ndo podem violar direitos naturais uns dos outros, da
mesma maneira, ndo pode a organizacao coletiva destinada a proteger estes direitos tolher tais
direitos, sob pena de ignorar sua propria origem e destinagao.

Sob esse prisma, disciplina BASTIAT:

O direito coletivo tem, pois, seu principio, sua razdo de ser, sua legitimidade, no
direito individual. E a forca comum, racionalmente, ndo pode ter outra finalidade,
outra missdo que ndo a de proteger as forcas isoladas que ela substitui. Assim, da
mesma forma que a forca de um individuo ndo pode, legitimamente, atentar contra a
pessoa, a liberdade, a propriedade de outro individuo, pela mesma razdo a forga
comum ndo pode ser legitimamente usada para destruir a pessoa, a liberdade, a
propriedade dos individuos ou dos grupos'’.

Deste modo, observa-se a vital importancia do reconhecimento dos direitos naturais
em um ordenamento juridico para que seja delineada uma legislacdao nele baseada, de modo a
evitar o espdlio legalizado em detrimento dos individuos e a legislacdo em beneficio préprio
por parte daqueles que possuem tal prerrogativa.

Fixando-se os direitos naturais como base para qualquer inovacao legislativa, se
estara criando um rigido limitador a qualquer aludido “pacto social”, de modo a manter a lei
em seu real sentido e atribuicdo, evitando-se que se desvirtue e passe a tolher aqueles que

exclusivamente deveria proteger.

6. CONCLUSAO

A guisa de concluséo, tentou se demonstrar ao longo deste trabalho a existéncia de
direitos naturais e a importancia de seu reconhecimento e aplicacdo em um sistema juridico,
apartando tal conceito da acepcao de lei, esta que, por sua vez, possui como funcao, ndo criar
direitos, mas se limitar a protegé-los.

Vida, liberdade e propriedade sdo atributos que caracterizam a espécie humana e a
diferencia das demais, figurando como virtudes de nossa propria existéncia. Portanto, sdo 0s
baluartes maiores a serem respeitados, tanto entre individuos para com outros, quanto em

relacdo a organizagoes coletivas em face de particulares.

11 BASTIAT, Frédéric. A Lei. Ed. 3. p. 12. Editora Instituto Ludwig VonMises. Sao Paulo, 2010.

181



Dessa maneira, deve o legislador se ater a tais atributos, ndao podendo disciplinar
acerca de qualquer matéria, sob o risco de negligenciar a importancia devida a tais virtudes, o
que culminaria em um arranjo legislativo prolixo, desvirtuado e ineficiente, tal qual
observamos atualmente.

Ademais, ao escapar a disposicdo de defesas a nossos direitos naturais, se estara,
automaticamente, desrespeitando algum deles, visto que, ao realizar qualquer criacdo de
“novos direitos”, pressupde-se a espoliacdo de terceiros para suas efetivacdes, o que por si s6,
geraria um Obice em tal inovacao legislativa.

Por esses motivos é que os direitos naturais prestam grande serventia como escudo as
garantias fundamentais dos seres humanos, impedindo que imposicdes legais sejam criadas
favor de quem as formula, bem como qualquer locupletamento em detrimento dos individuos
por meio de meras justificativas em abstracbes como as de “bem comum” ou “anseio
coletivo™.

No mais, apenas por meio de um arranjo baseado em direitos naturais, somado a
eterna vigilancia dos individuos, é que se pode conduzir a uma sociedade justa, pacifica e

moralmente defenséavel, conforme o minimo que se espera de qualquer organizacao coletiva.
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A POSSIBILIDADE DE ESCOLHA DO PERFIL DO ADOTANDO COMO
OBICE AO INSTITUTO DAADOCAO
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RESUMO

A familia como base da sociedade, assim tem sido o estipulado pelo Texto Constitucional de
1988, consolidado pelas intimeras legislacdes se que debrugaram sobre o assunto, tais como o
proprio Codigo Civil, isso, em razdo de que nela acontece o primeiro contato em grupo, por
meio do qual o homem passa a ser inserido no corpo social. Contudo, tal grupo tem ganho
nova roupagem, através dos inumeros arranjos familiares, advindos das transformacoes
socioculturais ocorridas ao longo da histéria e, dentre eles, destaca-se a adocdo. No Brasil,
sabe-se que o instituto possibilita ao adotante escolher o perfil do futuro filho, o que tem
gerado entraves na consolidacdo do processo, visto que nem sempre a realidade corresponde a
expectativa, o que acaba fazendo com que a “conta” nado feche, tornando-se um 6ébice a
adocdo. Diante disso, pretende-se, pois, levantar a questdo e abrir ao didlogo de novas
reflexdes acerca do tema, considerando sempre a finalidade do instituto e o interesse do
menor.

PALAVRAS-CHAVE: Direito do Menor - Adocao — Inclusdo Social

ABSTRACT

The family as the basis of society, this has been the stipulated by the 1988 Constitutional Text,
consolidated by the numerous legislations that have dealt with the subject, such as the Civil
Code itself. This is because in it happens the first contact in a group, through which man is
inserted into the social body. However, such a group has gained new clothes, through the
innumerable family arrangements, stemming from the socio-cultural transformations that have
taken place throughout history, and among them, adoption stands out. In Brazil, it is known
that the institute allows the adopter to choose the profile of the future child, which has
generated obstacles in the consolidation of the process, since reality does not always
correspond to expectation; Which ends up causing the "account" does not close, becoming an
obstacle to adoption. In view of this, it is therefore intended to raise the question and open the
dialogue for new reflections on the subject, always considering the purpose of the institute
and the interest of the child.

KEY-WORDS: Minor Law - Adoption - Social Inclusion
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INTRODUCAO

Que a familia contribui para convivéncia em sociedade, ndo ha dividas. Tanto que
varias das ciéncias voltaram o olhar para essa instituicao, encarando-a como essencial ao
desenvolvimento humano. Isso porque o homem ndo vive isoladamente, mas necessita da
convivéncia entre varios grupos nos quais vai se inserindo ou sendo inserido ao longo da vida,
isso tem sido comprovado pelos séculos e séculos de histéria que ndo permite, aqui, mentir.

Entretanto, esse conceito de unidade familiar tem ganho novas roupagens, advindas
das novas modalidades chamadas de arranjos, as quais consolidam suas bases por meio do
afeto. E dentre os tantos, eis que uma delas apresenta-se, aqui, como o objeto dessa proposta:
a adocao.

Um tema ja muito pesquisado, mas ainda carecedor de estudo, ao passo em que trata
o instituto da recolocacdo do individuo em uma familia substituta, o que altera —
drasticamente — o destino do adotado.

Para tanto, de um modo inicial, pretende-se apresentar o menor como sujeito de
direitos e dai partir para a discussdo sobre importancia do pertencimento familiar como
crucial ao seu desenvolvimento.

Em seguida, pretende-se explanar a questdo do afeto, direito assegurado ao menor —
seja adotando ou em sua familia natural — e sua efetivagdo através da adocao.

Posteriormente, intenta-se discutir quanto a possibilidade de escolha do perfil do
adotando, encarando tal oportunidade como um dos entraves a adocdo, questionando,
inclusive, sobre os motivos de a “conta” nao fechar.

Por fim, apds terem sido analisados os relatérios fornecidos pelo Conselho Nacional
de Justica, quanto aos dados de adotantes e adotandos inscritos, refletir se o Cadastro
Nacional de Adocdo, ao permitir a escolha do perfil do adotando, tem contribuido ou
prejudicado os interesses do menor.

Por obvio, sabe-se que o tema é complexo e ndo pretende, em hipGtese alguma,
declarar, em definitivo, se o Cadastro é certo ou errado da forma como estd. Mas, pretende-se,
pois, levantar a questdo e abrir ao dialogo de novas reflexdes acerca do tema, considerando

sempre a finalidade do instituto e o interesse do menor.

O MENOR COMO SUJEITO DE DIREITOS: A IMPORTANCIA DO PERTENCER A
UM SEIO FAMILIAR

A protecdo a crianca e ao adolescente transcendem as fronteiras geograficas, indo

além da protecao juridica de um determinado Estado. Tanto que ndo incomuns sdo as noticias

184



vinculadas por meio de orgdos tais como ONU, Unicef - inclusive com a Declaragao
Universal do Direito da Crianga - entre tantas outras ONG’s dedicadas a zelar e resguardar o
direito e assegurar a efetividade deste no que diz respeito ao menor e, ainda mais em especial,

a crianca. Quanto a isso, em tempo, lembra Venosa (2015, p. 19):

A protecdo a crianga é questdo preocupante para todos os povos. A ONU ja provara
em 1959 a “Declaracao Universal dos Direitos da Crianca”, visando a
conscientizacdo global. Esse organismo internacional aprovou em 1989 a
“Convencdo sobre os Direitos da Criancga “, ratificada pelo Brasil em 1990.

Sendo nesse contexto de preocupacoes que a adesao a tais direitos evidenciou-se na
Constituicao Federal de 1988, quando voltou o olhar para o individuo menor, expressando o
cuidado em relacdo as suas peculiaridades e vulnerabilidades.

Posteriormente, viu ser necessario fazer mais, o que se concretizou com a entrada em
vigor do Estatuto da Crianca e do Adolescente, frisando tal preocupacdo, reforcando a
obrigatoriedade do dever do cuidado, estendendo tais atribuicdes, de forma solidaria, a

familia, a sociedade e ao Estado, conforme determinado pelo ECA:

Art. 4° E dever da familia, da comunidade, da sociedade em geral e do poder ptiblico
assegurar, com absoluta prioridade, a efetivacdo dos direitos referentes a vida, a

saide, a alimentacdo, a educacdo, ao esporte, ao lazer, a profissionalizacdo, a
cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria.

E que aqui ndo seja compreendida a preocupacao exclusivamente com a crianca —
afinal, hoje, tanto a ONU quanto ONG’s tratam de direitos extensiveis ao adolescente - mas
também com o adolescente. Necessario que isso seja considerado, pois pela legislacdo patria,
crianca € todo individuo com doze anos incompletos. Ja adolescente, seriam os que estao
entre os doze completos, sem, contudo, completar os dezoito, como bem se encontra definido
no proprio Estatuto da Crianga e do Adolescente, art. 2°.

E, também, destinou parte do Cédigo Civil de 2002 para reforgar direitos ao menor ja
assegurados. Em seu inicio, apresentando os direitos inerentes a personalidade, explanando
em seu art. 2° “A personalidade civil da pessoa comeca do nascimento com vida; mas a lei poe
a salvo, desde a concepcao, os direitos do nascituro.” Portanto, estende o rol de direitos aos
nascituros, proporcionando a ele a condigdo de sujeitos de direitos, o que se concretiza com o
nascimento com vida.

E essa seguranca juridica encontrada ao longo do Codigo Civil é de grande
importancia para evitar que o menor permaneca em condi¢des vulneraveis, o que pode o
tornar mais propenso a ter seus direitos violados, quando a eles negligenciado o dever de
protecao — o que nao pode ser admitido em hipétese alguma, ao passo que, quando se tratam

de direitos elementares, fundamentais, ocupam a posicao de cldusula pétrea, nao sendo
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passivel de restri¢oes.

Diante disso, preocupado o legislador com a situacao de tal grupo, fez, por meio do
ECA, um rol de direitos — ndo taxativos - a fim de que as mais diversas situacdes pudessem
estar previstas e, caso ocorressem, tivesse o operador do direito condi¢cdes efetivas e seguras
para dar solugao ao caso.

Por 6bvio, que ndo é possivel prever — por mais esforcado que seja o legislador —
todas as situacOes para as quais a lei deve ser aplicada. Sendo também crucial ressaltar sobre a
necesséria efetividade de tais mecanismos legais, sem a qual estaria a adocdo sendo ainda
mais burocratizada, como lembrado por Pratella e Welter (2016, p. 11): “No entanto, ndo
adiantam leis que ndo sejam efetivas, isto apenas serve para burocratizar e emperrar o direito
a adocdo daqueles que tiveram o inforttinio de ndo ser acolhido em sua familia biolégica”

Isso em razdo de que sempre havera lacunas legais, sendo necessaria a utilizacdo do
universo principiolégico a fim de suprir tais espagos. Sendo que dentre os tantos, eis que um é
de tamanha relevancia e magnitude: o da protecdo integral a crianga e ao adolescente. Resume
ele o amalgama de direitos norteadores e destinados ao menor, abrangendo dos mais basicos
aos mais complexos, suprindo, desse modo, as necessidades a eles inerentes.

E dentre os tantos, e talvez um dos mais importantes, destaca-se o direito de
pertencer a uma familia, sentindo-se e sendo respeitado como 0 membro de uma instituicdo a
qual se destina a iniciacao da vida em sociedade, o que é defendido por Riva (2016, p. 275)
“Os cuidados para com os filhos, decorrentes do exercicio do poder familiar e previstos em
diversas normas, sdo atribuidos, em primeiro lugar a familia, independentemente de sua forma
de constituicao, sob a vigilancia e a protecdo da sociedade em geral e do Estado.”

Porém, a esse direito foi necessario ajustar as realidades e infortinios causados pela
vida - que nem sempre trata a todos com as mesmas generosidades. De modo que ndo sendo
possivel o crescimento em sua familia natural, possa ser inserido em uma substituta,
independentemente da forma como tal grupo se constitua, em razdo das varias possibilidades
advindas dos novos arranjos familiares, locus em que o afeto prepondera sobre o vinculo
sanguineo. Quanto a essa nova familia substituta e ao surgimento dos novos arranjos, explica

Padilha (2015, p. 177):

Sendo assim, quando se fala em novos arranjos familiares, refere-se as diferentes
modalidades de convivéncia familiar e que tém o vinculo afetivo como sua principal
caracteristica. Passou-se a falar em entidade familiar, atentando-se muito mais ao
afeto que une seus integrantes do que a sua forma.

E tais arranjos precisam ser compreendidos em razao de ser a familia um complexo

grupo paradoxal, em constante alteracdo, acompanhando as mudangas sociais, conforme
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explicado por Boarini (2003, p. 1)

O primeiro grupo ao qual o ser humano pertence, convencionalmente denominado
familia, é algo muito velho e, paradoxalmente, muito novo. E um conceito velho se
considerarmos que o homem, invariavelmente, em seus primeiros anos de vida, vai
necessitar dos cuidados alheios, e qualquer que seja o vinculo (de consangiiinidade,
de filantropia etc.) que o prende aos adultos circundantes, deve contar com alguém
ou com um grupo de pessoas que lhe ofereca os cuidados necessérios para sua
sobrevivéncia. E um conceito permanentemente novo, 8 medida que a familia vai se
transformando e remodelando-se de acordo com os contornos da sociedade na qual
esta inserida.

Sendo, portanto, tais arranjos contribuicoes efetivas para que ao menor seja
possibilitada a convivéncia familiar, no caso de ser necessaria sua insercdo em familia
substituta, visando, sobretudo, ao acesso ao afeto, direito fundamental as relacdes humanas,
base sustentadora da unidade familiar, que tem passado por transformacoes ao longo do

tempo, como explica Castanho (2013, p. 196)

E certo que atualmente as familias continuam num processo de individualizacdo de
seus membros, seu elemento central j4 ndo representa necessariamente o patriarca ou
grupo. Este trabalha em funcdo do bem-estar dos individuos. Houve ao longo da
histéria um caminhar que culminou na familia que conhecemos hoje. Alteraram-se
os papéis homem-mulher na manutencdo da familia, trabalho doméstico,
participacdo no orcamento familiar e educagdo dos filhos.

E essa relacdo entre familia substituta e vinculo afetivo torna-se possivel com um dos
caminhos previstos pelo ECA ao tratar do instituto da adogdo. Possibilita aos individuos que
se véem destituidos do poder familiar — aqui sem mencionar as intimeras razdes para tanto — e
que necessitam de um recomego, de um porto seguro, uma nova oportunidade para sentir-se
como membro de uma familia, o que esta intrinsecamente relacionado a propria concepcao de

dignidade humana. Quanto a essa, ressalta Ingo Sarlet (2005, p. 20)

Além disso, ndo se devera olvidar que a dignidade — ao menos de acordo com o que
parece ser a opinido largamente majoritaria — independe das circunstancias
concretas, ja que inerente a toda e qualquer pessoa humana, visto que, em principio,
todos — mesmo o maior dos criminosos sdo iguais em dignidade, no sentido de
serem reconhecidos como pessoas - ainda que ndo se portem de forma igualmente
digna nas suas relacdes com seus semelhantes, inclusive consigo mesmos.

Portanto, esse pertencimento contribui para que o individuo se sinta como parte de
um grupo que esta ao seu lado, caminhando com ele em sua fase de desenvolvimento, sendo
sua base, seu alicerce, sentimentos relacionados ao préprio estado de ser do homem e suas
mais plenas defini¢oes.

Por ébvio, prefere o legislador que cresca o menor em sua familia natural e assim a
define no ECA como: “Art. 25. Entende-se por familia natural a comunidade formada pelos
pais ou qualquer deles e seus descendentes.” E ainda em seu pardgrafo unico do artigo 25,

estende a definicdo a chamada familia extensa ou ampliada: “Pardgrafo tinico. Entende-se por
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familia extensa ou ampliada aquela que se estende para além da unidade pais e filhos ou da
unidade do casal, formada por parentes proximos com 0s quais a crianca ou adolescente
convive e mantém vinculos de afinidade e afetividade.”

Mas nao descarta, entretanto, a possibilidade de um vinculo juridico, afetivo, social,
visto que elenca o afeto como algo intrinseco a filiacdo, independentemente do modo como
ela venha se constituir, igualando, inclusive o direito aos filhos, sejam bioldgicos ou ndo,
conforme estabelecido pelo Cédigo Civil: “Art. 1.596. Os filhos, havidos ou ndo da relacao de
casamento, ou por adocdo, terdo os mesmos direitos e qualificacGes, proibidas quaisquer
designacoes discriminatorias relativas a filiacao.”

E esse direito ao convivio familiar é tdo essencial para o desenvolvimento do menor,
que vem expresso no ECA: art. 19 do referido Estatuto: “E direito da crianca e do adolescente
ser criado e educado no seio de sua familia e, excepcionalmente, em familia substituta,
assegurada a convivéncia familiar e comunitaria, em ambiente que garanta seu
desenvolvimento integral.”

Busca-se com isso, como bem expresso no texto legal, possibilitar uma convivéncia
capaz de garantir um desenvolvimento pleno, integral e saudavel, ao lado daqueles que tém
por dever assegurar tais direitos. Isso porque é por meio da familia que acontecem os primeiro
contatos com a sociedade, assumindo os pais ou responsaveis a funcdo de iniciadores ao
convivio social, além de dar toda a assisténcia oriunda do estado de filiacdo, como ressalta

Venosa (2015, p. 245):

Sob o aspecto do Direito, a filiacdo é um fato juridico do qual decorrem intimeros
efeitos. Sob perspectiva ampla, a filiagdo compreende todas as relagoes, e
respectivamente sua constituicdo, modificacdo e extin¢do, que tem como sujeitos os
pais com relacdo aos filhos. Portanto, sob esse prisma, o direito de filiacdo abrange
também o pétrio poder, atualmente denominado poder familiar, que os pais exercem
em relacdo aos filhos menores, bem como os direitos protetivos e assistenciais em
geral.

Sem a presenca da familia, além da gama de direitos negligenciados por essa
auséncia, seria, sobretudo, violada a propria nogao de dignidade humana, ao passo que estaria
o menor fadado as margens da sociedade, como alguém desmembrado de si mesmo, sem
condi¢Oes para encontrar sua propria identidade. Quanto a dignidade, esclarece Barroso
(2015, p. 285): “A dignidade humana é um valor fundamental. Valores, sejam politicos ou

morais, ingressam no mundo do Direito, assumindo, usualmente, a forma de principios.”
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E a familia assume parte desse caminho a uma vida digna; por meio dela sdo
construidos os vinculos afetivos, é exercido o cuidado material, proporcionando a efetiva
protecao integral tdo almejada. E mais do que isso. Se olhada a familia com a devida
importancia que possui, ja ndo importam as defini¢des fechadas e tradicionais a ela atribuidas.

Hodiernamente, prevalece o afeto, o zelo, o amor, a unido, mais do que qualquer
outra definicdo ja inaplicavel. E isso tende a contribuir, especialmente, no que tange as
familias substitutas; porque aquele “padrdao” de outrora tem cedido — ainda que
contrariamente a vontade de muitos, afinal trata-se de um trabalho de desconstrucao histérico-
cultural a ser desenvolvido, e isso requer tempo — espaco para as novos arranjos familiares,
com pessoas dispostas a receber individuos destituidos de suas familias naturais, rompendo

com os paradigmas do modelo tradicional, como explica Souza (2011, p. 117)

Tornou-se irrelevante perquirir se a familia foi formada por meio do casamento, da
unido estavel, de um simples namoro, de uma parceria entre pessoas do mesmo
sexo ou da adogdo realizada por uma pessoa solteira. Neste sentido, o direito a
afetividade ou ao afeto é um direito de personalidade no tocante a estruturacdo da
entidade familiar. O que se percebe é o desvinculo a um formalismo exacerbado que
segregava socialmente alguns individuos. Ndo subsistem, dessa maneira, hierarquia
entre filhos, distin¢cdes entre sexos ou preconceitos de qualquer espécie. O sujeito, a
partir da nova perspectiva relatada, passou a escolher a forma de constituir sua
familia, sendo tal escolha sempre pautada no afeto.

Portanto, irrelevante é a forma como a familia venha a ser constituida. O que importa
é a fungdo por ela desempenhada de receber em seu meio um individuo, oferecendo a ele
protecdo, cuidado, afeto, coisas das quais todo ser humano carece. Tal afeto, como bem
defende Souza (2011), vai além de um mero sentimento dedicado ao outro, mas de um
verdadeiro direito de personalidade, sem o qual poderda comprometer a fase determinante da
vida do individuo, abrangida da infancia a adolescéncia, podendo implicar em consequéncias

no seu periodo adulto.

AADOCAO COMO POSSIBILIDADE DE EFETIVACAO DO DIREITO AO AFETO

Determinada pelo Texto Constitucional como a base do Estado, a familia tem sido
um dos pilares nos quais se alicercam um povo, especialmente o brasileiro, conforme

expresso em sua Lei Maior:

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

§ 7° Fundado nos principios da dignidade da pessoa humana e da paternidade
responsavel, o planejamento familiar é livre decisdo do casal, competindo ao Estado
propiciar recursos educacionais e cientificos para o exercicio desse direito, vedada
qualquer forma coercitiva por parte de institui¢des oficiais ou privadas.

§ 8° O Estado assegurara a assisténcia a familia na pessoa de cada um dos que a
integram, criando mecanismos para coibir a violéncia no ambito de suas relacdes.

Como visto, a carga axioldgica na qual estd a instituicdo familiar imersa destaca
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como um dos seus principais fundamentos a dignidade da pessoa humana, sustentaculo do
ordenamento juridico patrio. Dai a decorréncia de toda a protecdao oferecida pelo constituinte
originario acerca do assunto, a fim de que o instituto ndo ficasse exposto a mercé, nem mesmo
de possiveis negligéncias estatais, pondo em risco o exercicio de suas finalidades intrinsecas.

Quanto a dignidade humana, explica Haberle (2005, p. 150)

A dignidade humana constitui a “base” do Estado constitucional como tipo,
expressando as suas premissas antropoldégico-culturais. Os Poderes Constituintes,
“de maos dadas” com a jurisprudéncia e ciéncia e, mediante uma atuagdo também
criativa, desenvolveram e construiram estes fundamentos. Acompanhar e seguir as
fases do crescimento cultural e, com isso também as dimensdes da dignidade
humana em permanente processo de evolugdo, é tarefa de todos: do Poder
Constituinte até o cidaddo, resultando no direitos do cidaddo a democracia.

Contudo, antes de prosseguir, ha de ser feito um alerta. O conceito de familia aqui
exposto é o mais aberto a ampliacoes possivel, fugindo ao limitado ambito tradicional em que
a definia com a trivial composicdo de “papai, mamae e filhinhos”, oriundos de um vinculo
biolégico, mais conhecida como familia natural. Dessa forma, como fenémeno social, esta a
unidade familiar apta a reconstrugdes, reformulagao, como algo inacabado em sua definicao,

como explicado por Mariano (on-line, p. 15)

A familia é um fendémeno social que produz inumeros efeitos juridicos, cria
divergéncias sociais que impelem tanto o mundo juridico, quanto o sociolégico,
caminhando sempre a frente das normas e convengdes, e buscando seu proprio
espaco, criando solugoes para sua evolucao.

E isso porque tal conceito tem passado por uma releitura, uma reinterpretacao, sendo
associado as transformacoes historico — culturais pelas quais a sociedade tem caminhado. O

que é explicado por Padilha (2015, p. 167):

J& no mundo atual, o conceito de familia sofreu significativas transformacgoes
oriundas do desenvolvimento das ciéncias, da tecnologia e dos costumes, a partir dos
quais a legislacdo expandiu o seu carater protetivo, adaptou-se a uma realidade
fatica, contemporanea, e consignou o novo retrato da familia, priorizou a plena
realizacao pessoal de cada membro familiar, com base no afeto, na busca pela
felicidade, no respeito a dignidade da pessoa humana e seus direitos fundamentais.

Como ressaltado por Padilha, essa mudancga no conceito é pautada por algo além dos
“lacos” biologicos, tidos como o mais importante em outros momentos. Hoje, o conceito
destrincha-se ao viés da felicidade, do respeito, a fim de se chegar ao ponto culminante que é
o afeto. E para atingir tal ponto é desnecessario que as relacdes pautem-se, exclusivamente,
pela unido sanguinea, bastando, pois, o animo de constituir a unidade familiar, ampliando o
rol de possibilidades, visando ao acompanhamento social e ampliando sua concepgao

conceitual conforme ressalta Mariano (on-line, p. 2):

A evolucdo constitucional também alcangou a sociedade e a familia. A
constitucionalidade conduziu o pais do Estado Liberal para o Social e esta realidade
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surgiu com a Constituicio Federal de 1988. O sistema juridico estabeleceu
regramentos segundo a realidade social e esta alcangcou diretamente o niicleo
familiar, regulamentando a possibilidade de novas concepcdes de familia,
instaurando a igualdade entre homem e mulher, ampliando o conceito de familia e
protegendo todos o0s seus integrantes.

De fato, o afeto relacionado a nocao de solidariedade — do caminho duplo em que um
membro assiste o outro hoje e dele recebe assisténcia amanha — caminham como instrumentos

de um novo olhar sobre a familia. Quanto a solidariedade, explica Maluf (2010, p. 53):

O principio da solidariedade familiar, expresso no art. 3, I e 229 da Constituicao
Federal, resulta da superacdao do individualismo juridico e busca a construcdo de
uma sociedade livre, justa e solidaria, origina-se nos vinculos de afetividade que
marcam as relagoes familiares, abrangendo os conceitos de fraternidade e
reciprocidade.

O que também é ressaltado por Gagliano, (2015, p. 95), como uma traducdo a
afetividade, bem como uma extensao de responsabilidade social aplicada a familia: «): “Esse
principio ndo apenas traduz a afetividade necessaria que une os membros da familia, mas,
especialmente, concretiza uma especial forma de responsabilidade social aplicada a relagao
familiar.” Afeto esse que abre espagos para o surgimento de intimeros novos arranjos
familiares, inclusive a familia constituida através da adocdo. E em relacdo a ele, esclarece

Tartuce (2012, online):

De inicio, para os devidos fins de delimitacdo conceitual, deve ficar claro que o
dafeto ndo se confunde necessariamente com o amor. Afeto quer dizer interagcdo ou
ligacdo entre pessoas, podendo ter carga positiva ou negativa. O afeto positivo, por
exceléncia, é o amor; o negativo é o 6dio. Obviamente, ambas as cargas estao
presentes nas relagdes familiares.

E essa interacdo ou ligagdo tratada por Tartuce, denominada por ele de afeto, é o que
deve nortear a convivéncia familiar, bem como sua razao de existir, proporcionando aos
membros o sentimento de pertencimento ao grupo no qual se insere, assumindo ele a funcao

de estabilidade familiar, segundo explica Pessanha (2011, p. 2:

Afeto significa sentimento de afei¢do ou inclinac¢do para alguém, amizade, paixao ou
simpatia, portanto é o elemento essencial para a constituicio de uma familia nos
tempos modernos, pois somente com lagos de afeto consegue-se manter a
estabilidade de uma familia que é independente e igualitaria com as pessoas, uma
vez que nao ha mais a necessidade de dependéncia econémica de uma s6 pessoa.

Dessarte, ndo é dificil compreender que a for¢a dos novos arranjos familiares provém
desse circulo de afeto — e, em especial, quando se opta pela adocdo — caminho no qual
percorrem seus membros, deixando de lado o significado e o sentido meramente biolégicos.

E, na adogdo, é mais transparente o visualizar dessa relagdo, ao passo em que ao
escolherem a paternidade — advinda do propria consequéncia do processo que coloca o

adotando na condicao de filho, sem distingdes com os biol6gicos — os individuos optam por
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cuidar e proteger uma vida que até entdo ndo estda sob seus cuidados, sob sua
responsabilidade.

Tanto que a importancia da filiacgdo vem expressa no ECA como direito
personalissimo, conquistado através do convivio familiar: Art. 27. O reconhecimento do
estado de filiacdo é direito personalissimo, indisponivel e imprescritivel, podendo ser
exercitado contra os pais ou seus herdeiros, sem qualquer restricao, observado o segredo de
Justica.

Portanto, independentemente da forma como se der, devem tanto a crianca como 0
adolescente usufruirem do efetivo exercicio do pertencimento a uma unidade familiar, bem
como de exercitarem o acesso advindo do direito a filiacao.

E sabendo que nem todos terdo o privilégio de crescer com seus pais e parentes
biol6gicos, elegeu a ado¢do como possibilidade de ingresso em ambito familiar, inclusive sem
nenhuma distingdo quanto aos filhos, como determinado pelo artigo 2017, §6° da Constituicao
Federal, em conjunto ao art. 1.596 do Cédigo Civil: “Os filhos, havidos ou ndo da relagdo de
casamento, ou por adocdo, terdo os mesmos direitos e qualificacGes, proibidas quaisquer
designacdes discriminatorias relativas a filiacdo.”

Percebe-se, portanto, a preocupacao de deixar clara tal igualdade em razdo de que,
apos ser concluido o processo da adocdo, ndao ha que se falar mais em “filho adotivo”, mas
somente em filho, visto a lei ndo permitir brechas para que tal distincdo prolifere espacos
discriminatérios, o que fica claro conforme estabelecido pelo ECA: “Art. 41. A adocdo atribui
a condicdo de filho ao adotado, com os mesmos direitos e deveres, inclusive sucessorios,
desligando-o de qualquer vinculo com pais e parentes, salvo os impedimentos matrimoniais.”

E dai compreende-se melhor a questdo do afeto, assumindo, inclusive, uma via de
mao dupla: quem adota quer dar amor e carinho ao mesmo tempo em que o adotando quer
receber e retribuir, sendo um caminho em que ambas as partes tendem a ganhar. Dessa forma,
indubitavelmente, afeto e ado¢do andam de maos dadas, e, por meio do didlogo estabelecido
entre, é possivel tornar efetiva a finalidade para a qual a familia se constitui, ou ao menos

deveria se constituir: a vivéncia da solidariedade, algo de que todo ser humano carece.

A ESCOLHA DO PERFIL DO ADOTANDO COMO OBICE A ADOCAO: POR QUE A
“CONTA” NAO FECHA?

Como assinalado, o conceito de familia ao ser relido ao longo dos tempos, tem
passado por transformacodes, inclusive quando analisada a presenca dos novos arranjos. E

dentre as inimeras possiblidades, ha a que possibilita que um nicleo familiar seja constituido
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sem a presenca dos filhos.

Entretanto, essa ndo tem sido a regra. Em razdo da prépria cultura humana de que os
filhos sdo fundamentais na estrutura familiar, percebe-se que o campo social mantém tal
tradicdo, embora o numero desses tenha sido reduzido por varias razdes que aqui niao cabe
estender.

E essa presenca da filiagcdo, aliada ao desejo do exercicio da paternidade, tem feito
com que muitos individuos buscassem no instituto da ado¢do um meio para a concretizacao
de tal vontade. O que se apresenta como uma questao positiva, em partes, se analisado pelo
viés do adotando, que ansioso espera por uma familia a fim de suprir suas necessidades, bem
como suas caréncias.

Entretanto, ha de se analisar tal instituto com cuidado, com ressalvas, especialmente
em relacdo ao modo como acontece o procedimento de escolha quanto ao pretenso filho.
Sabe-se que, atualmente, é possibilitado aos adotantes definirem algumas das caracteristicas
do perfil do filho que querem ter, como lembrado por algo estranho, que até chega a ser
absurdo quando refletido sobre a real finalidade da adocdo: dar ao adotando a condigdo de
filho, e aos (ao) adotante (s) a condicao de pai (s), pai o mae. Quanto a essas expectativas,

explica Gongalves (2009, p. 20):

Quando se fala em adogdo nos vém a mente, a imagem de um casal avido para dar
amor, dar um lar para uma crianga, para exercer a maternidade/paternidade. Porém, a
realidade demonstra que esse casal ja tem em mente a figura idealizada de uma linda
crianga, gordinha, saudavel, de preferéncia recém nascida, ou com poucos meses de
vida, do sexo feminino e que tenha alguma caracteristica fisica parecida com a sua: a
cor da pele, dos cabelos, dos olhos.

E isso causa uma certa perplexidade, pois quando a mulher se depara em estado
gravidico, ndo tem ela, nem o pai da crianca, a possibilidade para definir quais serdo as
caracteristicas fisicas ou mentais do bebé que esta para chegar. A eles apenas cabe aceitar e
esperar pela passagem do periodo gestacional e receber o novo membro da familia, ainda que
ndo venha da forma como “desejado”, comportamento ndo encontrado, como regra, na
adocdo. Se a filiacdo ndo se permitem distin¢cdes — sejam biol6gicos ou ndo — por que, entdo,
incentivar a segregacdo através da institucionalizacdo de escolhas no perfil do adotando?

Quanto a aceitacao do filho biol6gico e a escolha do perfil do adotando, ressaltam
Pratella e Welter (2016, p. 8): “A maior parte dos candidatos a adogdo, procuram um filho
“perfeito”, escolhendo suas caracteristicas ao preencherem o cadastro, contudo, o filho
consanguineo ndo é escolhido, podendo este ser menino ou menina, bonito, sadio, perfeito,
ou, nao.”

Essa é a forma como acontece o vinculo da filiacdo quando oriundo da natureza
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biologica. Nao se opta pelo sexo, pela cor dos olhos, pela cor da pele, se sera ou ndo uma
crianga saudavel ou sera apresentara algum tipo de anomalia genética ou uma doenca cronica.
Nao se gera um bebé como se constroi um boneco. Havendo, inclusive, possibilidades de que
nasca um individuo repleto de imperfeicdes e, nem por isso, deixara de ter a condicao de
filho, de constituir uma unidade familiar.

O que ndo é vislumbrado na andlise da adogdo, embora a finalidade seja a mesma de
uma gravidez: estabelecer o vinculo de filiacdo, bem como o exercicio da paternidade/
maternidade.

Qual seria, entdo, a finalidade de manter um cadastro - pautado em interesses
subjetivos dos candidatos a pais - sujeitando criancas e adolescente a uma nova rejeicao
social, em razdo de suas caracteristicas fisicas/ mentais, classificando-os como “perfeitos ou
imperfeitos” aos olhos de quem os pretende chamar de filhos?

Muitos irdo argumentar que essa possibilidade de escolha do perfil é para que os pais
tenham maior seguranca, pleiteando por criancas que atendam as suas expectativas, bem
como sejam semelhantes as suas caracteristicas. O que foge a ideia da adocdo,
completamente, e da brechas a disseminacdo de preconceitos, fazendo com que o instituto seja
reforcado por um viés discriminatorio, oposto de sua finalidade precipua que é a inclusdo do

menor em seio familiar. O que Fonséca e Santos, (2009, p. 304), explicam:

Enquanto que, para muitos pretendentes, a adogdo significa a escolha de uma crianca
cujo perfil foi tragcado quando estes se cadastraram para a adogdo, para a crianca, por
sua vez, essa seria a oportunidade de ter uma familia, de superar os traumas do
abandono ou, se for o caso, dos anos vividos em uma instituicao.

E que, no mesmo sentido é alertado por Anastacio (2010, p. 8), como uma brecha a
segregacao:

Permitir a selecdo do adotando de acordo com os desejos do pretendente faz surgir,
ainda, a segregacdo de criancas e adolescentes. De um lado o adotando que se
enquadra nas expectativas do adotante terd oportunidade de ser inserido em familia
substituta e crescera acalentado por esse nticleo. De outro, o adotando ndo preferido,
o qual, lamentavelmente, por ndo atender as expectativas do adotante, crescera sem
o amparo de uma familia.

Uma outra absurda e possivel justificativa para tal escolha de perfil se relaciona ao
fato de quererem os pais adotivos ocultar do filho a condicdo de adotado, argumento que a
semelhanca fisica entre eles seria crucial para isso. O que também cai por terra, tendo vista o
disposto no ECA, expressamente, que o adotando podera ter acesso ao processo, tendo direito

de conhecer sua origem biolégica:

Art. 48. O adotado tem direito de conhecer sua origem biolégica, bem como de obter
acesso irrestrito ao processo no qual a medida foi aplicada e seus eventuais
incidentes, ap6s completar 18 (dezoito) anos.
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Parégrafo tnico. O acesso ao processo de adogdo poderd ser também deferido ao
adotado menor de 18 (dezoito) anos, a seu pedido, assegurada orientacao e
assisténcia juridica e psicolégica.

Desse modo, apresenta-se como incompreensivel a concepcao que alguns pais tém
quanto a ocultacdo do estado de adocdo do qual resulta o filho. Isso porque tem o menor o
direito de conhecer sua histéria, sendo inconcebivel a omissdo desta.

Outro ponto relevante, e que nao pode, aqui, deixar de ser mencionado é o referente
aos interesses do menor, a colocéa-los, em seguranca, em uma familia substituta, a fim de que
se torne efetivo o direito de acesso a uma unidade familiar, considerada pela Constituicdo
Federal como base do Estado.

Esse é ponto: a adocdo como primado a satisfacdo do interesse do menor. E ndo o
inverso: visando aos interesses do adotante. E em razao disso, dentre os outros motivos aqui
explanados, percebe-se que o Cadastro Nacional de Adogao, como é aplicado hoje, encontra-
se numa condicdo promovedora de exclusdo, direcionado a atender aos interesses do que se
propoem a serem pais, desde que atendidos as suas vontades e escolhas, como observa
Gongalves (2009, p. 21) ao confrontar a expectativa do adotante com a realidade do adotando,

0 que torna o processo de adog¢do ainda mais prolongado e mais doloroso ao menor.

Assim, muito se fala na demora da adocdo, nas enormes filas, na imensa quantidade
de criangas nos abrigos. O que, no entanto, ndo se fala, é que muitas pessoas ficam
aguardando a crianga “perfeita” e acabam desistindo de adotar a crianca feia, doente,
deficiente que 14 esta, esperando ansiosamente pela oportunidade de receber amor,
carinho, protecdo. De ter a chance de ter uma familia, de ter uma vida digna, alegre e
feliz, conforme garante nossa Constituicao.

E isso vai de encontro ao que propoe o Estatuto, pois ndo se pretende com o instituto
gerar ainda mais segregacdes ente individuos ja tdo marginalizados pela propria historia de
vida, bem como por suas familias naturais. Mas, pretende-se estabelecer, por meio do vinculo
socio-afetivo, uma possibilidade de recome¢o ao menor, pautada no respeito, na valorizagao,
na protecao integral, fatores conquistados muito além de um relacionamento genético. Quanto

a isso, explica Goulart (2014, on-line)

A filiacdo s6cio-afetiva pode ser considerada como aquela que se constréi a partir de
um respeito reciproco, de um tratamento de mdo dupla como pai e filho, inabalavel
na certeza de que aquelas pessoas, de fato, sdo pai e filho. Desse modo, apresenta-se
o critério socio-afetivo de determinacdo do estado de filho como um tempero ao
império da genética, representando uma verdadeira desbiologizacdo da filiagdo,
fazendo com que o vinculo paterno filial ndo esteja aprisionado somente na
transmissao de gens.

Entretanto, na pratica, a realidade tem se destoado das finalidades para as quais a
adocdo é concebida, tanto que em consulta ao Cadastro Nacional de Adog¢do, mantido pelo

Conselho Nacional de Justica, é possivel notar, claramente, que o numero de pessoas
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interessadas em adotar é grandemente superior ao nimero de criancas e adolescentes a espera
de uma familia.

E isso com explicacOes expressas contidas em seus relatorios, demonstrando que a
exigéncia por um perfil de filho “idealizado”, desfavorece aqueles que nao se encaixam nos
padrdes estabelecidos pelos pretensos pais. Dados considerados preocupantes, tendo em vista
que a finalidade maior da adogdo é encontrar uma familia que deseje dar apoio, cuidado e
afeto a um individuo em condicao de abandono, nada mais do que isso.

E a conta ndo fecha, e com niimeros muito altos e discrepantes. Conforme o Cadastro
Nacional ha, até o més de maio deste ano, 39. 718 pessoas cadastradas como interessadas a
adotarem. Sendo que o numero de individuos aguardando para serem adotados somam um
total de 7.643 criancas e adolescentes. Como visto, um numero imensamente maior de
adotantes do que adotandos, e mesmo assim, os nimeros nao fecham.

Isso porque ao receberem a equipe multidisciplinar — a qual tem a incumbéncia de
verificar as condicdes dos pretendentes e avaliar caso a caso — tém os adotantes a
possibilidade de elencar quais as caracteristicas que desejam que seus filhos possuam — algo
discriminatério, se pensado sobre o viés da dignidade humana, que aqui resta afastada, como

ressalta Amin (2007, p. 242):

Atualmente, a pessoa ou casal que se cadastra em um juizado com interesse em
adotar legalmente uma crianca ou adolescente tem a possibilidade de, ao preencher o
Cadastro de Adocdo, escolher algumas caracteristicas da crianca ou adolescente que
deseja adotar, como sexo, cor de pele, idade e aspectos de satde.

E dentro desses perfis considerados como os mais convenientes, destacam-se as
seguintes caracteristicas: Somente 50,2% dos inscritos declaram aceitar um adotando com a
cor de pele negra. Dado alarmante pelo ponto de vista do racismo disfarcado, entre outras
razdes, e pelo fato de que somente 33,90% dos adotandos sdo brancos, sendo que, em relacdo
a eles, o aceite é de 92,33%. Em relacao a idade, a demanda se da por criangas de até dois
anos, o que corresponde a 32,92% dos cadastrados, sendo esse um das maiores preocupacoes,
pois quanto mais velhos ficam os adotandos, maiores sdo as chances de ndo serem escolhidos.

Informacdes que causam perturbacdo tendo em vista as finalidades de uma familia e
o significado de optar por ter um filho. Entretanto, demonstram os dados que o vinculo afetivo
é afastado em prol de garantia de interesses direcionados a pseudo satisfacdo de ter um filho

“perfeito”, como ressaltado e criticado por Anastacio (2010, p, 7)

Como se sabe, ao gerar um filho bioldgico é impossivel que os genitores manifestem
suas preferéncias fisicas e mentais sobre a crianga que ird nascer. S6 é possivel ter
certeza de que o filho serd um recém-nascido e que sua etnia serd idéntica a dos
ascendentes. Sexo, eventuais problemas de satde, cor dos olhos e demais
peculiaridades biolégicas ndao poderdo ser programadas.
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Um outro fator que prolonga a espera e contribui para as rejeicdes, é a questao dos
irmdos. Determina o ECA que, como regra, sejam mantidos os vinculos fraternais advindos da
irmandade. O que, sem duvidas, seria mais viavel, pois além da readaptacdo em um novo
ambiente familiar, a separacdo dos irmdos poderia causar ainda mais dor, vulnerabilidade e
dor. Contudo, esse fator esbarra, novamente, nos interesses dos inscritos a adotar.

Hodiernamente, 60,94% dos individuos adotandos possuem irmdos na mesma
condicdo. Em razdo desse alto nimero, foi necessaria a criacdio de um mecanismo legal
especifico para atender a essa realidade. Trata-se da Lei 12.010/2009, que alterou o disposto
no Estatuto da Crianga e do Adolescente, e priorizou os lagos afetivos entre os grupos de
irmdos. Dessa forma, somente em casos excepcionais, sera permitido o desfecho da situagao
de forma diversa. E isso para tornar efetiva a convivéncia entre os irmdos, algo essencial ao

desenvolvimento do menor, conforme explica Digidcomo (2016, p. 39):

A separacao de irmdos, especialmente quando ja possuem uma certa idade, deve ser
sempre evitada, pois pode trazer sérios traumas emocionais para ambos
(especialmente se possuem fortes vinculos fraternais, sendo um, ndo raro, a unica
referéncia familiar do outro), que talvez jamais sejam superados.

Entretanto, grande parte dos inscritos para adotarem, em sua maioria, ndo desejam
mais do que um filho, conforme os dados apresentados, esse nimero alcanga os 66,97%. E,
ainda, nos casos de irmdos gémeos, os individuos dispostos a aceitarem ambos €,
demasiadamente, pequeno. Somente 31,05% afirmar acolher os gémeos, garantindo sua
permanéncia na mesma familia. O que leva a reflexdo se tais alteracdes legais sdo, de fato,
mais efetivas para os adotandos, quando considerado que o fator “ter irmaos” pode, na pratica,
atrasar sua inclusdo em familia substituta.

Um outro dado importante, e que faz refletir quanto aos critérios de escolha — diga-
se, aqui, de modo muito negativo — é o relacionado aos casos de criancas e adolescente
portadores de necessidades especiais, ou que possuem doencas cronicas. Nesse caso, a
rejeicdo quanto a esses individuos apresenta-se, ainda, mais acentuada. Quanto a isso,

relacionando ao fator “demora no processo”, explica Gongalves (2009, p. 21):

Assim, muito se fala na demora da adocdo, nas enormes filas, na imensa quantidade
de criangas nos abrigos. O que, no entanto, ndo se fala, é que muitas pessoas ficam
aguardando a crianca “perfeita” e acabam desistindo de adotar a crianca feia, doente,
deficiente que 14 esta, esperando ansiosamente pela oportunidade de receber amor,
carinho, protecdo. De ter a chance de ter uma familia, de ter uma vida digna, alegre e
feliz, conforme garante nossa Constituicao.

O que também ndo pode ser considerada como uma atitude “normal” de quem se

propde a exercer a paternidade, visto que, na primeira oportunidade j& afasta a chance de ter
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um filho doente ou que necessite de cuidados especiais. Afinal, pais que sdo pais recebem
seus filhos como eles forem, aceitam com as caracteristicas e imperfeicdes que,
ocasionalmente, puderem ter ou desenvolver. O que, infelizmente, ndo se nota nos adotantes,
pessoas idealizadoras de um ideal de filho existente somente em suas concepc¢oes, destoando-
se da realidade descrita por Gongalves (2009, p. 20-21):

Na realidade o casal quando chega ao abrigo acaba se deparando com criangas reais.
Ou seja, criangas, feias, malcriadas, crescidas, uma vez que as mais novas vao
embora, enquanto as mais velhas acabam ficando. Criancas com problemas de
saude, (desnutridas, com doencas cardio-respiratorias, cegas, surdas, mudas).
Criangas com problemas fisicos (paraplegia, tetraplegia, falta de alguma parte do
corpo, como um brago, por exemplo). Criancas com problemas mentais (sindromes,
retardo, paralisia cerebral, neuréticas, psicéticas, deprimidas, esquizofrénicas).
Enfim, tais criangas acabam sendo consideradas criangas inadotéveis, pois,
apresentam algum tipo de “defeito” que faz com que ninguém as queira, com que
sejam duplamente rejeitadas. Primeiro por seus pais bioldgicos, segundo pelos
candidatos a pais adotantes.

Dessarte, a situacdo quanto a tais adotados é, demasiadamente, mais preocuoante.
Segundo o CNJ, apenas 5, 52% dos adotantes se disponibilizam a receber adotandos com
deficiéncia fisica e 2,96% se propdem a aceitar adotandos com deficiéncia mental. Em relagao
aos adotandos, 8,58% deles apresentam deficiéncia mental e 3,72% deficiéncia fisica. Sendo,
pois, mais criancas e adolescentes nas filas do que adotantes inscritos para tal grupo.

E ainda outros casos, tais como: dos portadores do virus de HIV, outras modalidades
de doencas detectadas e os casos em que nao foram diagnosticadas nenhuma doenca no ato do
cadastro. Quanto a esse ultimo caso, chegando a um total de 80,39% dos adotandos, ao passo
em que o nimero de pretendentes que aceitariam filhos com outros tipos de doencgas
detectadas € de apenas 31, 96% dos inscritos.

Sendo tal fator demasiadamente preocupante, cuidou o legislador de especificar, em
uma legislacao propria, a celeridade para a tramitagdao do processo de ado¢do quando envolver
individuo portador de necessidade especial, bem como nos casos de doenca cronica, em razao
de sua maior condicdo de vulnerabilidade. E em 2014, foi sancionada, pela presidenta da
Reptiblica, a Lei 12955, alterando o art. 47, §9°, do Estatuto da Crianca e do Adolescente, a
qual dispds sobre o assunto.

Mas, diante desse cendrio em que as opcdes dos pretendentes tem falado mais alto do
que os interesses do menor, ha que se ressaltar que, quanto ao sexo do adontando, houve um
certo progresso, ainda que bem timido. De acordo com o divulgado pelo CNJ, a maior parte
dos candidatos a adocgdo declaram ser indiferente tal fator. Atualmente, conforme os relatérios,
63,29% dos adotandos afirmaram ndo ter preferéncia quanto ao sexo do futuro filho, sendo

que a maioria das criancas e dos adolescente sdo do género masculino, 55, 58%.
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Como se percebe - apds brevemente terem sido analisados algumas informacgdes
divulgadas através dos relatorias do CNJ - essa possibilidade de escolha do perfil, contribui
muito mais com atrasos do que favorece a celeridade do processo. Facilitando em mais
situacoes de exclusoes do que inclusoes, prejudicando, pois, 0 menor quanto ao direito de
acesso a familia, grupo fundamental para seu desenvolvimento humano, finalidade precipua

da adogao.

REPENSANDO SOBRE OS CRITERIOS PARA A ESCOLHA DO PERFIL DO
ADOTANDO: O AFETO SOBREPOSTO AOS INTERESSES DO ADOTANTE

Como restou claro nas breves explanacoes acima, o instituto da adocao tem como
caracteristica e fundamento principal a colocagdo do menor em familia substituta, diante dos
casos de impossibilidade de serem mantidos junto a sua familia natural. E isso tudo permeado
pelo desdobramento do afeto, o qual deve permanecer a frente de qualquer interesse capaz de
direcionar as vontades dos adotantes.

Apresentados os dados mais recentes pela divulgacdo dos relatérios fornecidos pelo
Conselho Nacional de Justica, ndo é de tanta complexidade perceber que a escolha do perfil
do adotando causa entraves da concretizacdo e efetivacdo do instituto, em razdo de que o
conflito entre expectativas e realidade inicia-se ja no comeco do processo.

E desse “choque”, surgem os anseios, insegurancas — por falta de informacao e
preparo - e chega-se a conclusdo do quantos desejos e anseios dos adotantes — exteriorizados
pela possibilidade de escolha - ferem a prépria finalidade do instituto, dependendo o menor da

vontade do adotante, como explicado por Anastacio (2010, p. 5)

E ai que desponta uma das controvérsias da adogdo. Na teoria, a ideia é buscar uma
familia para a crianca ou adolescente disponivel a adog¢do e ndo o contrério.
Seguindo essa orientagdo, talvez devesse o adotando escolher a familia ideal para
adota-lo, no entanto é o pretendente quem manifesta suas preferéncias e é quando se
encontra uma crianga ou adolescente que se enquadra nas suas expectativas que se
efetiva a adogdo. Logo, o tempo de espera pelo adotando dependera das expectativas
anotadas no cadastro pelo pretendente.

Desse modo, necessario é refletir se tal possibilidade de escolha favorece - de fato —
de alguma forma a celeridade do processo, ou se torna a questdo ainda mais prolongada,
quando os candidatos ndo conseguem encontrar, nos menores disponiveis, o perfil
considerado para eles como “ideal”.

Conforme os dados apresentados, nao restam dividas de que quanto mais espaco é
destinado as vontades dos adotantes, mais doloroso e demorado torna-se o percurso aqueles

que deveriam ser o centro das preocupacgdes, o que é facilmente comprovado com os niimeros
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altamente superiores de interessados a adotarem, muito maior do que os que aguardam por
uma familia.

Isso porque quem adota deve ter em mente que recebera um individuo que nao é seu.
Que ndo conterd suas caracteristicas fisicas, que — a depender do caso — podera trazer uma
bagagem cultural advinda de sua pouca idade e das condicdes em que viveu até ali, e que era
uma histéria — sim sua vida ndo se inicia com a sentenca da adogdo — a qual, inclusive, possui
o direito de conhecer. Porém, segundo Anastacio (2010, p. 6), o perfil real ndo atende ao

esperado:

Verifica-se, portanto, que o perfil das criancas e dos adolescentes disponiveis para
adocdo ndo condiz com os anseios dos adotantes, logo a grande maioria das criangas
e adolescentes institucionalizados continuardo nos abrigos, provavelmente até
atingirem a maioridade, ndo usufruindo o direito a convivéncia familiar.

Mas, ao se dispor a adotar alguém, deve ficar claro que o vinculo oriundo desse ato
juridico, dara ao menor a condicdo de filho, e os atributos advindos da filiacdo elencam o
afeto acima de qualquer outra vontade. Tudo para das protecdo e assegurar ao adotando o
exercicio pleno de uma vida em familia, considerado como direito fundamental, intrinseco ao
ser humano, pois.

E como é visado o interesse do menor, ndo cabe ao procedimento atender a interesses
do adotando. Afinal, este opta pela adogdo. J& o adotando ndo tem escolha, é fruto de uma
condicdo que o expde a essa realidade, encontrando no instituto uma saida para o entrave no
qual a vida o colocou. Sendo, dessa forma, interesses opostos.

O que ndo pode permitir que exista um favorecimento ao adotante como incentivo a
adocdo, ao passo em o Cadastro, hoje, da maneira como acontece, causa mais exclusdes do
que inclusoes, indo de encontro ao menor e ao encontro de pessoas que veem no instituto uma
maneira de satisfacdo pessoal. Tanto que Medeiros (2015, on-line) explica a adogdo
relacionada a reciprocidade, principio indissociavel a familia: “Entende-se portanto, por
adogdo, como um ato juridico pelo qual se criam relacdes semelhantes a filiacdo biolégica
ou consanguinea, fazendo com que o adotado tenha direitos e deveres reciprocos.” E desse

vinculo, chega-se ao sentido da filiagdo, como explica Anastacio (2010, p. 11):

E tomar como filho uma crianca ou um adolescente, independentemente de idade,
sexo ou etnia, é o verdadeiro sinénimo de filiacdo. Pode representar gesto muito
mais sublime do que a procriacdo. Revela um ato de amor tdo maior que esses
genitores poderiam afirmar com convic¢do que, além de respeito e amor pelo filho,
ainda lhe reservaram um futuro absolutamente oposto daquele que a vida os havia
condenado.

Desse modo, adotar é ser pai, é ser pai, é ser filho, é coisa séria. Tanto quanto uma

gravidez, e assim deve ser tratada, assim precisa ser olhada e encarada. Sendo que todos os
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caminhos que levam a um percurso diferente do da finalidade da familia e do afeto, ndo
cabem no propésito da adogao.

Essa deve ser eivada do vinculo afetivo, bem como qualquer outra forma de arranjo
familiar. Vinculo esse que é conquistado, construido, independentemente do meio pelo qual
venha a ser constituido. O que se assemelha, inclusive, ao defendido por Badinter (1985)
quando trata do mito do amor materno, sentimento construido, conforme as circunstancias, a
cultura, a histéria, bem como a propria sociedade; ndo diferente a propria concepcao de amor
familiar.

Tanto que ao relacionar a familia a essa obra, chega-se a conclusdao de que o
sentimento do afeto também é construido, também chega a familia substituta, de modo que
nao faz sentido definir o afeto por um filho pautando-se, pura e simplesmente, pelo perfil
idealizado de alguém adstrito a realidade dos que esperam.

Dessa forma, percebe-se que é necessario refletir sobre meios alternativos para a
conscientizacdo dos adotantes, de modo que abandonem a concepgao tradicional de familia
perfeita, com filhos moldados segundo os seus interesses. Mas que seja repensada sobre a
propria estrutura da adocdo, frisando seu carater humanitario, bem como seu patamar de

instituicdo familiar. Quanto a isso, explica Goulart (2014, on-line):

As legislacdes que regem a adogdo primam pelo respeito a crianga e ao adolescente,
dispondo sobre a protecdo integral, considerando-os como pessoas em
desenvolvimento e elevando o status do melhor interesse a eles aplicados. Mas
apenas isso ndo basta. H& muito que ser mudado no contexto social e cultural
brasileiro, principalmente no que se refere ao menor que se encontra na fila de
adocdo e ndo se enquadra no perfil exigido pelos pretendentes, pois essas criangas e
esses adolescentes estdo sendo privados do convivio familiar em razdo do perfil
fisico e mental, verificando-se evidente afronta ao principio da dignidade humana.

Desse modo, precisa ser direcionado um trabalho voltado a conscientizacao dos
pretendentes, pondo a mesa que o sucesso e a felicidade advindas da adocao independem do
perfil do menor adotado, isso porque o afeto serd o carro — chefe da relacdo, e ndo as
caracteristicas fisicas ou mentais do individuo.

E isso pode ser feito através de uma equipe preparada para lidar com as diferencas e
necessidade de cada caso concreto, prestando aconselhamentos e orientado os adotantes
quanto ao mundo da adogdo, suas peculiaridades e finalidades, desconstruindo a pseudo ideia

de familia perfeita, ocultadora de tabus. Quanto a isso, ressalta Amin (2007, p.244)

A escolha das caracteristicas do filho adotivo é processo que, em razdo de questoes
histéricas ligadas aos ideais de familia, exige pensar considerando estere6tipos e
preconceitos, podendo as pesquisas contribuir para questionar preconceitos e
concepgdes tradicionais referentes ao tema. Os dados obtidos fornecem elementos
para planejar perspectivas de atuacdo profissional, em especial para psicélogos
judiciarios que trabalhem com postulantes a adocdo. Além de avaliacdo psicolégica,
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o trabalho com os futuros pais adotivos deve ser de preparo e orientagdo, no sentido
de dar suporte ao grupo familiar, de orientd-lo quanto ao processo de adocdo e,
principalmente, de abrir espaco para a discussdo dos tabus que envolvem a adogdo.

Da mesma ideia, baseada na conscientizacdo, concorda Anastacio (2010, p. 10)

Assistido por profissionais competentes, o pretendente seria orientado sobre o
conceito de adocdo, sendo-lhe explicado o significado de uma familia para o
adotando institucionalizado e a realidade das criancas e adolescentes disponiveis a
adocdo, de modo que o pretendente teria conhecimento de quem s&o as criangas e os
adolescentes disponiveis a adogao.

E quanto a tais desconstrugdes, percebe-se a urgéncia para tratar do assunto, de modo
que ndo seja a adogdo espago disseminador para preconceitos e estigmas, mas instrumento
para efetivacdo de direitos em campo social, tendo como fatores preponderantes a justica, a

solidariedade e a dignidade humana. Quanto a isso, ressaltam Pratella e Welter (2016, p. 14):

Assim, para se ter uma sociedade justa, solidaria, democrética, fraterna e livre, seus
cidaddos ndo devem mais permitir discriminacdes e preconceitos. Porém, enquanto
tais circunstancias continuarem a ocorrer, de nada adiantara lei tornando mais
céleres os processos de adocao.

E dai a urgéncia em conscientizar sobre o assunto, em ultrapassar as barreiras
impulsionadoras das escolhas “perfeitas”, cedendo lugar para a realidade a que se curva a

adocdo. O que é defendido por Anastacio (2010, p. 13):

Com a conscientizacdo do adotante e a eliminacdo da oportunidade de escolher o
adotando por sua aparéncia fisica e capacidade mental, além de se respeitar a
condi¢do humana da crianca e do adolescente, priorizam-se os lacos de amor entre
pais e filhos que ndo sdo baseados em modelos fisicos ou mentais, mas, formam-se a
partir das relagGes cotidianas, da afinidade, dos gestos e dos sentimentos. Importante
o pretendente a compreender que a adocdo ndo é s6 um ato juridico, mas,
precipuamente, um comprometimento, a satisfacdo do desejo de acolher um filho,
acalentando aquele que anseia por uma familia.

Dessa forma, uma saida seria reformular o cadastro de adogdo, extinguindo a
possibilidade de escolha do perfil do adotando, e, conjuntamente, promovendo um trabalho

voltado aos interessados em exercer a paternidade, como explica Anastacio (2010, p.10)

Para reformular essa conjuntura, vislumbra-se que uma medida a ser tomada seria a
subtracdo da escolha do adotando por suas caracteristicas fisicas e mentais. Isso
significaria reconhecer, efetivamente, a crianca e o adolescente como pessoas
detentoras de dignidade humana, coibindo que estes sujeitos de direito permanegam
sendo um meio de satisfacdo dos desejos do pretendente a adogdo e garantindo-lhes
seu direito fundamental ao convivio familiar.

Por 6bvio que esse caminho sera longo, complexo e demorado, ao passo em que sera
necessario um desconstru¢do ao que muitos ainda acreditam e defendem ser a familia, e isso
vai além de uma questdo meramente juridica, mas social, cultural, histérica. Ndo se trata,
aqui, de simplesmente impor essa alteracao aos pretendentes, mas de instrui-los acera dela e
do quanto isso seria positivo aos adotandos, maiores interessados.

Contudo, o primeiro passo dever ser dado, sempre é preciso iniciar. E essa reflexdo ja
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possui todo o aparato legal e principioldgico advindos do ECA, e da base constitucional, o
qual faz do Brasil um pais reconhecido em ambito internacional como detentor de uma das

legislacOes mais modernas do mundo quanto aos direitos do menor.

CONSIDERACOES FINAIS

Pretendeu-se com essa breve reflexdo, repensar sobre a finalidade precipua do
instituto da adogdo e a forma com que ele tem sido efetivado, especialmente no que tange a
possibilidade de escolha do perfil do adotanto pelo adotante.

Apontamentos necessarios tendo em vista que o individuo que se inscreve como
candidato a adotar, deve ter em mente que recebera um filho, passivel de imperfei¢coes como
seria com um biologico.

Entretanto, infelizmente, a familia substituta procura por um perfil idealizado, sendo,
muitas vezes, incompativel a realidade dos adotandos que se encontram nas filas a espera de
um lar. Sendo que isso tem sido estimulado pelo proprio procedimento da adogao, ao permitir
que os interessados, ao se inscreverem, optem pelo perfil do filho que desejam ter,
incentivando rejeicoes daqueles que nao se encaixe no perfil desejado.

Importante frisar que ndo se pretendeu esgotar o assunto, tampouco apontar que o
procedimento, da forma como acontece, é totalmente errado. Mas a reflexdo faz-se pertinente
ao passo em que se preza, com instituto, a recolocacao do individuo em familia substituta, a

fim de efetivar o direito de acesso ao afeto, essencial ao desenvolvimento do menor.
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MANUTENCAO DO REGIME DEMOCRATICO
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RESUMO

O presente trabalho possui o objetivo primordial de propor uma andlise expositiva da
conjuntura que envolve a democracia. No primeiro momento foram expostas algumas nogées
basicas e esclarecedoras sobre democracia, a partir de conceituacOes, caracteristicas
fundamentais e sua origem historica. Adiante, foram apresentadas as cinco teorias da
democracia, tratadas em dois grupos: em teorias de ordem substantivas; sendo entdo o
Liberalismo, Igualitarismo Liberal e Igualitarismo, e as teorias de ordem adjetivas ou
chamadas também de meta-teorias da democracia, denominadas em Democracia Agregadora e
Democracia Deliberativa. A parte final da presente pesquisa tem como objetivo a discussao de
questoes atinentes ao papel do Poder Judiciario na protecdo das minorias e a funcao de
decisdes contramajoritarias como mantenedoras da democracia.

PALAVRAS-CHAVE: Democracia. Teorias. Poder Judiciario. Decisdes Contramajoritarias.

ABSTRACT

The present work has the primary objective of proposing an expositive analysis of the
conjuncture that involves democracy. In the first moment some basic and illuminating notions
about democracy were exposed, starting from conceptualizations, fundamental characteristics
and their historical origin. Next, the five theories of democracy were presented, treated in two
groups: in substantive theories; Liberalism, Liberal Equalitarianism and Equalitarianism, and
the theories of adjective order or also called meta-theories of democracy, denominated in
Aggregating Democracy and Deliberative Democracy. The final part of this research has the
objective of discussing issues related to the role of the Judiciary in the protection of minorities
and the role of countermajority decisions as maintainers of democracy.

KEY-WORDS: Democracy. Theories. Judicial court. Countermajority decisions.

1 INTRODUCAO

O presente trabalho buscou trazer as cinco teorias da democracia para realizacao de
uma analise no tocante a suas semelhancas e diferencas ao modo de aplicacdo, tempo,
momento historico, principios e ideais defendidos por cada uma delas, para tanto foi utilizado
o método dedutivo.

A pesquisa enfocou primeiramente em estabelecer uma introducdo ao estudo da

1 Discente do 4° ano do curso de Direito do Centro Universitario “Antonio Eufrasio de Toledo” de Presidente
Prudente.

2 Mestre em Ciéncias Juridicas na Universidade Estadual do Norte do Parana — UENP, na linha de pesquisa:
“Estado e Responsabilidade — questdes criticas. Especialista em Direito Civil, Processo Civil, Direito do
Trabalho, Processo do Trabalho e Direito Previdenciario pelo Centro Universitario Anténio Eufrasio de
Toledo. Docente do curso de Direito do Centro Universitario desta Instituicdo de Ensino Superior.
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democracia, explanando de maneira sucinta e clara definicGes sobre o termo e ideias que a
democracia traz (indo além de ser somente uma forma de governo exercido pelo povo, se
mostrando como o verdadeiro significado de Estado Democréatico de Direito), para que se
possa passar ao estudo das teorias, que é o real proposito deste trabalho.

O primeiro topico em que esta cindido esse trabalho, se destinou a abordar a primeira
teoria da democracia, o chamado Liberalismo. Ao pensar o Liberalismo, é importante destacar
seu inicio no século XVII com o filésofo John Locke na Inglaterra, e logo em seguida no
século XVIII a importante contribuicdo do também filé6sofo Adam Smith; estes lancaram as
vertentes do liberalismo sob a otica politica e econdomica. Essa teoria defende o direito que
todos nos (cidaddos) possuimos de liberdade, pois na democracia como modelo, as pessoas
sdo livres para fazerem suas proprias escolhas. Ndo obstante, este trabalho buscou também
abordar como o Estado da sua regulamentacdo, uma vez em que, se o Estado ndo se mostrar
presente caminhamos para uma situacao de desordem (crise).

No segundo tépico, a respeito da teoria do Igualitarismo Liberal, nos principais
expoentes encontram-se a filosofia de Dworkin e Rawls. As ideias de igualdade e de liberdade
ndo sao entendidas como opostos, mas sim como complementares. Para Dworkin as
desigualdades entre os individuos em sociedade podem existir se, e somente se, forem
resultados das escolhas desses proprios individuos. J& para Rawls, as desigualdades tém
carater utilitarista para alcancar uma convivéncia mais justa nesta sociedade em questao.

Ja no terceiro topico desta pesquisa, em se tratando de Igualitarismo, na mesma linha
de estudo das teorias anteriores, buscou-se apresentar suas principais premissas de defesa.
Esta divide a sociedade em um sistema de classes, que assim, desencadeiam em
desigualdades, mas que para reverter essa situacao os individuos devam buscar a igualdade e
os direitos de oportunidades entre seus semelhantes. A teoria do Igualitarismo sob o viés
democratico apresenta duas vertentes; a igualdade formal e igualdade material ou substancial,
que foi abordada de maneira detalhada em t6pico especifico, assim como, o estabelecimento
das diferencas entre os termos de equidade e igualdade.

No quarto topico, que tratou da Democracia Agregadora iniciou o estudo do grupo
das teorias adjetivas da democracia, classificacao essa feita pelo professor Fernando de Brito
Alves. Ela tem como traco fundamental a razdo de ser, no qual o individuo (singular) se
sobrepde ao coletivo, pois pode se expressar de maneira clara através do exercicio do voto
para eleger o grupo de representantes.

E por fim, o derradeiro topico encerrou as teorias da democracia abordando a

Democracia Deliberativa, encarada como forma de exercicio da democracia participativa, que
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¢ a mais comum nos dias atuais, pois se utiliza da participacdo publica de todos nas tomadas
de decisdes através do modelo de deliberacao (que significa debate, discussao). Ela preza pela
aproximacdo das pessoas nos assuntos politicos publicos, na medida em que desperta
interesses.

Assim, de acordo com o que estamos vivendo hoje no Brasil em termos de
representacdo politica (crise) de insatisfagdo com a direcdo dos poderes, se faz extremamente
necessaria uma andlise, no sentido de reflexao por cada um de nés cidadaos, para que se possa
verificar possiveis solucdes que reverterdo esse cenario. Essa pesquisa inicia um momento de
reflexdo, indo na origem do regime democratico analisando as cinco teorias da democracia e
suas principais ideias que sdo de extrema importancia.

Da ideia de insatisfagdo parte-se para a analise do Principio da Separacao de Poderes
originado por Montesquieu e a sua aplicacdo em paises de modernidade tardia, mais
propriamente dito o Brasil e sua atual crise politica que culminou relacionamento ndo
harmoénico entre os Poderes e a funcdo desempenhada por cada um deles. Dai a questdo
critica: Ha relacdo harmonica entre os Poderes na contemporaneidade? Cumpre ao Poder
Judiciario proteger as minorias e dar a ultima palavra em matérias polémicas e de cunho
social? E quando age dessa forma usurpa funcdes e poderes que ndo lhes é atribuido
constitucionalmente? Vivemos a politizacdo do Poder Judiciario?

A pesquisa teve como referencial teérico Fernando de Brito Alves, por meio de sua
obra “Constituicdo e Participacdo Popular” que serviu de sustentacdo para pesquisa
bibliografica e histérica acerca da democracia, Robert Alexy, Ronal Dworkin, John Ralws e
Gustavo Zagrebelsky, entre outros classicos e contemporaneos, assim se mesclou a pesquisa
bibliografica.

O método de pesquisa partiu da analise historica para analises de premissas menores
com o intuito de se concluir como premissa maior as proposi¢oes acima descritas.

O objetivo geral foi analisar a origem e os alicerces da democracia e a separagao de
poderes no Estado Democratico de Direito. Tendo como objetivo especifico a conclusao
acerca do papel do Poder Judiciario nesse contexto, especificamente, como 6rgao de protecao
das minorias, detendo o monopodlio da “ultima palavra”. Enfrentando a problematizacao

acerca da violacdo ao ndo do principio da separagdo de poderes.

2 TEORIAS DA DEMOCRACIA

A principio, para um melhor e aproveitavel entendimento das cinco teorias da

democracia, é preciso fixar conceitos e delimitagdes explicativas sobre a origem e, acepcdo da
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palavra democracia.

Partindo da premissa de Abraham Lincoln, segundo ele, é o “governo do povo, pelo
povo, para o povo” (GOUVEIA, 2013, s.p), mas isso nao é tudo, a democracia esta muito
além de uma forma de governo no mundo onde o poder politico é exercido pelo povo
(diferenciando-se da forma aristocratica e, da monarquia, por exemplo). Segundo José Gomes
Canotilho (2003) apud Fernando de Brito Alves (2013, p. 37) democracia vai muito mais além
do que um método ou técnica de eleicdo e destituicdo pacifica dos governantes pelos
governados, ela é um impulso dirigente, que, no contexto constitucional, significa sempre
democratizagdo da democracia.

Ao analisar nossa histéria constitucional podem-se vislumbrar tracos de democracia
por toda histéria, através das intensas lutas para enfim, adotarmos como direito, um sistema
de organizacgdo politica avancada, como é a democracia. Por democracia entende-se que € a
verdadeira esséncia; o real significado que esta por tras do Estado Democratico de Direito
que, desde a promulgacdo da nossa Constitui¢cao Federal no ano de 1988 vivemos no Brasil.

No sentido de conceituar democracia, o Professor Fernando de Brito Alves (2013, p.

21) vai muito mais além, para ele democracia é sobretudo, uma filosofia:

Sempre partindo do pressuposto de que a democracia ndo pode ser compreendida
como um mero regime de governo, ou como uma teoria eleitoral da verdade, mas
como uma “filosofia, um modo de viver, uma religido.

No que tange ao momento historico — origem — a democracia se deu primeiramente
na Grécia Antiga, mas especificamente na cidade estado de Atenas, por volta dos séculos IV e
V a.c., uma vez que essa tinha seu governo nas maos de tiranos que utilizavam a forca e a
violéncia para dominar o poder e, assim, buscar interesses unicamente proprios, entao a
democracia para aquele povo se fez revolucionaria naquele momento da histéria (FRANCA,
2011, s.p). A democracia como origem (ou seja, democracia direta, classica — onde as decisdes
eram tomadas em assembleia, somente era possivel em estados extremamente pequenos),
apesar de significar “governo do povo”, de democracia ndo tinha quase nada, pois, ndo eram
todas as pessoas que eram tidas como verdadeiros cidadaos e que, assim, poderiam participar
politicamente das decisdes publicas. Por exemplo, os escravos, mulheres, estrangeiros e
criangas eram excluidos e, ndo tinham direitos de se quer ao menos opinar na direcao politica
dessa cidade-estado, ficando claro assim que este significado de democracia para aquele
momento era deturpado.

A democracia na histéria ocidental ndo encontra um conceito especifico e de

unanime aceitacao (mesmo que a ideia central de todos eles seja a participacao politica do
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povo), fato é que todos encontram como base a “liberdade e a igualdade”, pois sem elas nao
ha de se falar em democracia. Vai de modelo de pensamento, a direito fundamental, talvez ai
esteja fixada sua grande importancia de se estudar.

Assim, depois de lancar essas premissas introdutdrias para um estudo mais adequado,
entende-se que as teorias da democracia (liberalismo, igualitarismo liberal, igualitarismo,
democracia agregadora e democracia deliberativa) possuem uma incumbéncia que vai além de
questionar modelos de governo politico, pois, abordam principios de justica substantiva, como
bem explanado pelo professor Fernando de Brito Alves, em sua obra “Constituicdo e
Participacdo Popular”. Ele divide as teorias da democracia em dois grupos: o primeiro é
nomeado como sendo as teorias substantivas, pois elas possuem uma maior carga de valores
substantivos de justica, encontrando-se o liberalismo, igualitarismo liberal e igualitarismo. O
segundo grupo em que ele divide as teorias € denominado de teorias adjetivas, uma vez que
elas reinem sua importancia em circunstancias procedimentais, sendo entdo a democracia

agregadora e deliberativa.

2.1 Liberalismo

A primeira teoria a respeito da democracia que sera abordada neste trabalho é o
chamado Liberalismo. A origem dessa teoria, teve seu marco durante o século XVII na
Europa, havendo como seu precursor e, principal expoente o pensador e filésofo John Locke,
na Inglaterra. Mas até entdo essa teoria abrangia tdo somente o liberalismo politico.

Nao se limitando somente a Locke, ja no século XVIII os trabalhos do filésofo
escocés Adam Smith teve significativa importancia para o fortalecimento das ideias em busca
da defesa da liberdade (ndo somente politica, mas agora também econdémica — ideia de livre
mercado, liberalismo economico).

O termo liberalismo significando livre iniciativa (livre poder de decidir e agir) foi
sedimentado em torno do mundo contemporaneo, quando o ideal de democracia estava
sofrendo resisténcia, vinculado a ideia de igualdade (nesse momento somente entendida como
igualdade politica e civil). De acordo com Miguel Reale em sua obra “O Estado Democratico
de Direito e o conflito das ideologias” (2005, p. 26) foi assim que surgiu a diade “democracia
liberal” que, segundo ele, logo entrou em situagdo de conflito com o socialismo de Karl
Marx, que seria uma nova forma de conceber a igualdade em seu sentido primordialmente
economico. Deste modo, como consequéncia de indmeras contradicOes e
complementariedades, inclusive sob influéncia das duas grandes guerras mundiais fez surgir a

chamada democracia social.
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Miguel Reale conclui seu raciocinio de maneira didatica afirmando que [...] “Fica,
assim, esclarecido que a democracia antecede ao liberalismo, assim como a democracia
liberal precede a socialdemocracia.” (REALE, 2005, p. 27).

Segundo a doutrina do professor Fernando de Brito Alves a teoria politica do
liberalismo pode ser cindida em duas fases; uma que € caracterizada pelo estatismo e, outra
pelo individualismo. Esta tltima encontra-se em crise na histéria mundial no momento em
que a burguesia se afirma como grupo/populacdo, estipulando um segundo momento do
pensamento liberal.

Retomando, como dito anteriormente, o Liberalismo defende o direito que todos
possuimos de liberdade, ndo sé politica, mas também econdémica. Para essa linha de
pensadores, as pessoas sao livres para fazerem o que bem entenderem na regulamentacdo de
suas vidas (seja social ou economicamente falando) e o Estado nao pode interferir, uma vez
que € ele quem da essa liberdade ao povo na maioria das vezes (SANTIAGO, s.a, s.p). Com
isso, as pessoas buscavam um paralelo entre seus valores pessoais (dentro da sua liberdade) e
o restante da sociedade.

Além de alcancar a liberdade, os pensadores do liberalismo também visavam a
defesa de igualdade entre os individuos, primeiro eles seriam livres para posteriormente serem
iguais entre si, nessa logica.

Os pensamentos dos tedricos classicos liberais John Locke e Adam Smith fixam a
premissa de que o Estado necessita de uma regulamentacdo, mas que esta nao se da pelo
soberano (fruto do Leviatd, de Thomas Hobbes) e sim, pelo trabalho que deve ser dividido ao
longo da sociedade como um todo. Eles lutavam para sair do modelo absolutista que vigorava
em quase toda a Europa naquele momento, onde era Deus que legitimava o Rei como seu
representante para governar a terra.

Para que ndo ocorresse desordem (ou crise, como estamos chamando atualmente),
Hobbes ja dizia que a representacdo pelo soberano é volétil, tendente a sacrificar o principio
da liberdade na busca da efetivacao da igualdade. De outro modo, entende-se que ao dizer que
a representacdo € volatil, ela pode ir do Estado para o povo, mas tem que necessariamente
retornar para o Estado e para os seus mecanismos, pois, sendo ela tende a desordem politica e
social.

Nas palavras do professor Fernando de Brito Alves (2003, p. 59), em sua obra
Constituicdo e Participacdao Popular:

Do ponto de vista das institui¢cdes, o liberalismo, em sentido lato, consolidou a
liberdade como principal vetor moral da vida publica, distinguindo as liberdades
publicas positivas das liberdades ptblicas negativas.
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Ele vai além e, explica o que entende por essas liberdades publicas (2003, p.59):

As primeiras, consistiriam em abstencdes obrigatérias oponiveis contra o Estado ou
a sociedade considerada enquanto coletividade distinta do titular desse direito,
enquanto as segundas seriam prestacoes, de modo que o modelo de cidadania liberal
se constrdi, conjugando esses dois grandes grupos de direitos/liberdades.

Para que o liberalismo seja uma teoria da democracia, é importante estabelecer que
estes ndo sao sindnimos (apesar de caminharem no mesmo sentido), a democracia ndo é nada
mais que a origem do poder politico na sociedade. Mesmo com suas diferencas conceituais, o
traco em comum entre ambas é o reconhecimento da liberdade (mesmo que em concepgdes
diversas).

Diferenciando especificamente democracia de liberalismo como conceitos, Fernando

de Brito Alves (2013, p. 69) comenta:

A democracia liberal ndo significa outra coisa que “a adigdo de principios
democraticos, como o sufradgio universal, aos valores pré-democraticos do
constitucionalismo e do “governo limitado”. O liberalismo dessa forma reclama a si
o status de sucessor historico dialético da democracia. Vale lembrar que democracia
e constitucionalismo ndo significam a mesma coisa, embora possuam pontos
cambidveis. O constitucionalismo nasce em decorréncia da reivindicagao das
oligarquias anglo-francesas. Democracia e constitucionalismo tiveram de se
assimilar mutuamente um processo histdrico bastante ambiguo e complexo.

A teoria liberalista que trazia limitacbes ao poder politico (liberdades e direitos
individuais) predominou durante quatro séculos, pois, foi no inicio do século XX com as

Revolugoes Industriais e a Primeira Guerra Mundial que foi perdendo suas forcas.

2.2 Igualitarismo Liberal

Partindo de uma rapida analise do termo Igualitarismo Liberal, por 6bvio, relaciona
os ideais de igualdade e de liberdade. Essa teoria € uma das mais importantes da democracia
do modelo substantivo (consoante a divisdo feita pelo professor Fernando de Brito Alves,
como dito alhures) e teve como seus maiores idealizadores os nomes de Ronald Dworkin e
John Rawls.

As desigualdades, sejam elas econdmicas e/ou sociais somente podem ter amparo se
tais desigualdades existirem em decorréncia das proprias decisoes e escolhas das pessoas que
estdo em desigualdade.

Outros fil6sofos (como Immanuel Kant e Aristoteles) separaram liberdade de
igualdade para formar a base do fundamento politico e juridico, afirmando existir o
antagonismo entre elas com bastante clareza, uma vez que ao garantir prioritariamente, por

exemplo, a liberdade do individuo, por ébvio acarretara em contrassenso, uma desigualdade
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social e econdmica. Do mesmo modo em que, ao priorizar a igualdade social entre os mesmos
individuos, sera necessario também restringir a liberdade destes.

Dworkin com sua teoria, trabalhou para demonstrar que os ideais de igualdade e
liberdade ndo sdo opostos, mas sim complementares, através de (re)estabelecer, (re)analisar os
ideais consagrados pelo Liberalismo. Ao pregar por igualdade, Dworkin ndo se refere em
distribuir igualmente as mesmas medidas de auxilio para todos os individuos em sociedade,
pois ai aumentaria proporcionalmente também a desigualdade, mas ele prega por distribuir
oportunidades para que se chegue ao chamado bem-estar (em igualdade).

Como bem explanado pelo professor Darlei Dall’Agnol (2005, s.p) em seu artigo

denominado “O Igualitarismo Liberal de Dworkin™:

Dworkin, ao inverter a visdo do liberalismo tradicional e da versdo rawlsiana deste,
pretende defendé-lo da acusacdo de que ele protege interesses individuais em
detrimento do bem-estar social. Por isso, Dworkin considera a igualdade o motor do
liberalismo. Por subordinar os direitos individuais a idéia de igualdade de respeito e
consideracao, a teoria politica de Dworkin precisa ser denominada de "igualitarismo
liberal", e ndo simplesmente ser conhecida como uma versdo, entre outras, de
liberalismo.

Ao dizer que igualdade e liberdade individual ndo sdo opostas, ao passo que elas se
complementam, Dworkin critica as teorias do bem-estar exprimidas principalmente pelo
chamado Utilitarismo. Por utilitarismo entende-se que o bem-estar geral deve estar acima do
bem-estar individual, pois a busca dos utilitaristas baseia-se na premissa da felicidade geral, e
isso Dworkin ndo concorda como justificativa para as politicas publicas, pois a explicacao do
bem-estar geral é feita sobre a nocdo de igualdade.

Um exemplo classico deste modelo é a adogdo de algum tipo de politicas publicas
que visem aumentar o salario minimo, criar condi¢oes de melhorias financeiras e econdmicas
para a populacdo em geral (sem excecgdo), e para ele, isso ndo esta correto, pois essa politica
ptublica deve aumentar e melhorar a vida e condi¢des dos menos favorecidos —
hipossuficientes, criando um padrdao minimo que os igualem (ou se aproximem ao maximo)
aos demais. Por isso que o direito a igualdade é para ele o direito mais fundamental e, dele é
que deriva consequentemente a liberdade individual.

Darlei Dall’ Agnol (2005, s.p) no mesmo artigo acima mencionado considera que,

A filosofia politica de Dworkin parece ser algum tipo de liberalismo idealizado. Isso
quer dizer o seguinte: teoricamente, parece ndo haver realmente conflito entre
liberdade e igualdade, mas nas praticas das economias capitalistas, nas quais o seu
igualitarismo liberal encontra seu lugar natural, hd certamente um antagonismo entre
esses ideais politicos. Por isso, autores como Rawls, ao darem prioridade para as
liberdades e imediatamente reconhecerem que elas produzem desigualdades sociais,
parecem ser mais realistas. Portanto, ao colocar a igualdade como fundamento do
liberalismo, Dworkin é levado a aceitar, em primeiro lugar, um conceito meramente
formal de igualdade (igual respeito e consideracdo) e, em segundo, tipos de
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igualdade mais substantivos (de recursos, de oportunidades etc.), mas que ainda
estdo longe de satisfazerem uma versdo mais radical de igualitarismo.

Assim, arrematando o raciocinio acerca do igualitarismo liberal de Dworkin, as
desigualdades (sejam elas sociais ou economicas) presentes em toda sociedade, podem existir
de modo justificado se, estas resultarem das proprias opc¢oes de tais individuos e ndo das
circunstancias em que estdo inseridos.

Para Rawls, a concepcdao de justica em consenso geral é oriunda de principios
(referentes a propria Justica) que sdo criados pela sociedade em situacdo original de
igualdade/semelhanca para regularem as regras em acordo, pois todos terdo que seguir, tendo
entdo como situacdo de origem, o chamado estado de natureza. Como exemplo, vejamos o

que diz Rawls (1930, p. 31):

Um sistema social justo define o escopo no ambito do qual os individuos devem
desenvolver seus objetivos, e oferece uma estrutura de direitos e oportunidade e
meios de satisfacio pelos quais e dentro dos quais esses fins podem ser
equitativamente perseguidos. A prioridade da justica se explica, em parte, pela
aceitacdo de que os interesses que exigem a violacdo da justica ndo tém nenhum
valor.

Quanto aos principios da justica de Rawls, Fernando de Brito Alves comenta (2013,
p. 76):

Para uma compreensdo adequada do pensamento de Rawls ao discutir que principios
fundardo o conceito de justica, os individuos haverdo de estar acobertados pelo “véu
de ignorancia”: todos desconhecem, nessa posi¢do inicial, as condi¢des as quais
estardo submetidas na vida em sociedade. Isto é, desconhecem, a priori, todos os
detalhes de sua posicdo na sociedade. Ignoram seu sexo, condi¢Oes sociais,
inteligéncia, descendéncia, classe social, capacitacdo técnica, beleza etc.

Assim, esses individuos responsaveis por discutir e legitimar os principios de justica,
estio amparados, como dito alhures, pelo “véu da ignorancia”. Tais individuos se
preocupariam entdo com a defesa do minimo necessario para todos em uma sociedade
democratica, sendo a defesa da liberdade (politica, de expressao, de pensamento etc).

Ao pregar por igualdade, Rawls ndo descarta a situacdo que determinadas
desigualdades devem ser reconhecidas pela sociedade, pois é da esséncia do homem querer
ser melhor do que seu semelhante (na medida em que ja se encontrava em posicdo de
igualdade), e aqueles mesmos individuos que elegeram o principio da liberdade como sendo o
primordial de justica, deveriam resolver essa desigualdade - que é gerada naturalmente. Essa
desigualdade no estudo de Rawls tem carater utilitario na busca do convivio adequado e justo
da vida em sociedade.

Nas palavras do professor Fernando de Brito Alves (2013, p. 80):

O primeiro principio de justica exige que as regras que definem as liberdades
bésicas sejam aplicadas igualmente a todos, de forma a permitir a mais abrangente
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liberdade compativel com uma igual liberdade para todos. O segundo principio
insiste em que cada pessoa se beneficie das desigualdades permissiveis na estrutura
bésica.

Por fim, a democracia sob o viés da teoria igualitarista liberal deve ser entendida
como a estrutura que envolve todo o debate e discussdo para a tomada de decisoes, na solucao

das desigualdades enfrentadas pela sociedade como um todo.

2.3 Igualitarismo

Ao contrario do que foi anteriormente abordado neste trabalho acerca do Liberalismo
e Igualitarismo Liberal, agora passemos a tratar da teoria do Igualitarismo, ainda no ambito
das teorias substantivas da democracia.

Considerando essa teoria entende-se que a mesma “ataca” a existéncia de divisoes
em classes da nossa sociedade (sejam elas econdmicas, de género, de crengas, culturais,
politica, sociais e etc) que acarretam as inimeras desigualdades existentes no mundo de hoje,
uma vez que é natural do ser humano, desde o seu nascimento fazer parte de
grupos/comunidades no qual ele se identifica.

No ambito da filosofia politica, o Igualitarismo é uma forma de pensamento que
preza a igualdade e os direitos de oportunidades para todos os individuos inseridos na
sociedade, seja ela politica, social e/ou economica. O direito pela liberdade comecou a ser
mais discutido e desejado a partir da Revolucdo Francesa no ano de 1789 que teve como seu
lema “Liberdade, Igualdade e Fraternidade .

Existem pelo menos duas maneiras de se pensar a Igualdade: a Igualdade formal,
que tem a ver com a forma/circunstancia das instituicdes, ela seria a igualdade que todos
temos perante a lei (o que preconiza, por exemplo, no nosso artigo 5° da Carta Magna), esse
tipo de igualdade segundo a doutrina é compativel com o liberalismo classico. O segundo tipo
de igualdade é a material ou substantiva, onde as pessoas necessitam serem iguais em
aspectos materiais, econdomicos, de recursos... Oferecendo dificuldades ao liberalismo
classico, pois igualdade econdmica/riqueza pode ndo significar o mesmo para todas as pessoas
da sociedade, na medida em que elas sdo diferentes (possuem desejos e ambigOes diferentes).

Assim, neste contexto, tem-se o entendimento de que segundo as palavras da
renomada historiadora Ellen Wood (s.a) apud Fernando de Brito Alves (2013, p. 86):

(3

“democracia significa o que seu proprio nome diz, qual seja, o governo ‘pelo povo’, ‘em

3 Conteudo retirado da matéria intitulada “Os ideias da Revolucdo Francesa e o Direito Moderno”. Disponivel
em: http://www.migalhas.com.br/Quentes/17,M1137338,41046-
Os+ideais+da+Revolucao+Francesa+e+o+Direito+moderno. Acessado em 23/04/2017.
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nome do povo’ ou ‘pelo poder do povo’, mas também pode significar a reversdao do governo
de classes”. Pois, quando a sociedade encontra-se dividida em razdo das suas desigualdades
existentes, 0s que se encontram em situacdo desfavorecida tendem a exigir e praticar atos
(muitas vezes em desconformidade com as préprias regras) para mudar suas posicoes em
nome de “igualdade”.

Considerando que atualmente a democracia esta crise (e por isso, é objeto de estudo
desse presente trabalho), seria necessario uma analise para (re)criar, (re)estudar os problemas
que acarretaram e as possiveis (seriam mesmo possiveis?) solucdes para essa crise que tem-se
enfrentado hoje na representagao.

Nas palavras de Fernando de Brito Alves (2013, p. 90):

Os igualitaristas que derivam suas ideias diretamente das reflexdes de Marx (e nao
do marxismo posterior) sugerem que, na democracia, o Estado politico desaparega, e
que a busca pela democracia e pela esséncia do politico constituam uma tnica tarefa.

Com isso, os termos Equidade e Igualdade devem ser diferenciados nessa teoria.
Tem-se como exemplo de equidade a situacdo em que aos mais ricos (que se encontram em
uma posicdo de classes com maior quantidade de recursos daqueles que estdo abaixo) o
Estado deva dar menos recursos para que todos atinjam uma realidade de equilibrio. Por outro
lado, o Igualitarismo retira dos que possuem mais para oferecer aos desfavorecidos.

Por igualdade, os socialistas pregam que, diante de desigualdades entre os individuos
organizados em sociedade para que as neutralizem, somente por meio da equidade ndo seria
totalmente suficiente, pois deveriam tratar os desiguais desigualmente, na medida de suas
desigualdades.

Retomando e concluindo, pela teoria do Igualitarismo entende-se que a igualdade de
oportunidades muitas vezes (na maioria das vezes) desencadeia em desigualdade em seus
variados tipos (classes, politicas, economicas, sociais etc.) na medida em que cria mecanismos

em proporcoes desiguais para buscar igualdade, antagonismo este presente nessa teoria.

2.4 Democracia Agregadora

Primeiramente é importante definir que trata-se de uma teoria adjetiva da
democracia, meta-teoria ou ainda pode ser classificada como teoria de segunda ordem de
acordo com a obra de Gutmann e Thompson (2007, p. 29), uma vez que ela apresenta
possiveis solucoes que ajudam a esclarecer da melhor forma, os problemas encontrados pelas
teorias anteriormente ja tratadas neste trabalho (encaixadas nessa classificacdo como teorias

de primeira ordem; liberalismo, igualitarismo e igualitarismo liberal).
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Walter Claudius Rothenburg (2013, p. 12) sintetiza dizendo no prefacio da obra
“Constituicdo e Participagdo Popular”:

A democracia agregadora é uma concepcdo minimalista, procedimentalista,
individualista e utilitarista, que cobra apenas “um envolvimento politico minimo”
(Schumpeter) e precisa contar com politicos qualificados, consenso relativo e
convergéncia politica (competicdo politica restrita), eficiéncia burocratica,
autocontrole (para “evitar um excesso de criticas ao governo”) e “uma cultura das
diferencas de opinido”.

Em outras palavras, a democracia deve estar atrelada com os meios necessarios e,
dedicados pelas decisdes politicas da sociedade, nesse caso a doutrina cita como exemplo de
instituicdo o Parlamento, pois o mecanismo de escolha dos parlamentares membros é
democratico e metodolégico (regras/caminhos para a escolha).

No ambito de alcance da Democracia Agregadora é importante compreender que no
Estado tido como moderno, a racionalidade (no sentido de capacidade de exercer atos
racionais, depois de um exercicio de cognicao) presente no pensamento do sociélogo Marx
Weber € o que move tal teoria, tendo em vista que o ser racional move o Estado.

Uma circunstancia bastante importante de ser analisada nesse contexto é que no
século passado os politicos deveriam ser pessoas acima do padrdo (normal), pois somente eles
possuiam a capacidade julgada necessaria para administrar e decidir a vida politica ptblica da
sociedade. Os cidaddos comuns, que nao se destacavam (de classe quase sempre inferior) ndo
eram providos de capacidade para a racionalizacdo da vida publica (que interferiria na vida de
todos os demais), esse “privilégio” era levado somente a elite (classe social acima).

Isso anda em sentido contrario as teorias classicas da democracia que pegavam a
igualdade e participacdo ampla nos assuntos politicos, a democracia classica andava atrelada
com o Principio da Igualdade.

Foi entdo somente no século XIX que houve um avanco no que diz respeito a
participacdo popular, com intimeras lutas e conquistas de maneira progressiva — linear, pelo
direito do voto politico democratico.

Em sentido explicativo, declina o professor Fernando de Brito Alves (2013, p. 96):

Com as transformacgdes tecnoldgicas ocorridas no século XIX, sobretudo no mundo
do trabalho, aparecem novas concepg¢des de democracia. A democracia, aos poucos,
vai se restringindo a um método especifico de escolha dos dirigentes, em um
contexto de competicdo politica pelos votos dos cidadaos.

Assim, como se vé, a democracia como governo representativo leva em conta
estritamente o que pode ser encarado como o melhor para o seu povo, pois ele é a maioria, é
ele quem escolhe o parlamento, legitima seus representantes e, portanto clama por

representacdo, na medida em que € ele também através desse modelo democratico quem pode
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tirar e trocar (a principio a qualquer momento) os mesmos. O povo na verdade, chama para si
a atencdo com o interesse politico publico quando assim entender necessario.
Para explicar como um governo possa ser considerado com representativo, Fernando

de Brito Alves (2013, p. 98) pondera:

Existem quatro razdes pelas quais um governo poderia ser considerado
razoavelmente representativo: (1) porque os que assumem as representacdes
pliblicas sdo “espiritos publicos”, (2) porque o cidaddo, por meio do voto, consegue
distinguiu entre os bons e maus candidatos, (3) porque os cidaddos usam o voto para
“ameacar” os politicos que se afastam dos valores e interesses do povo e (4) porque
a separacdo dos poderes é capaz de garantir que o interesse da maioria seja
observado.

Assim, a representacao na Democracia Agregadora requer a presenca de individuos
minimamente qualificados porque conduzirdo toda a vontade e os interesses da sociedade, e
sabendo disso a sociedade (por meio dos eleitores) utilizam o instrumento de poder que
possuem — 0 voto, para escolherem entre os bons e maus concorrentes aos cargos (de acordo
com sua visdo estrita). Nesse sentido para uma escolha correta e condizente com os interesses
dos representados, nem sempre dizer que o majoritario é sinonimo de democracia esta correto
para essa teoria. Vejamos o que diz o professor Fernando de Brito Alves (2013, p. 100) acerca
do principio majoritario trazido por Bobbio (1992, p.130).

Do ponto de vista normativo, o principio da maioria supostamente conduziria ao
melhor arranjo entre igualdade e liberdade, de forma que o que melhor caracterizaria
a democracia seria o voto universal, o que ndo é verdade. Do ponto de vista técnico,
os argumentos favoraveis a decisdo pela maioria sdo mais razoaveis, tendo em vista
que ele oferece uma alternativa para a inviabilidade da unanimidade e para uma
espécie de decisionismo elitista.

Por minimalismo (trago principal da democracia agregadora) o individuo se sobrepoe
ao coletivo, e ao eleger seus representantes por meio do exercicio do voto (tanto de executivo,

quanto do legislativo) concretiza sua caracteristica central.

2.5 Democracia Deliberativa

Continuando a tratar das teorias adjetivas da democracia, ou como ja dito
anteriormente; meta-teorias, passemos entdao agora a analisar o ultimo modelo (mas ndo
menos importante) chamado de Democracia Deliberativa.

A principal caracteristica que podemos observar neste primeiro momento € que por
ser uma forma de exercicio da democracia participativa, a democracia deliberativa preza por
evidenciar os diferentes processos de participacdo publica na tomada de decisdes, durante a
fase de deliberacao (MEDEIROS, 2014, s.p).

Assim, os individuos de forma organizada em sociedade assumem a fun¢do de serem
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interlocutores dos representantes politicos-ptblicos. Ela vai além de ser apenas o momento de
escolha eleitoral, pois para essa teoria, é mais importante a aproximacdo dos individuos nos
assuntos do ambito publico onde se discuta com todos, as normas e principios de interesse
social e as decisdes tomadas pelos representantes eleitos de forma democratica, uma vez que
tais decisoes refletem na vida de todos (por este motivo devem ser debatidas, deliberadas em
comum acordo).

O conceito de democracia deliberativa fica a cargo de Gutmann e Thompson,
vejamos (2007, p. 23):

Uma forma de governo na qual cidadaos livres e iguais (e seus representantes)
justificam suas decisGes, em um processo no qual apresentam uns aos outros
motivos que sdo mutuamente aceitos e geralmente acessiveis, com o objetivo de
atingir conclusdes que vinculem no presente todos os cidaddos, mas que possibilitam
uma discussdo futura.

A titulo de explicacdo deste conceito e das caracteristicas presentes na Democracia

Deliberativa, Fernando de Brito Alves comenta (2013, p.102):

Dessa forma, a democracia deliberativa possui quatro caracteristicas principais: (1)
exige justificacdo, (2) os motivos devem ser acessiveis a todos os cidaddos aos quais
eles sdo enderecados, (3) a decisdo vincula por determinado periodo e (4) seu
processo é dindmico.

E continua dizendo (2013, p. 102):

Entre os principais objetivos da democracia deliberativa estdao: (1) a promocao da
legitimidade das decisdes coletivas, ante a escassez de recursos, (2) o encorajamento
de perspectivas publicas sobre assuntos publicos, ante a generosidade limitada, (3) a
promogao de processos mutuamente respeitaveis de tomada de decisdo, ante a
constatacao da existéncia de valores morais discordantes, (4) a promogao de um
processo de autocorrecdo critica, em face do entendimento incompleto.

Nem sempre democracia andou junto de deliberacdo. Foi somente no século XIX
com a defesa de John Stuart Mill que deliberacdo tornou-se uma forma de democracia. Outro
grande expoente responsavel por pela retomada da ideia da deliberacio em tempos mais
modernos foi Jurgen Habermas.

Destarte, para que haja qualquer decisdo sobre qualquer assunto de interesse publico
da sociedade é fundamental que aconteca uma espécie de votacao onde o que for majoritario
prevalecerd, no entanto sem prejuizo de novas deliberagcdes para uma decisdo final concreta
para ndo cometerem injusticas com todos os cidadaos.

Outro importante expoente dessa teoria ¢ também John Rawls, que apesar de ndo
estabelecer uma definicdo Unica para democracia deliberativa, aponta caracteristicas
substanciais, pois, todas as justificacdes de cada debate/deliberacdo encontram respaldo no
“véu da ignorancia”.

O que passa a legitimar as decisOes tomadas pelos representantes eleitos na espera
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publica de poder é a participacdo nas discussdes por todos os individuos (que efetiva a
democracia deliberativa), uma vez que todos sdo abrangidos pelo Principio da Igualdade na
busca do bem-comum.

Assim, por democracia deliberativa é a existéncia de um dialogo linear, pois uma
decisdo pode e deve ser (re)discutida sempre que houver necessidade em um momento futuro

para que legitime o bem-comum.

3 O PODER JUDICIARIO NAS DEMOCRACIAS CONTEMPORANEAS

No Brasil, contemporaneamente, o Poder Judiciario é tido como o detentor da tltima
palavra na resolucdo das demandas sociais mais relevantes. O pais vive um sentimento de
orfandade e abandono em relacdo a outros poderes e isso faz como que o Judiciario seja visto
como o “pai de todos”.

Seria o Poder Judiciario um 6rgdo garantidor da prépria democracia?

Nao ha um filtro axiolégico em relacdo as matérias a passar pelo crivo do Poder
Judiciario passa a analise de matérias das mais variadas ordens.

E nesse aspecto, que os juizes sdo, constantemente, acusados de usurpar a funcdo do
Poder Legislativo, e por meio de suas decisoes legislar (ZAGREBELSKY, 2016, p. 1147).

Vivemos a politizacdo do Poder Judiciario?

Ha quem critique essa posicao juridica atribuindo ao Poder Legislativo, tipicamente,
uma primazia na resolucao das demandas sociais, por meio da elaboracao de leis.

A razdo disso reside na méxima “vox Populi, vox dei”. Explica-se: E sabido que o
poder emana do povo. E o povo quem elege os detentores dos cargos politicos que compdem
o Poder Judiciario, dai que estes e, somente, estes por meio da representacao indireta, é que
sao legitimados a tomar qualquer decisdao para respostas as demandas sociais
(ZAGREBELSKY, 2016, p. 1147).

Lado oposto encontra-se o Poder Judiciario, que ndo passa pelo crivo democratico.
Nao tem seus membros eleitos pelo povo e a eles nao cabe, tipicamente, legislar regulando,
dessa forma, as demandas sociais.

Fernando de Brito Alves e Vladimir Brega Filho (2015, p. 127), ainda, identificam
outra questdo critica: “Os juizes ocupam, no Estado constitucional contemporaneo, uma
especial e dificil posicao de intermediacdo entre o Estado e a sociedade, que ndo encontra
paralelo em outros funcionarios publicos”.

Dessa forma, a funcdo tipica do Poder Judiciario seria a de 6rgdao de controle para

manutencao do regime democratico.
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Nas palavras de Fernando de Brito Alves e Vladimir Brega Filho (2015, p. 127): “(...)
a propria Constituicdo possui a funcionalidade instrumental de limitar objetivamente a
atuacdo congressual, tanto no que diz respeito ao processo legislativo, quanto aos valores
substantivos assumidos pelo texto constitucional”.

Dai a notéria importancia do Poder Judiciario na manutencdo do regime
democratico. O Poder Legislativo, eleito pela maioria, estaria a eles representando.
Entretanto, ndo se tem democracia (governo da maioria) sem minoria. S6 se fala em maioria
se existir minoria. E a protecdo destes incumbe ao Poder Judiciario.

Dessa forma, protegendo a minoria o Poder Judiciario mantém o préprio regime
democratico.

Respectivos autores seguem explicando que a jurisdicdo constitucional ndo atuaria
para ditar os valores substantivos que devem prevalecer em uma dada sociedade, mas sim, e,
somente sO, atuaria em situacoes de mau funcionamento sistémico (ALVES E BREGA, 2015,
p. 129).

Vale a descricao das palavras dos autores (2015, p. 129):

A desconfianga é legitima quando (1) os canais de mudanca politica estdo obstruidos
pelos incluidos, e ndo existe qualquer possibilidade de transformacdo social ou
inclusado dos excluidos, ou ainda quando (2) os representantes das maiorias colocam
em desvantagem uma determinada minoria, ainda que ninguém lhe negue
explicitamente o direito de participar do processo politico, e por mera hostilidade ou
preconceito lhe nega a protecdo oferecida pelo sistema representativo a outros
grupos.

Entra em pauta o assunto do contramajoritarismo, decisoes com esse teor, terdo dupla
funcdo: assegurar direitos e manter o regime democratico, pois sé existe maioria se existir
minoria.

A jurisprudéncia do STF vem nesse sentido. No RE 477.554 AGr/MG, o Min. Celso
de Mello pontua que: “ (...) o Supremo Tribunal Federal, no desempenho da jurisdicao
constitucional, tem proferido, muitas vezes, decisdes de carater nitidamente contramajoritario

(...)”. E, segue, asseverando que:

Com efeito, a necessidade de assegurar-se, em nosso sistema juridico, protecdo as
minorias e aos grupos vulnerdveis qualifica-se, na verdade, como fundamento
imprescindivel a plena legitimacdo material do Estado Democratico de Direito,
havendo merecido tutela efetiva por parte desta Suprema Corte, quando grupos
majoritarios, por exemplo, atuando no ambito do Congresso Nacional, ensaiaram
medidas arbitrarias destinadas a frustrar o exercicio, por organizacdes minoritarias,
de direitos assegurados pela ordem constitucional.

Coaduna-se com esse entendimento o voto do Ministro Gilmar Mendes no Recurso
Extraordinario 633703 de Minas Gerais, onde reforca que: “(...) a funcdo do Supremo

Tribunal Federal como Corte Constitucional, é reforcar as condi¢des normativas da

222



democracia, ainda que contra a opinido majoritaria”.

Toda vez que a lei, ou até mesmo antes disso, o processo legislativo, mostrar-se
eivado por valores preconceituosos ou nao inclusivos devera o Poder Judiciario exercer seu
controle constitucional. E, assim, ndo héa que se falar em violacdo ao principio da separacao de
Poderes.

O Poder Judiciario é detentor do poder/dever de protecdo das minorias. E isso vai
além a garantia de efetivacdo de direitos. E mantem o proprio regime democratico, uma vez
que ao proteger a minoria e manté-la integra o Poder Judiciario garante a democracia —
governo da maioria. Isso porque, ndo existe maioria sem minoria, sao lados da mesma moeda.

Portanto, decisdes contramajoritarias vao além de efetivar direitos fundamentais e

garante a manutencao do Estado Democratico de Direito.

3 CONCLUSAO

Diante de tudo que foi acima exposto, conclui-se que ao longo do tempo a
democracia se fortaleceu como forma de governo em que o povo exerce sua participacdo nos
assuntos de interesse publico e, além disso, como molde do Estado Democratico de Direito.

Existe, ainda, a necessidade de haver uma sociedade constituida por individuos
politicamente engajados.

Assim, através de cada Teoria que envolveu a democracia, foi possivel notar de
maneira latente sua importancia tanto nos primérdios de sua criacdo, quanto nos dias atuais.

Inicialmente, a ideia apresentada no presente trabalho pode aparentar ser mera
exposicdo conceitual, tedrica e filosofica acerca da democracia, no entanto, vai muito mais
além, diante da crise de representatividade que contextualiza pode servir de contextualizacao
para esta pesquisa.

Conclui-se, entdo, que no Liberalismo priorizou-se a busca da defesa da liberdade,
uma vez que para essa linha de pensadores todos os individuos sdo livres para tomarem suas
decisOes (no caso, politicas). Pode-se contatar que sua vertente voltada para o liberalismo
individualista, preconiza que o Estado ndo pode interferir ou restringir liberdades.

A critica que se faz é no sentido de que ha extrema dificuldade em identificar esse
individuo realmente livre e igual em relacdo aos seus pares? O discurso do liberalismo
serviria desse modo, apenas para eleger ou manter seus defensores no poder.

Com a analise que fora feita acerca da teoria chamada de Igualitarismo Liberal
constata-se que ao relacionar os ideais de igualdade e de liberdade, tem-se um aprimoramento

da democracia na medida em que se complementam.
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Assim, por Obvio que sempre existirdo desigualdades (decorréncia natural da
condicdo humana), no entanto, tais desigualdades somente sdo justas e justificaveis quando
forem decorrentes das decisdes e escolhas dos individuos que estardo na posicdo desigual
buscando sempre a igualdade (de oportunidades).

Com a necessidade de a sociedade ser conduzida de acordo com as reais
necessidades e vontades da prépria sociedade, respondendo as demandas postas.

O Estado, no entanto, teria que desenvolver algumas politicas publicas que
ocasionassem oportunidades acessiveis com deliberacdo para o povo e assim, efetivando os
direitos fundamentais preconizados em nossa Constituicdo Federal.

Nota-se assim, que o Igualitarismo sozinho como teoria ndo se mostra adequado ante
a explanacdo feita acima acerca do Igualitarismo Liberal, sem a forte vertente de liberdade
atrelado a ele. Como vimos, o Igualitarismo pensado com base em Marx, quer que o Estado
politico desapareca para a formacdao da democracia, o que trazendo para a atualidade é
completamente inviavel, visto a complexidade da nossa sociedade.

Segundo as teorias de ordem adjetivas, ou meta-teorias, sruge a critica de delimitar
um procedimentalismo com envolvimento politico minimo, onde o individuo se sobrepde ao
coletivo (contrariando o interesso social politico ptiblico). A democracia deliberativa por sua
vez, apesar de criar o sistema de deliberacdo (debate, discussdo), para poder ser efetivada é
necessario que os individuos alcancem situacdo de igualdade e liberdade, o que nos faz
retornar para a importancia do igualitarismo liberal.

Fixar entendimentos e esclarecimentos acerca do Liberalismo, Igualitarismo Liberal,
Igualitarismo, Democracia nas suas vertentes agregadora e deliberativa, é fundamental para
todo cidaddo inserido em uma sociedade com carater democratico, para uma evolucao de
pensamentos e reflexdes sobre hipdteses de como sempre buscar o melhor para o coletivo.

Apbs concentrar-se na analise acerca do modelo democratico que melhor atenderia as
demandas sociais, o trabalhou buscou analisar o papel do Poder Judiciario em garantir esse
arranjo democratico.

Os pontos conclusivos foram: (1) O Poder Judicidrio é o 6rgao iminentemente
detentor da “tltima palavra” em relacao a matérias de contetido constitucional que tenha um
ntcleo de fundamentalidade de direitos e, acima de tudo, se relacione com a protecao de
minorias; (2) Apesar de ndo ser eleito pela via democratica essa funcdo do Poder Judiciario
ndo afronta o regime democratico, pelo contrario, o0 mantém ja democracia — definida como o
governo da maioria, precisa da minoria, pois ndao ha que se falar em maioria sem que exista

minoria; (3) DecisGes contramajoritarias sdo necessarias e aptas a manter a democracia.
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AS DEFICIENCIAS NA FORMACAO INTEGRAL DO JOVEM COMO
ALIMENTO DA EXCLUSAO E DAAUTOEXCLUSAO DA SOCIAL

Fabiana Aparecida Menegazzo CORDEIRO!
Heloisa CREMONEZI?

RESUMO

Diante do estudo do Direito Fundamental Social a Educacdo previsto na Constituicao Federal
do Brasil e consolidado pela legislacao infraconstitucional esparsa, o foco do presente
trabalho é demonstrar que as deficiéncias na formacao integral dos individuos ofertado pelo
atual sistema educacional, contribui para a alienacdo do cidaddo adulto da participagdo ativa
nos rumos da sociedade em que esta inserido, em sua propria autonomia, gozo das liberdades
e direitos proporcionados por um Estado Democratico de Direito. Tal situacdo impacta
diretamente para o aumento do contingente de pessoas a margem da sociedade. A legislacdo
que trata do Direito a Educagdo ja evoluiu bastante no aspecto quantitativo e trouxe resultados
positivos na universalizacao do ensino para todos. No entanto, sob a 6tica da oferta do ensino
de qualidade para formacdo integral do aluno, preparando-o para a vida adulta, conforme
determinada o texto da Constituicio Federal, ainda permanece um grande hiato, que
constantemente aumenta com a burocracia dos processos educacionais, desatualizagdo e uso
dos programas sociais educacionais para fins eleitoreiros.

PALAVRAS-CHAVE: deficiéncia, formacao integral, exclusdo, autoexclusao social

ABSTRACT

Faced with the study of the Fundamental Social Right to Education provided for in the
Federal Constitution of Brazil and consolidated by the sparse below of constitution
legislation, the focus of the present work is to demonstrate that the deficiencies in the integral
formation of the individuals offered by the current educational system, contributes to the
alienation of the adult citizen of the active participation in the directions of society in which,
in its own autonomy, it is embedded, enjoy the freedoms and rights provided by a Democratic
State of Right. This situation has a direct impact on the increase in the number of people on
the margins of society. The legislation that deals with the Right to Education has already

1 Possui o titulo de graduacdao em Direito pelo Centro Universitario Euripedes de Marilia (2005). Possui o
titulo de Pés Graduagdo em Direito Publico, com énfase em Direito Tributario pela Instituicdo Toledo de
Ensino de Bauru (2009). Possui Formacgdo Pedagoégica de Docente pelo Centro Paula Souza (2012). Desde
(2009) é Professora 2 do Centro Estadual de Educacdo Tecnolégica Paula Souza, Unidade Bauru, nas
disciplinas que envolvem o Direito. Nesta mesma Instituicdo ja desempenhou Fun¢do de Coordenadora dos
Cursos Técnico em Transagdes Imobiliarias e Técnico em Servigos Juridicos nos anos de 2009 e 2010.
Cursou, no ano de 2015, em carater de Aluno Especial, duas disciplinas no Programa de Mestrado
Profissional para a Educacédo Basica, promovido pelo Departamento de Educacdo, da Unesp, Campus Bauru.
Atualmente leciona as disciplinas de Introducdo ao Direito Civil e Nogdes de Direito Constitucional, para o
Curso Técnico em Servigos Juridicos, da Etec Rodrigues de Abreu. Ja foi orientadora de Trabalhos de
Conclusao de Curso nesta Unidade Escolar, quando orientou alunos com projetos de pesquisa acerca da
formacédo cidada pela Escola. Paralelamente a vida Académica, desde 2001, de forma ininterrupta, atuou no
segmento financeiro até abril de 2017. Trabalhou entre 2001 e 2013 no Banco Bradesco S.A e na empresa
Banco Triadngulo S.A entre 2013 e 2017. Possui Certificacdo Anbima CPA 10. Ingressou no inicio de 2017
no Programa Mestrado Sistema Constitucional de Garantia de Direitos do Ntcleo de P6s-Graduagdo do
Centro Universitario de Bauru, mantido pela Instituicdo Toledo de Ensino. Pesquisa sobre o tema direito a
educacdo e coordena Projeto denominado Biblioteca Ativa na Unidade Escolar Etec Rodrigues de
Abreu/Bauru/SP. Atualmente exerce a advocacia.

2 Bacharel em Direito pelas Faculdades Integradas Anténio Eufrasio de Toledo. Advogada. P6s-Graduada em
Direito Lato Sensu pela Universidade Estadual de Londrina.
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evolved considerably in the quantitative aspect and has brought positive results in the
universalization of education for all. However, from the point of view of the offer of quality
education for the integral formation of the student, preparing him for adult life, as determined
by the text of the Federal Constitution, there is still a great gap, which constantly increases
with the bureaucracy of educational processes, Downgrading and use of educational social
programs for electoral purposes.

KEY-WORDS: Disability, integral education, exclusion, social exclusion

INTRODUCAO

Considerando que a Constituicdo Federal é para seu Estado a objetivacdo de sua
existéncia e a consolidacdo daquilo que considera mais importante para a formacdo e bem-
estar de seu povo, o enfoque deste trabalho estara direcionado para o estudo da efetivacdao dos
denominados Direitos Fundamentais relacionados a Inclusdo social, tendo como base de
estudo o Direito a Educacdo, previsto nos artigos 6 e 205 da atual Constituicao Federal do
Brasil e demais legislacoes afins esparsas, sobretudo o Estatuto da Crianca e do Adolescente
(ECA), a Lei de Diretrizes e Bases, (LDB), Lei 9.394, de 1996 e as Diretrizes Curriculares
Nacionais Gerais para a Educagao Basica, (DCNG), Resolucdo n°4, de 13 de julho de 2010.

Classificada pela Constituicdo como um Direito Social, a Educacdo é direito de todos
e deve ser perseguida pelo Estado e pela familia, sem que um exclua a responsabilidade do
outro, mas sim, no sentido de somar esforcos em busca de promover uma sociedade com
educacao plena.

Objetivar-se-a demonstrar ao longo do trabalho, o prejuizo social, o ferimento ao
principio da Dignidade da Pessoa Humana e a dificuldade do exercicio da Democracia pelos
individuos adultos, causados pela ineficacia do Direito a Educacdo Integral e Globalizada,
formadora da pessoa considerada em seu todo, as criancas e adolescentes no Brasil.

Como desdobramento, sera demonstrado que a auséncia da efetividade do Direito
Constitucional a Educacdo, enquanto processo de formacdo integral do individuo, gera
efeitos nocivos a sociedade ao entregar ao Convivio Social, jovens e adolescentes frageis de
conhecimento acerca da cidadania, que sem orientacdio de como acessar seus direitos e
cumprir deveres sociais, ficam a margem da sociedade, o que interfere diretamente na plena
efetividade do principio da dignidade da pessoa humana e no exercicio da Democracia.

Por fim, pretender-se-4 asseverar de forma mais profunda sobre o processo da
exclusdao, demonstrando que a ineficiéncia da Educacdo Brasileira, distancia os individuos da
vida social ativa e colabora para o processo denominado autoexclusdo, agregando-os a grande

massa de manobra dos excluidos sociais.
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1. APROXIMACOES CONCEITUAIS SOBRE A FORMACAO INTEGRAL DO
INDIVIDUO PREVISTA NA LEGISLACAO BRASILEIRA

Em consonancia ao tema, o art. 205 da Constituicao Federal do Brasil determina que

A educacdo, direito de todos e dever do Estado e da familia, serd promovida e
incentivada com a colaboragdo da sociedade, visando ao pleno desenvolvimento da
pessoa, seu preparo para o exercicio da cidadania e sua qualificacdo para o trabalho.
(Constituicao Federal do Brasil, 1988).

Buscando o detalhamento para aplicagdo do Direito a Educacdo no concreto, no
ordenamento infraconstitucional a Lei 9.394/1996, a Lei das Diretrizes e Bases da Educacao
Nacional (LDB) para tornar pratica a premissa constitucional do Direito a Educacao,

determina em seu artigo 1°:

A educacado abrange os processos formativos que se desenvolvem na vida familiar,
na convivéncia humana, no trabalho, nas instituicdes de ensino e pesquisa, nos
movimentos sociais e organiza¢des da sociedade civil e nas manifesta¢Ges culturais;
8§ 1° Esta Lei disciplina a educacdo escolar, que se desenvolve, predominantemente,
por meio do ensino, em instituicdes proprias; § 2° A educacdo escolar devera
vincular-se ao mundo do trabalho e a pratica social.

A competéncia para legislar sobre o tema educacdo é assunto de competéncia
concorrente, conforme dispde a Carta Magna, em seu artigo 24, inciso IX, ou seja, cabe a
Unido, as Unidades Federativas, Distrito Federal e Municipios a legislacdo simultanea sobre a
educacdo, sob a égide do respeito da hierarquia das normas.

Em consonancia com derradeiro principio, a LDB também atribui, em seu artigo 9°,
inciso IV, a Unido em colaboracdo com os Estados, Distrito Federal e Municipios, a funcao de
estabelecer diretrizes e competéncias para tratar da Educacao Infantil, do Ensino Fundamental
e do Ensino Médio, que norteardo os curriculos e seus conteidos minimos, de modo a
assegurar formagao basica comum.

Cria- se entdo as Diretrizes Curriculares Nacionais Gerais (DCNG) para a educacao
basica, justificada pela emergéncia da atualizacdo das politicas educacionais que
consubstanciem o direito de todo brasileiro a formacdo humana e cidada e a formacao
profissional, na vivéncia e convivéncia em ambiente educativo.

Sdo estas Diretrizes que na pratica, distribuem as atribuicdes e direcionamentos para
objetivacao do direito a educacdo, pois estabelecem bases comuns nacionais para todas as
séries que compoem a Educacdo Basica que desde entdo, engloba da educacdo infantil, a
fundamental até as séries do ensino médio. A partir destas diretrizes os sistemas federal,
estaduais, distrital e municipais, por suas competéncias proprias e complementares,

formulardo as proprias orientacdes buscando a integracdo dos curriculos das trés etapas

229



mencionadas.

O teor das Diretrizes vigentes atualmente foi estabelecido pela Resolugdo N°4, de 13
de julho de 2010, pelo Ministério da Educacao/Conselho Nacional de Educagao/Camara de
Educacdo Basica. H4d uma reestruturacdio em andamento para reforma nesta base de
Diretrizes, face a aprovacao da Reforma do Ensino Médio.

Em seu artigo 5° as DCNGs dispdem que:

A educagdo basica é direito universal e alicerce indispensavel para o exercicio da
cidadania em plenitude, da qual depende a possibilidade de conquistar todos os
demais direitos, definidos na Constituicdo Federal, no Estatuto da Crianca e do
Adolescente (ECA), na legislacdo ordindria e nas demais disposi¢cdes que consagram
as prerrogativas do cidaddo.

Nota-se pelo texto desta diretriz a preocupacdo e a consciéncia, ainda que formal, de
que é o direito a educacdo que inaugura o alcance aos demais direitos que compdem a
cidadania, capaz de gerar uma sociedade efetivamente democratica, onde o povo governa por
si mesmo, e por isso, tem condi¢des de se autodeterminar.

Com a fraca estrutura familiar e a crise de valores pela qual passam as atuais
geracoes, pesa de forma mais intensiva a Educacdo por meio da estrutura composta para o
desempenho do ensino em suas Unidades Escolares, além da funcdo da formacdo com
conteudos técnicos dos seus alunos, com o intuito da transmissdo de conhecimento para
construir profissionais, a formacdo de suas personalidades em todos os aspectos.

Ferreira (1993) situa a Escola como um espacgo politico onde deve se ministrar um
conjunto de disciplinas de maneira que o jovem adquira o saber necessario para ndo se deixar
enganar. Um espaco onde desempenhe o exercicio da vivéncia, de solucdes de conflito e
convivio, como requisitos de liberdade. O instrumento intelectual aparece como o suporte
para a formagdo da cidadania.

No entanto, apesar da legislacdo vigente, para a prestacdo Estatal da promocdo do
Direito a Educacdo, a preocupagdo com a formacao da pessoa do aluno ndo é uma premissa da
estrutura da grade curricular do ensino atual, seja de forma direta ou transversal. Somada as
dificuldades fisicas, estruturais e de pessoal pelas quais sofrem as Instituicdes Escolares, tal
cenario estrutural, torna o produto do ensino entregue ao publico escolar, muito distante e
superficial da educacdo globalizadora, idealizada pelo Constituinte, de formacdo integral da
pessoa.

(ZABALLA, ARNAU, 2010), afirmam que sobre as diretrizes nas quais se embasam

o ensino atualmente,

[...] os contetidos prioritarios do ensino ndo sdo aqueles que deverdo desenvolver
todas as capacidades de ser humano, mas sim os necessarios para superar as provas
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de vestibular. O resultado é um sistema escolar que, ao fim, forma nas capacidades
para poder responder de modo eficaz a algumas provas ou exames consistentes, de
forma geral, na reproducdo por escrito, de forma mais ou menos literal, de alguns
conhecimentos e alguns procedimentos os quais se transformaram em rotineiros.

A ndo efetividade do Direito Constitucional a Educacdo para formacao integral do
individuo pelas Unidades Escolares, colabora com o desconhecimento de alguns conceitos,
informacgOes e experiéncias acerca de situagoes do individuo como ser social ativo em seu
meio. Assuntos como regras de convivéncia social, direitos e obrigacoes, papel do Estado,
funcoes e autoridades, defesa de direito lesado, regras de convivio social, liberdades
individuais, poder de voto, primeiro emprego, administracdo pessoal das financas,
responsabilidade civil e penal pelos préprios atos se ndo sao abordados, ou sdo de forma tdo
superficial, que ndo despertam interesse e ndo geram o conhecimento transformador de
comportamento aos alunos.

A auséncia desta bagagem provoca medo e distancia os adolescentes e jovens de
determinadas atitudes e comportamentos comuns a eles a partir desta fase, marginalizando-os
e em muitas situacoes, excluindo-os.

Aos 18 anos os individuos da sociedade brasileira sao por lei, chamados a exercer o
mais forte ato de exercicio da Cidadania, o poder-dever de votar. Gérard Lebrun, em sua obra
O que ¢é poder®, ao tratar sobre o Leviatd descrito como um genial e gigantesco autdmato,

criado “para defesa e protecao” dos homens naturais, discorre que:

O importante é que esta criacdo coincide plenamente com a constituicdo da
“multidio” em um “corpo politico”. “ E como se cada homem dissesse a cada
homem: cedo e transfiro meu direito de governar-me a mim mesmo a este homem
ou a esta assembleia de homens, com a condicdo de transferires a ela teu direito,
autorizando de maneira semelhante todas as suas ac¢oes. Feito isto, a multiddo assim
unida numa s6 pessoa se chama Republica. [...] (LEBRUN, 1930, p.33)

Como entdo exigir do jovem individuo o correto exercicio do seu direito de votar, se
anteriormente, ndo teve informacdo e formacdo adequada e suficiente da importancia deste
seu ato? Como exigir comportamento cidaddo do individuo se ao longo dos, no minimo, 12
anos que passou pelos bancos escolares, ndo houve a correta tratativa do tema Democracia,
Representatividade e Cidadania?

A observacao direta do convivio social, permite visualizar a dificuldade encontrada
pelos adolescentes e jovens que iniciam a fase adulta, em reconhecerem e se adaptarem as
responsabilidades geradas pelo alcance da maioridade civil. Esses individuos passam a ser
chamados a participar como sujeitos ativos na vida em sociedade, e para isso, precisam trazer

em suas bagagens um conhecimento prévio das nuances que permeiam a convivéncia social

3  Grifo nosso
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na qual estdo inseridos e quais serdo seus desdobramentos a partir de entdo.

IHERING (1891) quando aborda o Direito, diz que ha duas acepg¢oes distintas sobre
a palavra direito, a objetiva e a subjetiva, ressalta que o direito, no sentido objetivo,
compreende os principios juridicos manipulados pelo Estado, ou seja, o ordenamento legal da
vida. Ja o direito, no sentido subjetivo, representa a atuagao concreta da norma abstrata, de
que resulta uma faculdade especifica de determinada pessoa.

Fruto do modelo da educacdo brasileira sem preocupacdo com a formacdo da pessoa,
em sua maioria, as familias ndo possuem suficiente conhecimento para transmitir
ensinamentos aos filhos sobre o que é o Direito e a faculdade de como utiliza-lo. Somado a
esta defasagem de conhecimento, as familias se encontram submersas na luta diaria para a
subsisténcia por meio do trabalho, o que ja lhes esgota muito de suas forgas, fisica,
psicolégica e mental, transferindo a Escola ndo sé o papel de educar seus filhos, e sim o papel
de cuidar, zelar destes menores em todos os sentidos.

A Unidade Escolar, por todas as deficiéncias por qual passa seja com problemas de
gestdo, de estrutura fisica, de defasagem tecnol6gica e de pessoal, também ndo vem atingindo
éxito em sua funcdo de transmitir uma educagdo integral formadora de pessoas como
demanda a prépria Carta Magna.

O resultado desta situacdo é uma geracdo de jovens ignorantes em como
instrumentalizar e fazer uso das normas objetivas previstas no ordenamento juridico, criando
uma perspectiva de que a efetivagdo do direito é algo utépico, excecao e nao regra, alcancéavel

apenas para algumas pessoas que tém condigOes diferenciadas para acessa-lo.

2. ALIMENTANDO A APATIA SOCIAL: A EXCLUSAO E A AUTOEXCLUSAO DO
JOVEM CIDADAO

A auséncia de estimulos sobre os direitos e deveres de um adulto perante sua
Sociedade, desde a fase de crianca, faz com que os jovens se tornem pessoas sem
caracteristicas de Cidadania em suas identidades e alienados a realidade em que vivem. A
Escola, ja nos ciclos da Educacao Infantil e Basica, tem papel fundamental para a formacao
do jovem cidadao.

Insta indagar se o Estado, pelas autoridades e agentes que integram a gestao do
sistema educacional, promovem um Programa Curricular e elaboram Metodologias de Ensino
e Aprendizagem para as criancas e adolescentes que promovam conhecimentos e
experiéncias, capaz de colaborar no enfrentamento dos novos desafios como atores sociais em

suas vidas adultas?
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Ferreira (1993), disserta sobre a configuracdao do cidadao e que automaticamente cria
o ndo-cidadao, sendo aquele que esta fora de uma classe social, que esta fora da participacao
efetiva na sociedade, estando por l6gica, na marginalidade do sistema. “Um certo sistema de
referéncias, viabiliza, assim, a situacdo de inclusdo ou de exclusdo dos elementos do grupo. ”

O conhecimento dos direitos e obrigacdes que integram o conceito de cidadania
proporciona seguranca e fortalece a iniciativa para atuagdo dos sujeitos sociais e, quanto mais
precoce inicia este processo, mais natural, solido e intenso se consolida na personalidade do
individuo, construindo naturalmente o individuo cidadao.

Para (CABRAL, 2012),

a formacao da personalidade pode ser estimulada através da personalidade de seus
pais, educadores e outros que permanecem préximos a tais criangas por longos
periodos. A partir das atitudes caracteristicas da personalidade de cada individuo a
crianga passa a ser influenciada por tais e passa a manifesta-las demonstrando sua
vontade. A essas pessoas ligadas a crianga cabe a responsabilidade da formagdo
inconsciente do caréater, dos sentimentos, do psicoldgico, do temperamento, da
inteligéncia e de outros.

E ainda na infancia que o individuo comeca a formar sua identidade, estimula-lo com
informag0es das regras de convivio social, iniciando este processo de ensino e aprendizagem,
ainda que com conteudos ludicos, proporcionara um processo natural de contato, absorcdo e
aprendizagem destes assuntos. Torna-se adequado que as praticas pedagégicas estimulem o
conhecimento da cidadania, a fim de que o individuo possa inclui-la em sua identidade desde
crianca, de forma simples e gradativa, acompanhando seu crescimento e insercdo na vida
social.

A cidadania para (COVRE, 1993) “ [...] é o exercicio de regras que englobam
direitos e deveres de um individuo perante a sociedade”.

Cada um, de acordo com sua personalidade, abstrai sua interpretacdo sobre estas
regras, estimulado pela forma em que obtém o conhecimento destas. £ baseado neste
conceito, que o ser humano constroi sua identidade cidada e desenvolve seus comportamentos
e atitudes.

(ZABALA, 2002, p.54), em seu livro Enfoque Globalizador e Pensamento
Complexo, ao tratar do tema da importancia das disciplinas curriculares e na finalidade que
deve ter o ensino, buscando sua funcado social, discorre que, sobre a necessidade de se analisar
0 que se pretende ensinar e o que se pretende alcancar de resultado no aluno, ao final do

processo de ensino e aprendizagem,

“[...] existe uma clara determinacgdo das finalidades que devera ter o ensino, ou seja,
sua funcdo social. O porqué de algumas matérias e ndo de outras, o papel que cada
uma delas tém no curriculo é o resultado da resposta a principal pergunta de toda
proposta educativa: qual é a fungdo que deve ter o sistema educativo? E
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consequentemente, que tipo de cidadaos e cidadds o ensino deve promover? A
resposta a tais perguntas devera responder também a pergunta: o que ensinar? Os
contetdos de aprendizagem selecionados tornam concretas as respostas que definem
a funcgdo social que cada pais ou cada pessoa atribui ao ensino.”

As grades curriculares e as praticas pedagdgicas ndo abordam esta preocupacao
em seus curriculos. As Diretrizes Curriculares Gerais Nacionais vigentes, reduziram as
disciplinas de Filosofia e Sociologia para a carga horéaria de 01 hora-aula semanal cada e é
facultativo para as Unidades Escolares, transformarem as tratativas destes conteidos em
forma de aula-projeto ou de forma diretamente interdisciplinar, envolvidos em contetidos de
outras disciplinas.

Ao serem observados os adolescentes e jovens egressos do sistema educacional,
verifica-se a alienacdo destes pela vida social e politica, sem entender a importancia do
exercicio da cidadania, da democracia e dos seus papéis como agentes sociais em um breve
futuro, por falta de preparo, de base.

Tal situacdo ja inicia aqui, os processos de exclusdo social, manipulado por
imposicoes daqueles que conhecem a organizacao do Estado Democratico de Direito e dele se
aproveitam em beneficio préprio, os jovens ou sdo afastados do convivio social ou por si
mesmos, optam pelo afastamento da participagdo ativa nas decisdes sociais, por entenderem
estarem despreparados, incompativeis com as caracteristicas necessarias para o sentimento de
parte daquele meio, o denominado processo de autoexclusao, ou seja, pelo desconhecimento
do cendrio onde estdo inseridos, os jovens se afastam da realidade e da oportunidade de nela
atuarem como determinantes de melhora. Consequentemente, se tornam massas

vulneravelmente manipulaveis.

3. DEFICIENCIAS, BUROCRACIAS

Nos processos que perpassam o Direito a Educacdo formadora de pessoas, para a
entrega a sociedade pelo Estado, de cidaddao aptos a atuar positivamente no convivio social,
quais sao as dificuldades e causas que desviam a realizacdo e a efetividade deste Direito? A
legislacao vigente atende de forma suficiente e prevé de forma eficiente as demandas atuais
para o ensino formador da pessoa humana?

A Legislacdo Infraconstitucional tenta por meio do desenvolvimento das politicas
publicas em Educacdo, efetivar a entrega do Direito a Educacgado a sociedade, mas durante seu
processo de efetivacao, a falta de planejamento racional e cuidados com os meios e processos,
geram um fim distorcido daquele estabelecido constitucionalmente.

Como tratam, (SOUZA, LUCA, 2013), as politicas publicas devem ser entendidas
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como os meios idealizados e organizados pelo governo para atingir um objetivo pré-
estabelecido. Sdo as diretrizes, o conjunto de regras e procedimentos esquematizados para
reger a relacdo entre o Estado e seus governados, para entrega de um preceito constitucional,
considerado de extrema significancia para a consolidacdo da Democracia e do bem comum.

O que ocorre é que em paises de democracia tardia como sao os da América Latina,
em destaque neste trabalho o Brasil, as politicas ptblicas ndo sdo articuladas como medidas
de evolucdo de seus povos, ou seja, Politicas Publicas de Estado, que devem ser planejadas e
implementadas independente da titularidade momentanea de quem as lidera, pois ao serem
planejadas, estabelecem como finalidade suprema a necessidade do desenvolvimento e
autonomia de seu povo.

Nestes locus, sdo tratadas como Politicas Publicas de governo, predominantemente
com fulcro eleitoreiro, para a conquista de votos de quem as lidera. Desta forma, a medida
que se altera o governo, sao abandonadas, os investimentos e esforcos deixados para tras e
uma nova politica ptblica sera apresentada como proposta de determinado governo, se eleito
for. Os resultados e os beneficios gerados para o povo ficam em segundo plano de anélise.

Neste aspecto de ferramenta politica e eleitoreira da Educacdo, Saviani (2012) no
Prefacio que fez a edicao de 42°edicao de sua obra Escola e Democracia, quando aborda sobre
as necessidades da educacao, redige parte do Manifesto dos Pioneiros da Educacdao Nova de
1980 e mostra como o diagnostico feito a época parece ainda tdo atual e desta forma perdura
em 2017, “todos os nossos esforcos, sem unidade de plano e de espirito de continuidade, nao
lograram ainda criar um sistema de organizacdo escolar, a altura das necessidades modernas e
das necessidades do pais.”

Tal situacdo gera um clico vicioso, ineficiente, custoso para o Estado e sem
beneficios concretos para o povo. Este tltimo por sinal, padece e tende a padecer, pois se faz
necessario a maquina eleitoreira que a grande massa permaneca nesta situacdo para depender
de novos programas e assim apoiar o governo que melhor prometem atender as necessidades
emergenciais daqueles que de tudo precisam, o tempo todo.

SAVIANI (2012, p. viii), ainda complementa que a principal razao dessa inoperancia
dos nossos planos de educacao dever ser creditada a “cultura politica” enraizada na pratica de
nossos governantes, avessa ao planejamento e movida mais por apelos imediatos, midiaticos e
populistas do que pela exigéncia de racionalidade inerente a acao planejada.

A ideia da utilizacdo desvirtuada das politicas educacionais para interesses que
destoam de seus fins constitucionais perpassa por todas as esferas da estrutura educacional, o

que gera um sentimento de descrédito integral ao sistema. O direcionamento de
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investimentos, bem como a troca de favores politicos e as realocacdes de cargos de lideranca
também para este fim sdo comuns, sendo que a preocupacdo do diagnéstico das necessidades
e do preparo profissional, competéncias e capacidades, também ndo sdo pressupostos para a
definicdo da cobertura destas vagas.

Os efeitos sdo devastadores e atingem diretamente as comunidades escolares,
sobretudo o alunado, que sofre com as intimeras caréncias gerada pela distor¢dao da finalidade
maior da Educacao.

Ao se acessar, na data de hoje, o portal do Mec, site oficial do Ministério da
Educacdo Brasileira, percebe-se no momento, o foco na implementacdo da proposta de
Reforma do Ensino Médio, aprovado pela Medida Provisdria n° 746/2016. O site, na
justificativa ao questionamento do porqué a reforma foi aprovada por esta espécie legislativa,
que denota uma auséncia de discussdo sobre o assunto pelo Poder Legislativo,
constitucionalmente legitimado para esta funcao, representando a vontade do povo? Responde
que é perante o fracasso do ensino médio brasileiro ser um dado da realidade, como
demonstram os resultados das avaliacOes nacionais e internacionais, que se aloja a
justificativa ao governo para acelerar a reforma.

O Indice de Desenvolvimento da Educacio Basica, (IDEB) é o principal indicador da
qualidade do ensino basico no Brasil. Em uma escala de 0 a 10, sintetiza no indice final a
avaliacdo de dois conceitos, a aprovacao escolar e o aprendizado em portugués e matematica.
O Portal do Mec mostra que, na tltima medicao realizada, em 2013 ao analisar a qualidade do
ensino médio, apurou pontuacdo de 3,7, sendo que a meta para o ano era de 3,9 e galga chegar
a 2.022 aos 6 pontos.

Depois de uma confissdo escandalosa do fracasso do Direito a Educacdo no Brasil,
resta a divida dos motivos pelos quais o governo federal permitiu chegar a este ponto de
declinio tal sistema?

Salienta-se que talvez a resposta ja tenha sido mencionada neste trabalho quando se
observa os interesses escusos de minorias que se alojam nas liderancas do governo e que
dependem deste fracasso do sistema educacional para manter uma grande parte da populagdo
ignorante sobre seus direitos, sob a forma em que seu pais é organizado e permaneca assim,
sob dependéncia dos programas eleitoreiros, nos quais a educacdo esta submersa.

O Estado Democratico de Direito pela necessidade da legislacdo abstrata para
concretizacao dos direitos, sobretudo os Direitos Fundamentais, ndo acompanha os interesses
e as influéncias que recaem sobre as novas geracoes dos individuos que formam a sociedade

moderna.
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A exigéncia constitucional do Estado prover politicas ptiblicas de atendimento aos
direitos sociais encoberta a estrutura corpulenta e ineficiente e burocratica da maquina
administrativa estatal.

BAHIA, (2007, p. 30) sobre a ndo concretizacdo dos direitos fundamentais

positivados no Texto Constitucional alerta que

E inegavel a candente gama protetiva oferecida ao cidaddo e a sociedade brasileira
pelo texto constitucional de 1988, embora ndo menos verdadeira, seja a assertiva de
que existe um enorme e quase indevassavel abismo entre aquilo que se encontra
positivado e aquilo que realmente acaba sendo aplicado nas comunas de nosso Pais,
fato que demonstra, sem sombra de duvidas, a necessidade urgente de serem
implementadas politicas e condutas que tragam uma maior eficicia aos ditames
basilares, especialmente nas circunstancias que digam respeito aos direitos
fundamentais do ser humano.

Procura-se detalhar alguns aspectos e fatores que corroboram para a manutencao do
status quo “*da politica social para a educagio no Brasil.

Sob o aspecto legislativo, na analise da inser¢do do Direito a educagao na legislacao
brasileira, sobretudo na esfera constitucional, percebe-se uma evolucdo gradativa de
preocupacdo com este direito, principalmente no viés quantitativo, no sentido de
universalizacdo e combate ao analfabetismo. O art. 208, incisos I e II, da Constituicdo
Federal, determinam o ensino obrigatério e gratuito em estabelecimentos publicos para
criancgas e jovens do ensino fundamental e deixou a aspiracdo de expandir tal modelo ao
ensino médio, ja abarcado como séries de aprendizagem englobadas na Educacao Basica.

No entanto, o que ndo se verifica na pratica e, ainda que a legislacdo magna
contemple, é a preocupacdo com a efetivacdo do direito a educacdo gratuita e obrigatéria de
qualidade, com a formacao integral dos alunos aos quais atende.

Tratando das dificuldades diarias que afetam o cotidiano das Unidades Escolares, sob
o aspecto humano, ha que se destacar o distanciamento e a superficialidade que os processos
de ensino e aprendizagem atingem os alunos. A era digital gera influxos nesta geracdo, a
ponto de criar a percepcdo de que é desnecessario e macante o siléncio e a concentragao
rotineira e periddica para ouvir uma outra pessoa (profissional) ensinar.

A sensacdo de liberdade na qual é criada a crianca e o adolescente hoje, os fazem
sentir na escola, uma prisdao. A sede pela liberdade ampla das geracGes de pais e avos que
viveram durante e no término da ditadura no Brasil, e que foi conquistada com a Constituicao
Cidada de 1988, com o afastamento do Estado das relacdes sociais gerou nas geragoes que por
estes sao criadas, uma nocdo desvirtuada de liberdade a qualquer custo, interpretada pelos

jovens atuais como direito a libertinagem.

4 Grifo nosso
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Sob o aspecto pedagogico, dos processos e ferramentas para a transmissdo dos
conhecimentos, a tecnologia inegavelmente presente na vida do individuo da modernidade, ao
invés de ser uma ferramenta de trabalho e de auxilio nos processos de ensino e aprendizagem
se torna uma forte concorrente para a atencao e interesse do aluno em relacdo ao trabalho do
professor.

A falta de investimentos e de planejamento por um ensino de qualidade e moderno,
formador de pessoas modernas, faz com que o ambiente escolar se distancie da realidade e
afasta o ensino da contextualizacdo e aplicacdo da teoria aos casos reais. A reaproximacao do
ensino com a realidade, com a insercdao das ferramentas tecnolégicas como instrumento do
ensinar torna-se uma necessidade.

Se ndo ha nos bastidores, gestores da alta ctipula da educacdao preocupados com os
problemas que acima foram mencionados, pois de fato, ndo sdo estas as preocupa¢des mais
pujantes na estruturacao e implantacdo de um politica ptblica com intuitos populistas, voltada
para a educacdo manipuladora de massa, a permanéncia do hiato entre o direito a educagao
idealizado constitucionalmente e o que é entregue diariamente pelo sistema de ensino, torna-

se uma previsao realista.

CONSIDERACOES FINAIS

Encerra-se o presente trabalho considerando que a educacdao nos paises de
democracia tardia como é o Brasil, em que os programas sociais para o desenvolvimento e
equilibrio das desigualdades sociais acompanham os interesses politicos para angariar voto, se
transformou em mais um instrumento de manipulacao de massa, permeado pela sazonalidade
dos mandatos politicos, sem a necessaria caracteristica da continuidade e consolidagao de um
programa educacional de estado, preocupado com a paridade e bem comum de seu povo,
independente de quem o lidera.

O distanciamento da finalidade determinada pela carta magna para a educagdo em
instituir um sistema de ensino apto a formacdo integral da pessoa é fator inicial para o
afastamento da participacdo ativa dos jovens e adultos nas decisdes de sua sociedade, por falta
de conhecimento, gerando a exclusdo e a autoexclusao destes individuos.

Ainda que se tenha evoluido no aspecto quantitativo para o acesso em massa a rede
de ensino, no quesito qualitativo de formacdo e crescimento intelectual e social dos jovens,
percebe-se uma involucao, demonstradas nos indices de medicao do ensino no Brasil, como
IDEB citado neste estudo.

Tal situacdo torna-se um ciclo vicioso, com vantagens para pequena parcela da
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sociedade que se mantém no poder e com alta capacidade aquisitiva. A manutencao de grande
parte da populagdo alienada e afastada da realidade social de seu pais e das necessidades de
seu povo, gera uma populacdo precaria, superficial em valores sociais, com diversas
deficiéncias, pois ndo tém conhecimento de como acessar a gama de direitos que lhe sdo
garantidos constitucionalmente, bem como de realizar corretamente suas obrigacdes como
cidadao.

O direito a educagao integral e globalizadora da pessoa humana se consubstancia no
caminho para o acesso dos individuos a plena cidadania, por meio da informacdo, do
conhecimento e do entendimento do que é a Democracia e o Estado Democratico de Direito,
bem como do efetivo papel do cidadao ativo, integrante de uma sociedade em que de fato, o
poder emane do povo e em beneficio deste.

Por fim, uma vez comprometido o direito a educacdo, consequentemente estardo os
demais direitos que promovem a dignidade da pessoa humana e ndo ha que se falar em

Democracia efetiva.
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AS FACES DA VIOLENCIA: UM ESTUDO SOBRE AS
MANIFESTACOES DE 2013 NA CIDADE DE SAO PAULO

Gisele Augusta ANDRE'
Mariana Vargas FOGACA?

RESUMO

O presente trabalho tem o objetivo de analisar as manifestacoes que ocorreram em 2013 na
cidade de Sdo Paulo, dando-se énfase a discussdo sobre a violéncia. Inicialmente é feito um
breve retrospecto sobre as manifestacdes que ocorreram em 2013 na capital paulista.
Posteriormente, é realizada uma discussdo acerca da violéncia, a qual ocorre com base na
analise da atuacdo policial durante as manifestacbes e por meio dos principais aspectos
referentes a tatica Black Bloc. Ao final busca-se determinar as possiveis causas que
motivaram as manifestacoes de 2013 e faz-se uma reflexao sobre a violéncia nos movimentos
sociais. O trabalho foi desenvolvido de acordo com o método indutivo, compreendendo
conceitos particulares das manifestacoes de 2013 na capital paulista, para se depreender
conclusdes de maior amplitude. Foram empregadas de modo complementar, as técnicas de
pesquisa indireta documental e bibliografica.

PALAVRAS-CHAVE: manifestacdes de 2013; Sdo Paulo; violéncia; policia; tatica Black
Bloc.

ABSTRACT

The present study aims to analyze the 2013 protests in the city of Sdo Paulo, emphasizing a
discussion about violence. Initially, it is made a brief retrospect about the protests that occur
in 2013 in the city of Sdo Paulo. Subsequently, it is carried out a discussion about violence,
which takes place based in the analysis of the police action during the protests and through the
main aspects referring to the Black Bloc tactic. In the end, it is sought to determine the
possible causes that motivated the 2013 protests and a reflection on violence in social
movements is made. The study was developed according to the inductive method, comprising
particular concepts of the 2013 protests in the city of Sdo Paulo, to draw conclusions of
greater amplitude. There were used in a complementary way, indirect documental and
bibliographical research techniques.

KEY-WORDS: the protest 2013; Sao Paulo; violence; police; Black Bloc tatic.

INTRODUCAO

Apesar de os movimentos sociais ndo serem novidade no cenario politico brasileiro,
o ano de 2013 representa uma mudan¢a quanto a forma com que estes passaram a ser
organizados (ARTIGO 19, 2013, p. 16-18). Desde meados dos anos 1990, os movimentos
sociais no Brasil eram organizados majoritariamente por entidades de classe e ndo contavam
com uma expressiva participacdao popular (ARTIGO 19, 2013, p. 18).

Entretanto, no inicio do més de junho de 2013, o Movimento Passe Livre (MPL)

1 Bacharelanda em Direito pela Universidade Estadual de Ponta Grossa (UEPG)
2 Bacharelanda em Direito pela Universidade Estadual de Ponta Grossa (UEPG)

241



comeca a convocar, na capital paulista, manifestacGes contrarias ao aumento do valor da tarifa
do transporte publico. Essas manifestacdes em principio ndo se mostravam expressivas, mas
foram adquirindo gradativamente maior projecao, a ponto de se tornarem uma das principais
pautas dos tradicionais veiculos de comunicacdo e do meio politico.

O presente artigo tem o objetivo de abordar as manifestacdes que ocorreram
especificamente no ano de 2013 na cidade de Sao Paulo, descrevendo analiticamente a
violéncia que fora empregada pelas forcas policiais e a reacdo, especialmente de uma
determinada ala de manifestantes, a tal comportamento. A abordagem desse tema possibilita
aferir a opinido dos 6rgaos publicos e da sociedade de modo geral, com relacdo aos individuos
que fazem uso de meios considerados violentos durante as manifestacdes. Além disso,
possibilita saber quais os tratamentos que os poderes publicos estdo dispensando a tais
individuos.

O artigo se estrutura em trés partes. Na parte inicial tracamos os principais aspectos
referentes as manifestagdes que ocorreram em 2013 na cidade de Sdo Paulo. Na segunda parte
é feita uma discussdo sobre a violéncia e para tanto, sdo abordados em tépicos distintos, a
atuacdo policial nas manifestacdes de 2013 e os topicos controversos sobre a tatica Black
Bloc. Na terceira e ultima parte, faz-se uma conclusao na qual é exposta uma possivel causa
para a eclosdo das manifestaces e uma breve reflexdo sobre a questio da violéncia no
contexto das manifestacdes de 2013.

O desenvolvimento do trabalho foi pautado no método indutivo, partindo de dados
particulares acerca das manifestacdes de 2013 na capital paulista, para se inferir conclusoes de
carater geral acerca da mesma. Com relagdo a técnica de pesquisa, foram utilizadas de modo

complementar a indireta documental e bibliogréfica.

1 UM BREVE RETROSPECTO DAS MANIFESTACOES OCORRIDAS NO ANO DE
2013

Segundo Castells (2013a, p. 11), as maiores preocupacées do mundo nos ultimos
tempos diziam respeito a questdes de ordem econémica e politica. Assim, ainda que a eclosdo
de movimentos sociais parecesse algo impensavel, estes se tornaram factiveis. O estopim
dessa onda de revoltas global foi verificado em 2009 na Islandia e chegou a Tunisia no ano
seguinte, dando inicio a uma série de manifestacdes que ficaram conhecidas como Primavera
Arabe.

Para Castells (2013a, p. 12), ndo ¢é possivel atribuir tais manifestacdes

exclusivamente a falta de democracia, a pobreza e as dificuldades econémicas, embora todos
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esses elementos contribuam para a ocorréncia desses levantes. Na concepgao do autor, para
compreender as causas das manifestacGes é necessario ir além, e considerar que o substrato
das sociedades é constituido pelo medo, que corresponde a um importante sentimento para
que se verifique o processo de dominacdo social. A superacdo desse sentimento apenas é
possivel por meio de outro igualmente forte: a indignacao (CASTELLS, 2013b).

Por meio desse processo, nasce o sentimento de solidariedade ou a capacidade de
superar a indignacdo individual e passar para a acdo coletiva (CASTELLS, 2013b).
Entretanto, é imperativo considerar que cada sociedade apresenta uma conjuntura politica e
social distinta, o que ira implicar diferentes causas de indignagao.

Fazendo um recorte espago-temporal e considerando as ideias de Castells, tem-se
que, em principio, a causa de indignacdo que provocou uma série de manifestacdes na cidade
de Sdo Paulo durante o ano de 2013, foi a elevacdo do valor da tarifa do transporte ptblico.
Em razdo desse evento, o MPL convoca para o dia 6 de junho o primeiro de varios atos
contrarios a esse aumento.

O primeiro ato teve seu inicio as 18 horas do dia 6 de junho e seguiu um trajeto ja
classico nas manifestacoes de rua da capital paulista; isto é, partiu do Teatro Municipal,
passando pelo prédio da Prefeitura e deste ponto, seguindo para o Vale do Anhangabau e,
posteriormente, para a Avenida 23 de Maio, uma das principais vias da capital paulista
(JUDENSNAIDER et al., 2013, p. 28-29). Em razdo desse ato, houve o fechamento de
estacOes de metr6 e casos de depredacdoes (GOHN, 2014b, p. 19). Tal ato terminou com
confrontos entre manifestantes e policiais além de haver provocado um saldo de 15 detencGes
e 10 feridos (GOHN, 2014b, p. 19).

Na manhd do dia 7 de junho, os principais veiculos de comunicacdao do Brasil
trouxeram uma cobertura de viés preponderantemente negativo do primeiro ato organizado
pelo MPL (JUDENSNAIDER et al, 2013, p. 32). Tais coberturas denotam uma
desqualificacdo das manifestacdes, equiparando-as a atos de vandalismo praticados por
grupos extremistas e politicamente interessados (JUDENSNAIDER et al., 2013, p. 32-33).
Segundo estudo realizado pelo coletivo Muitas Vozes (2014, p. 73-74), esse posicionamento
por parte da midia de massas perdurara durante todo o periodo inicial das manifestacdes. E é
nesse contexto que o MPL convoca seu segundo ato. Esse ato reuniu cerca de 5 mil pessoas e
chegou a ocupar por alguns minutos uma das pistas da Marginal Pinheiros, terminando sem
incidentes significativos de violéncia (JUDENSNAIDER et al., 2013, p.37-38).

Nos dias seguintes, a imprensa busca reforcar sua tese de vandalismo. No terceiro ato

realizado no dia 11 de junho sdo verificados cerca de 15 mil manifestantes, o maior nimero
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até entdo. A manifestacao desse dia partiu da Avenida Paulista e se dirigiu ao Terminal Parque
Dom Pedro, de onde retornou ao ponto de partida (JUDESNAIDER et al.,, 2013, p.62).
Durante o trajeto, e diferentemente da manifestacao anterior, foram verificados casos de
agressoes policiais. Conforme Gohn (2014b, p. 20), houve 19 detidos e cerca de 100 pessoas
ficaram feridas, entre elas manifestantes, jornalistas e policiais. Ainda, 6nibus foram
queimados além de bancos e vitrines haverem sido depredados.

Em razdo desses acontecimentos, a grande imprensa do pais advoga por uma atuagao
mais incisiva da policia no quarto ato convocado pelo MPL. Esse ato ocorreu no dia 13 de
junho e reuniu, segundo dados fornecidos pela Policia Militar do Estado de Sdo Paulo?®, cerca
de 5 mil pessoas.

A concentragdo para esse ato ocorreu por volta das 17 horas em frente ao Teatro
Municipal, sendo realizada préxima a essa localidade uma barreira policial na qual cerca de
40 manifestantes foram detidos (JUDENSNAIDER et al., 2013, p. 94). Entre os motivos para
tais detencdes estd o porte de vinagre, que era utilizado pelos manifestantes a fim de
minimizar os efeitos provocados pelo géas lacrimogénio (JUDENSNAIDER et al., 2013, p.
94). Também é de se ressaltar que nesse periodo que antecedeu o inicio da manifestacao, ja
havia um grande efetivo policial realizando abordagens e revistando os transeuntes sem
qualquer critério aparente. Situacdes como essa contrariam o disposto no artigo 244 do
Codigo de Processo Penal, haja vista que as abordagens policiais, por significarem uma
invasdo de privacidade devem ser realizadas apenas quando houver fundada suspeita
(ARAUIJO, 2008, p. 16-17).

Apbs ser efetivamente iniciado o quarto ato, os manifestantes seguem pela Avenida
Ipiranga rumo a Rua da Consolagdao (JUDENSNAIDER et al., 2013, p. 94). Entretanto, o
trajeto € interrompido em razdao de uma nova barreira policial. Nesse interim, relatam
Judensnaider e outros (2013, p. 94-95), que sem qualquer motivo aparente a Tropa de Choque
surge fazendo um uso desmedido e arbitrario da forca, concretizando, assim, as prescri¢des
feitas anteriormente pela grande imprensa nacional. Quanto a esse episédio, a policia
paulistana argumenta que assim agiu porque os manifestantes descumpriram a ordem de nao
ocupar a Avenida Paulista (GOHN, 2014b, p. 21).

Por seu turno, a ONG Artigo 19 (2013, p. 20-21) declara que essa manifestacdo
provavelmente foi a que apresentou os maiores indices de repressao policial durante todo o

més de junho de 2013. As cenas de policiais perseguindo manifestantes, de manifestantes,

3 Informacdes obtidas por meio de solicitacdo feita com base na Lei 12.527/2011 (Lei de acesso a informagao)
a Policia Militar do Estado de Séao Paulo.
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jornalistas e transeuntes sendo espancados de forma gratuita ou alvejados por balas de
borracha foram amplamente divulgadas e contribuiram para mobilizar um maior ntimero de
individuos, ndo s6 na cidade de Sdao Paulo, mas em todo o Brasil (BEZERRA; GRILLO,
2014, p. 201).

Como decorréncia desse apoio popular as manifestacGes, os tradicionais veiculos de
comunicagdo modificaram seus posicionamentos, que nem de longe podem ser assemelhados
as coberturas que em principio, cabalmente condenavam as manifestagdes®. Nesse sentido,
Lima (2013, p. 164-165) salienta que houve uma transformacdo da noite para o dia, como
forma de atrair o publico e tentar influenciar nas manifestagdes, inclusive, no que tange as
suas pautas.

E nesse contexto que ocorre no dia 17 de junho o quinto ato convocado pelo MPL.
Esse ato reuniu cerca de 65 mil pessoas em diferentes pontos da capital paulista e apresentou
como particularidade uma ampliagdo na pauta de reivindicacdes. Se anteriormente a pauta
reivindicatéria girava exclusivamente em torno da redugdo do valor tarifa do transporte
publico, a partir dessa manifestacdo ela passou a abranger reivindicacdes de natureza
diversificada e abrangente (JUDENSNAIDER et al., 2013, p. 162-164). Conforme Ortellado
(2016a), as manifestacdes de junho de 2013 se caracterizam pelo engajamento da sociedade
brasileira na defesa dos direitos sociais e pela critica ao sistema de representacgao politica.

A manifestacdo do dia 17 transcorreu sem registro de atos de desobediéncia civil,
com excecdo do episédio no qual um grupo de manifestantes, ja ao final do ato, tenta forcar
sua entrada no Palacio Bandeirantes, sendo impedidos pelas forcas policiais
(JUDENSNAIDER et al., 2013, p. 164-165). No que tange a policia, Judensnaider e outros
(2013, p. 164) afirmam que esta ndo chegou a acompanhar a manifestacdo de forma préxima
e, ao contrario do que se viu nos atos anteriores, ndo houve detencoes, feridos e depredacoes.

No dia seguinte, a imprensa enfatiza a dimensao das manifestacdes que ocorreram no
dia 17, assim como, a expansdo da pauta reivindicatéria. Uma pesquisa feita pelo Instituto
Datafolha (2013) no dia 18 de junho traduz em ntimeros a opinido dos brasileiros acerca das

manifestacoes que estavam ocorrendo nos ultimos dias. Segundo a pesquisa, o percentual de

4 Entre as mudancas de comportamento dos veiculos de comunicacdao, o episoédio protagonizado pelo
apresentador da Rede Bandeirantes José Luiz Datena, pode ser considerado um dos mais emblematicos.
Com o objetivo de fazer uma cobertura supostamente baseada na opinido publica, o apresentador formula a
seguinte enquete: “Vocé é a favor desse tipo de protesto?” (VIANA, 2013, p. 97). Com essa questdo Datena
buscava saber se os telespectadores eram favoraveis as manifestacdes com vandalismo. O apresentador ficou
surpreso quando constatou que o numero de simpatizantes era superior ao numero daqueles que se
mostravam contrarios. Dessa forma Datena afirma o seguinte: “Sera que formulamos mal a pergunta? Vocé é
a favor de protesto com baderna?” (VIANA, 2013, p. 97). Mais uma vez os resultados o surpreendem e ele
se vé forcado a modificar seu posicionamento para agradar seu ptiblico.
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entrevistados que apoiavam as manifestacdes correspondia a 77%, ao passo que 18% se
declararam contra. Ainda, 5% se mostraram indiferentes e 1% nao soube responder.

E nesse clima de apoio popular que o MPL convoca para a tarde do dia 18 de junho o
seu sexto ato, no qual se fizeram presentes cerca de 50 mil pessoas (JUDENSNAIDER et al.,
2013, p. 198). Para Gohn (2014b, p. 22), nesse dia a cidade de Sdo Paulo vivenciou
novamente alguns momentos de caos, visto que a manifestacdo que se iniciara tranquila
terminou com o retorno da Tropa de Choque. Nesse dia foram registradas 47 prisoes, lojas
foram saqueadas, bancos depredados, a fachada do Teatro Municipal pichada e o
funcionamento de linhas do metrd suspenso (GOHN, 2014b, p. 22). Além disso, a atuacdo de
adeptos da tatica dos Black Bloc motivou uma ampla cobertura por parte da imprensa
(GOHN, 2014b, p. 22).

No dia 19, ap6s varias cidades brasileiras ja terem decretado a reducao do valor da
tarifa do transporte publico, o prefeito de Sdao Paulo Fernando Haddad (PT) e o governador
Geraldo Alckmin (PSDB) convocam para o final da tarde uma entrevista coletiva, com o
objetivo de anunciar a reducdo do valor da tarifa na capital paulista.

Esse anuincio, que atendeu a reivindicacao das ruas, a priori poderia induzir o
término das manifestacGes na cidade de Sdao Paulo. Porém, o dia 20 de junho contrariou de
forma contundente essa expectativa, haja vista que nesse dia foi realizado o sétimo ato, que s6
na capital paulista reuniu cerca de 100 mil pessoas. Segundo Gohn (2014b, p. 18), esse ato
representa um marco divisorio em razao de a Copa das Confederacdes — que estava ocorrendo
no Brasil — adquirir maior visibilidade e haver um deslocamento do foco das atengoes, que até
aquele momento estava concentrado na cidade de Sdo Paulo. Magalhdes e Queijo (2015)
afirmam que nesse dia “as manifestacdes se alastraram ainda mais pelo pais, e o nimero de
pessoas as ruas atinge seu apice”.

No dia seguinte a essa data, que foi classificada pelo coletivo Muitas Vozes (2014, p.
9) como “simbodlica”, o MPL anuncia que ndo convocaria mais novas manifestacdes. Essa
saida de cena do maior articulador das manifestacdes até aquele momento poderia representar
o fim das mesmas. Entretanto, diversos atos deram sequéncia aos acontecimentos iniciados no
meés de junho. Embora, como foi salientado por Gohn (2014b, p. 25), tenha ocorrido uma
mudanca quanto a forma de atuacao.

As manifestacdes que sucederam as realizadas em junho foram convocadas
principalmente por categorias especificas a exemplo da Unido Nacional dos Estudantes
(UNE) e do Movimento dos Sem Terra (MST). Tais manifestacdes denotam uma reacao de

setores que possuem tradicdo nos movimentos sociais, mas que até aquele momento ndo
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haviam encontrado grande visibilidade. Essa falta de destaque pode ser atribuida a estrutura
organizacional do MPL, que segundo Dowbor e Szwako (2013) é pautada na horizontalidade
e apartidarismo.

Nessa nova fase, os veiculos de comunicacdo fornecem maior destaque as acoes

praticadas por adeptos da tatica Black Bloc. Como expde Solano (2014, p. 58):

Os jovens [que] defendem a tatica Black Bloc como uma forma de manifestacdo
[utilizam] [...] uma violéncia performatica com a intencdo de provocar uma reagao
social e institucional. A violéncia é considerada por eles uma forma de expressao, de
didlogo, com um poder silencioso e alheio, que ndo atende as reivindicagdes feitas
de forma pacifica.

Esse emprego da violéncia por parte dos adeptos da tatica Black Bloc motivou
diversas criticas e foi, inclusive, motivo para criminalizacdo. E é com esse pano de fundo que
o ano de 2013 finda, apesar de as manifestacbes que nele foram iniciadas haverem se
prolongado — ainda que de diferentes formas e por diferentes motivos — até 2014,

evidenciando, assim, que junho foi apenas um inicio.

2 VIOLENCIA

Um dos aspectos que estimulou discussdes e dividiu posicionamentos durante as
manifestacdes de 2013 na cidade de Sao Paulo, foi a utilizacdo da violéncia. Todavia, a
utilizacdo desse meio ndo é algo sem precedentes ressaltando Gohn (2014a, p. 433) que “a
violéncia sempre esteve presente na histéria dos movimentos sociais do Brasil”. Segundo a
autora, a grande novidade das manifestacdoes de 2013 foi a utilizacdo da violéncia por duas
vias: a policial, que em certas circunstancias fez uso de uma repressao excessiva e a violéncia
simbolica presente na tatica Black Bloc.

Nos topicos seguintes discutir-se-a a atuacdo policial nas manifestacdes de 2013,
buscando-se elencar quais foram as principais violacdes cometidas. Também, serd dedicado
um topico para abordar especificamente sobre a tatica Black Bloc, sendo apresentados os seus

principais aspectos.

2.1 Atuacao policial
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Segundo a ONG Conectas Direitos Humanos (2016a), o Estado de Sdo Paulo vem
praticando desde o ano de 2013 repressoes sistémicas as manifestacoes. Tais agOes sao
colocadas em pratica, principalmente, por meio da Policia Militar que corresponde ao braco
armado do Estado. Abordando especificamente a atuacdo policial nas manifestacdes de 2013
na capital paulista, infere-se que estas foram marcadas por abusividades de diferentes
naturezas podendo-se, inclusive, dividi-las em: anteriores e concomitantes as manifestagoes.

Como agOes anteriores tem-se a proibicdao prévia, legal ou ndo, de utilizar ou portar
determinados itens (ARTIGO 19, 2013, p. 26). Entre os itens que foram proibidos estdo o
vinagre, mochilas e mascaras que, segundo os 6rgaos de seguranca publica, seriam meios que
possibilitariam o anonimato e a ocorréncia de episddios de violéncia em manifestacdes. A
ONG Artigo 19 (2013, p. 117-118) afirma que durante as manifestacdes de junho em Sao
Paulo, a policia prendeu intiimeros manifestantes em razdo de estarem portando vinagre,
embora ndo exista qualquer ilegalidade no porte dessa substancia. A mesma ONG também
ressalta que em algumas manifestacdes a ordem era deter aqueles que estivessem portando
mochilas. Porém, a situacdo mais alarmante envolveu o uso de mascaras.

A partir do momento em que houve a intensificacdo das manifestacdes pelo Brasil,
surgiram diversas propostas legislativas que visavam a criminalizar o uso de mascaras durante
esses eventos (ARTIGO 19, 2013, p. 55). Em Sao Paulo especificamente, foi proposto pelo
Deputado Campos Machado (PTB) o Projeto de Lei n° 50 de 2014, que no mesmo ano foi
convertido na Lei n° 15.556. O artigo 2° da mencionada Lei visando a assegurar que ninguém
faca uso do anonimato durante as manifestacdes, proibe a utilizacdo de mascaras ou de
qualquer outro meio que impeca ou dificulte a identificacdo do individuo.

No que tange as arbitrariedades concomitantes as manifestacdes, tem-se uma lista
mais extensa, na qual esta compreendida a utilizacdo de armamentos letais e a utilizacao
excessiva dos armamentos de baixa letalidade. Conforme a ONG Artigo 19 (2013, p. 105) os
principais armamentos de menor letalidade utilizados durante as manifestacdes foram o spray
de pimenta, o cassetete, balas de borracha, bomba de gas lacrimogéneo e bombas de efeito
moral. Entretanto, como ressaltado pela ONG, a policia fez um uso indiscriminado desses
mecanismos a ponto de manifestantes, jornalistas e transeuntes ficarem gravemente feridos ou

sofrerem danos fisicos irreversiveis®.

5 A reporter Giuliana Vallone foi atingida no dia 13 de junho de 2013 por uma bala de borracha no olho
direito. Ela afirma que o policial responsavel pelo disparo a viu, mas ainda assim atirou contra ela. Segundo
os médicos, os 6culos que a reporter utilizava aliviaram o impacto, de modo que Giuliana ndo perdera a
visdo. Diferentemente do fotégrafo Sérgio Silva, que na mesma manifestacdo fora atingido por uma bala de
borracha no olho esquerdo vindo a perder definitivamente a visdo desse olho (ANISTIA
INTERNACIONAL, 2014, p. 8-9).
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A Anistia Internacional (2015), por seu turno, afirma que as armas de menor
letalidade, quando utilizadas por profissionais capacitados, mostram-se bastante eficientes,
entretanto, alerta que o uso inadequado desses equipamentos pode provocar efeitos nocivos e
até mesmo letais. Ademais, a ONG Conectas Direitos Humanos (2016b) salienta que no Brasil
inexiste uma legislacao que regulamente a utilizacdo desses armamentos havendo, apenas, os
chamados POPs (Procedimentos Operacionais Padrao) da Policia Militar, que se caracterizam
por serem sigilosos e editados pelos proprios oOrgdos policiais sem qualquer tipo de
participacdo social.

Outra violagdao cometida pela policia durante as manifestacdes de 2013 foram as
detencdes para averiguacdo (ARTIGO 19, 2013, p. 117). Essa pratica, que consiste em levar o
individuo a forca para a delegacia, para ali apurar a materialidade ou autoria do delito, era
admissivel antes da entrada em vigor da Constituicdo Federal de 1988, visto que esta
estabeleceu em seu artigo 5°, LXI que ninguém pode ser preso, exceto em casos de flagrante
ou por meio de ordem escrita e fundamentada de autoridade competente. As prisoes efetuadas
em desacordo com esse preceito constitucional configuram “crime de abuso de autoridade”
(NUCCI, 2014, p. 54).

A ONG Conectas Direitos Humanos (2013) expoe que durante a manifestacdo do dia
13 de junho, a policia paulistana realizou uma das agdes mais violentas desde o término da
ditadura militar. Segundo a ONG, nessa noite a policia perseguiu, prendeu e agrediu
indiscriminadamente manifestantes, jornalistas e transeuntes.

Aliado a isso, a Artigo 19 (2013, p. 92) expressa que muitos policiais que atuaram
nas manifestacdes de 2013, ndo estavam devidamente identificados, isto é, com o nome e
graduacao afixados a farda. Esse tipo de situacdo, além de violar o artigo 112 do Regulamento
de Uniformes da Policia Militar do Estado de Sdo Paulo, também dificulta a apuracao e
responsabilizacdo dos agentes que extrapolaram os limites da legalidade (ARTIGO 19, 2013,
p. 92-94). Essa situacao se mostra contraditoria, haja vista que o mesmo Estado que
criminaliza o anonimato, se utiliza do mesmo para reprimir manifestantes.

Os relatos de policiais infiltrados nas manifestacdes e incitando a violéncia sdo
numerosos (ARTIGO 19, 2013, p. 135). Conforme a Artigo 19 (2013, p. 135), o servico de
inteligéncia da Policia Militar possui como habito colocar policiais a paisana no meio dos
manifestantes. Esses policiais por vezes incentivaram os manifestantes a praticarem atos
violentos ou mesmo desencadearam acgOes violentas, de modo, a legitimar uma acao
repressiva (ARTIGO 19, 2013, p. 135).

Também foram argumentos utilizados pelas forgas policiais, na tentativa de legitimar
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suas acdes, a liberagdo das vias publicas e a protecdo do patriménio piiblico e privado. E
inconteste que essas acoes possibilitam o exercicio dos direitos fundamentais de liberdade de
locomocao e direito de propriedade. Porém, como exposto por Dimoulis e Martins (2014, p.
177), tem-se que as ConstituicGes modernas, visando a salvaguardar direitos da coletividade,
estabelecem limites aos interesses individuais. Os mencionados autores entendem que a
proporcionalidade é um mecanismo constitucional que visa a avaliar a legitimidade de
intervencdes estatais a um direito fundamental. Essa avaliacdo considera a licitude ou ndo dos
fins pretendidos e a adequacao e utilidade de se limitar um direito fundamental.

No contexto das manifestacoes de 2013 na capital paulista, as forcas policiais, ao
optarem pelo uso da forca e de armamentos de baixa letalidade para desobstruir vias ptiblicas
e proteger o patrimoénio, ndo agiram com a devida proporcionalidade, visto que dessa forma
colocaram em risco a integridade fisica e a vida de manifestantes e transeuntes.

O ultimo item que integra a lista dos acontecimentos concomitantes as manifestacoes
foi a desproporcionalidade entre o nimero de manifestantes e o efetivo policial, sendo que em
alguns casos o numero de policiais presentes nas manifestacdes era préximo ou até mesmo
superior ao nimero de manifestantes (ARTIGO 19, 2013, p. 111). Essa diferenca numérica
torna-se mais expressiva considerando que os policiais encontram-se fortemente armados,
enquanto os manifestantes em sua maioria ndo dispdem de meios materiais que garantam a
sua protecao pessoal (ARTIGO 19, 2013, p. 111). Além da desproporcionalidade do efetivo
policial, a presenca da Tropa de Choque e da Cavalaria, que deveriam ser recursos utilizados
como ultima ratio, sdo motivos mais que suficientes para fomentar o medo e a tensdo durante
as manifestacoes.

Dessa forma, como afirmado por Cubas e Natal (2013): “Em uma democracia, a
policia precisa estar preparada e treinada para lidar com manifestacdes”, visto que o exercicio
efetivo dos direitos constitucionais de liberdade de expressao, direito de reunido e direito de

associacdo sdo condicionados ao atendimento desses fatores.

2.2 Tatica Black Bloc

Dupuis- Déri (2014, p. 10) entende que a tatica Black Bloc “consiste em formar um
bloco em movimento no qual as pessoas preservam o seu anonimato, gracas, em parte, as
mascaras e roupas pretas”.

Falar sobre essa tatica ndo é uma tarefa facil, em razao do forte senso comum que
cerca esse tema. Esse senso comum pode ser atribuido em grande medida aos oligopélios

midiaticos que se encarregam de produzir rapidamente uma divisao entre manifestantes

250



pacificos e violentos. Os manifestantes classificados como violentos sdao compreendidos como
criminosos e, portanto, aptos a terem seus direitos neutralizados, além de serem vistos como
componentes de um coletivo a ser desestruturado, algo que no caso dos Black Blocs constitui
um erro como sera abordado mais a frente (CORREA, 2014, p. 175).

Nao se sabe ao certo em qual contexto especifico surgiu o termo Black Bloc. O que
se sabe com certeza é que essa tatica surgiu na Alemanha Ocidental no inicio de 1980
(DUPUIS- DERI, 2014, p. 40-42).

No Brasil, é possivel detectar a tatica Black Bloc desde os anos 2000, porém, sua
notoriedade sé foi ocorrer a partir das manifestacdes de 2013. Como afirmado por Fiuza
(2014, p. 40), é dificil estabelecer o motivo que levou a tatica Black Bloc a atingir projecao
apenas naquele ano. No entanto, é fato que os adeptos da tatica se fizeram presentes — ainda
que sem grande expressdo — desde o inicio das manifestacoes de junho de 2013, mas foi a
partir do més de agosto quando houve a intensificacdo das lutas e demandas de categorias
especificas, que essa tatica passou a ser abordada pelos principais veiculos de comunicacdo do
pais e pelos orgaos de seguranga publica, sendo que em ambos os casos essa abordagem era
majoritariamente depreciativa.

Muitas das criticas que foram dirigidas a tatica refletiam um desconhecimento acerca
da mesma, o que, consequentemente, favorece as formas equivocadas de se lidar com esse
fendmeno.

Como primeiro sinal de desconhecimento tem-se, principalmente, que os 6rgaos
publicos e os tradicionais veiculos de comunicagdo partiram da premissa de que o Black Bloc
constitui um coletivo. Logo, buscava-se identificar e reprimir aqueles que supostamente
seriam os lideres do movimento. Entretanto, Solano (2014, p. 67) esclarece que o Black Bloc
ndo € um grupo, mas uma tatica que pode ser compartilhada por qualquer individuo. Essa
tatica pode ser caracterizada pela efemeridade, haja vista ser formada por individuos durante
uma marcha ou manifestacio (DUPUIS- DERI, 2014, p. 10).

Segundo Dupuis- Déri (2014, p. 64-65), o Black Bloc agem com base nos principios
da tradicdo anarquista, como liberdade e igualdade. A pratica de assembleias gerais e a
auséncia de estruturas hierarquicas sao alguns dos resultados dessa influéncia. O autor
também ressalta que a auséncia de hierarquia ndo impede que os lideres informais surjam,
visto ser essa uma das consequéncias naturais de todo agrupamento humano. Porém, no caso
da tatica Black Bloc, ndo é possivel utilizar esse poder informal para atingir posicdes de
autoridade.

Outro elemento que motivou criticas ou que gerou certa incompreensao foi o uso de
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roupas de pretas e de mascaras. Com relacdo a estas ultimas houve, inclusive, uma
criminalizagdo®. Na dtica do observador o uso desses itens é uma forma de diferenciar os
adeptos dessa tatica dos demais individuos, mas para os adeptos da tatica é uma forma de
dificultar a identificacdo policial e diluir as individualidades, visto que o importante ndo sé os
individuos, mas sim os ideais por eles compartilhados (SOLANO, 2014, p. 65-66).

Todavia, possivelmente foi o uso violéncia simbolica a maior causadora de criticas
dirigidas a tatica Black Bloc. A violéncia empregada por essa tatica pode ser denominada
como acao direta e se caracteriza por ser performatica, pois deseja provocar uma reacao de
cunho social e institucional (SOLANO, 2014, p. 58). A violéncia é considerada uma forma de
comunicagdo, que expressa a descrenca nas instituicdes publicas e nas formas classicas de
manifestacao (SOLANO; ALCAPADINI, 2014, p. 46).

Com relagdo a violéncia, é importante salientar que ela é dirigida contra coisas ou
bens. Conforme os adeptos da tatica, “atacar simbolos do capitalismo ndo pode ser
considerado um ato violento, pois a verdadeira violéncia contra a populacdo é praticada pelo
sistema politico e corporativo” (SOLANO, 2014, p. 27). Dessa forma, os Black Blocs nao
atacam pessoas ou pequenos comeércios, seus alvos sao os simbolos do capitalismo global, de
modo que, para os adeptos da tatica, ¢

DERI, 2014, p. 98).

“ 0 alvo é a mensagem” a ser transmitida (DUPUIS-

Os proprios adeptos da tatica sdo enfaticos em ressaltar que os individuos que de
alguma forma ofendem a integridade fisica de outrem, praticam delitos ou agem com o intuito
de danificar pequenos patrimonios, ndo possuem relacio com o Black Bloc até mesmo
porque, ndo compreendem os fundamentos defendidos por essa tatica (SOLANO, 2014, p.
56). Logo, a utilizacdo de roupas pretas e o uso de mascaras nao constituem elementos
suficientes para a verificacdao da tatica Black Bloc. Isso por sua vez, demonstra que muitas
acoes que sao consideradas condenaveis pela sociedade e cuja autoria foi atribuida aos
adeptos dessa tatica ocorreram de forma indevida. SituagGes dessa natureza servem para
corroborar a tese de que ha certo desconhecimento em torno dessa tatica, o que contribui para
os posicionamentos negativos dirigidos a mesma.

Esses posicionamentos negativos ficaram demonstrados em outubro de 2013, por
meio de pesquisa realizada pelo instituto Datafolha (apud FOLHA DE SAO PAULO, 2013).
Conforme os dados obtidos na pesquisa, o percentual de paulistanos contrarios a tatica Black
Bloc era equivalente a 95%. Esse percentual elevado pode ser atribuido a violéncia simbolica

praticada pela tatica.

6 Veritem 3.1
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Conforme Gohn (2014b, p. 59-60), a violéncia — que fora intensificada a partir do
més de julho de 2013 — retirou a legitimidade das manifestacdes, afastou a massa de
individuos das ruas e provocou um isolamento dos ativistas. A relacao feita pela autora entre a
violéncia simbolica praticada pela tatica Black Bloc e a perda de legitimidade dos
movimentos, reflete o pensamento compartilhado por um grande nimero de brasileiros, visto
que as manifestacées que ndo sdo realizadas nos moldes daquilo que a sociedade brasileira
convencionou como sendo pacifico, ndo costumam apresentar grande aceitacao.

Assim, tem-se que a forma de atuacgdo da tatica Black Bloc gera certa incompreensao
ou em situagOes mais extremas possui condi¢des de desencadear um sentimento de aversao.
Em contextos como esse, a repressao operada pelos 6rgdos de seguranca publica e pelos
Poderes Executivo, Legislativo e Judicidrio ainda que abusiva, ndo é encarada de forma
aviltante. As acoes nesse sentido sdo entendidas como necessarias, para controlar um distirbio
que esta afetando a ordem social.

Considerando que a tematica Black Bloc é permeada pelo senso comum, os
individuos que optam por analisar esse fendmeno tornam-se vulneraveis a criticas (SOLANO,
2014, p. 13). Como produtos desse processo analitico podem surgir posicionamentos de
diferentes naturezas, porém, mais importante do que ser contrario ou favoravel a tatica Black
Bloc é saber que esta corresponde a um fendmeno social, e como lhe é inerente possui
condicOes de proporcionar um maior entendimento acerca da realidade social a qual estamos
inseridos.

Por fim, é importante salientar, que a verificacdo desse entendimento s6 é possivel
quando o observador esta predisposto a conhecer, ainda que de forma superficial, os
principais aspectos referentes a essa tatica, caso contrario o que sera constatada é uma
criminalizacdo baseada no desconhecimento e na aversao as formas de manifestacdes, que por

ndo atendem ao critério da pacificidade.

CONCLUSAO

Em junho de 2013 deu-se inicio na capital paulista a uma série de manifestacoes. Em
uma primeira analise poderia se dizer que a causa inicial das manifestacdes foi o aumento do
valor da tarifa do transporte ptblico e, posteriormente, reivindicacdes de ordem social.
Entretanto, ao se fazer uma segunda andlise é possivel inferir que as causas das manifestacdes
de 2013 ndo sdo muito distintas daquelas que ocorreram em 2014, 2015 e em 2016. Figurando
entre tais causas se verifica uma crise de representatividade.

Essa crise se faz presente nos Poderes Legislativo, Executivo e Judiciario. No caso
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dos dois primeiros, Ortellado (2016b) expde ser esta uma crise ja bastante antiga e que
ganhou maiores proporgdes nos tltimos tempos. As manifestacdes de 2013 na cidade de Sao
Paulo contribuiram para colocar em evidéncia a insatisfacdo popular com os representantes
politicos nas esferas municipal, estadual e federal.

As criticas provenientes das ruas e que foram dirigidas aos Poderes Legislativo e
Executivo, se mostram maiores quando comparadas a aquelas remetidas ao Poder Judiciario.
Entretanto, o fato de o Judiciario haver recebido um menor nimero de criticas durante as
manifestacoes, nao significa que sua postura durante as mesmas tenha sido exemplar.
Segundo estudo realizado pela Artigo 19 (2015, p. 91), o Judicidrio atuou em diversas
situacdes chancelando as arbitrariedades perpetradas pelo Legislativo e Executivo. Essa
chancela ocorreu por meio do acolhimento de processos baseados em acusagoes frageis e pela
demora em se emitir um posicionamento relativo a criminalizacdo e as abusividades que
estavam sendo perpetradas pelo Estado (ARTIGO, 2015, p. 91)

Considerando as manifestacdes de 2013 na capital paulista percebe-se que estas
foram marcadas pela violéncia. Facil seria formular argumentos condenado a utilizagcdo de
meios violentos durante as manifestacoes, independente de estes haverem sido praticados por
policiais ou por manifestantes. No entanto, essa analise da violéncia ndo pode proceder de
forma dissociada do contexto em que ela ocorreu. Como contexto, ndo se deve entender
apenas 0s aspectos espaco-temporais, mas também, as ja antigas deficiéncias enfrentadas no
processo de se garantir efetividade e eficiéncia aos direitos sociais, bem como, a crise da
representatividade anteriormente exposta.

O aumento de R$ 0,20 centavos no valor da tarifa do transporte ptiblico foi apenas o
meio que trouxe esse contexto a baila, tanto o foi, que passadas as primeiras manifestacoes,
que tinham uma pauta centrada na questdo do transporte, ocorreram atos com pautas
reivindicatérias de maior amplitude. Esses atos desde o inicio foram acompanhados pelas
forcas policiais que atuaram em diversas circunstancias de forma abusiva. Poder-se-ia afirmar
que a atuacdo da Policia foi uma resposta ao comportamento violento apresentado por
determinadas alas de manifestantes, especialmente os adeptos da tatica Black Bloc. Todavia,
antes de se fazer tal afirmacdo é mister examinar o entendimento de Safatle sobre a violéncia.

O mencionado autor (2010, p. 242) entende, que nem toda a violéncia se equivale
havendo uma distin¢do entre violéncia e contravioléncia. No que tange a esta ultima, ela é
verificada quando o Estado age de forma arbitraria, o que confere aos individuos a
prerrogativa de adotarem comportamentos tendentes a repelir as agressdes estatais. Em

situacbes como essa, na qual é verificado um Estado ilegal, Safatle (2010, p. 245-246)
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ressalta, que todas as acOes praticadas pelos individuos e que visam a cessacdo das tais
ilegalidades, sdo consideradas legitimas, até mesmo porque, o direito de rebelido é
considerado uma das prerrogativas da tradi¢ao politica moderna.

Amparando-se no entendimento de Safatle acerca da violéncia infere-se que a
atuacao dos manifestantes, inclusive dos adeptos da tatica Black Bloc podem ser
compreendidas como uma reagdo as arbitrariedades perpetradas pelo Estado, mais
especificamente pelo Estado de Sdo Paulo. Tais arbitrariedades compreendem praticas
anteriores as manifestacdes, como é o caso da deficiéncia dos servicos publicos e os
escandalos que levam muitos individuos a ndo se sentirem devidamente representados no
plano politico. Aliado a isso, tem-se a violéncia que fora perpetrada durante as manifestagdes,
principalmente, por policiais militares.

No que se refere aos policiais militares, é necessario fazer uma ressalva. Esses
individuos fazem parte de uma instituicao que possui entre outras caracteristicas, a hierarquia.
Assim é preciso considerar que possivelmente, muitos dos policiais que agiram nas
manifestacdes de 2013 e que cometeram abusos estavam apenas cumprindo ordens. Portanto,
uma questdao que merece ser mais debatida pelos 6rgaos de seguranca publica e pela propria
sociedade, diz respeito a forma pela qual é estruturada a Policia Militar, visto que essa
estruturacdo influencia no modo que o policial ira tratar os cidadaos, independente de tratar-se
ou ndo do contexto de um movimento social.

Contudo, entende-se que as manifestacdoes que ocorreram em 2013 na capital paulista
sao acontecimentos complexos, em razdo de envolverem discussdes de ordem politica e
social. No que tange a violéncia, essa complexidade se torna ainda maior em funcdo da
mesma ser geralmente analisada, de modo apartado do contexto em que ocorre. Ademais, é de
se ressaltar que os acontecimentos iniciados em junho 2013 influenciaram nas manifestacées
que ocorreram nos anos subsequentes. Dessa forma, ndo é exagero afirmar, que junho de 2013

ainda se mostra idoneo a produzir efeitos no plano fatico.
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ATIVIDADE INTERPRETATIVA E O NOVO CODIGO DE PROCESSO
CIVIL A LUZ DOS PRINCIiPIOS CONSTITUCIONAIS E DOS
DIREITOS FUNDAMENTAIS
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RESUMO

O direito processual civil deve ser aplicado de acordo com a Constitui¢ao Federal e os direitos
fundamentais. Esta é a diccao do Art. 1° da Lei n® 13.105, de 16 de marco de 2015. Tal
premissa, ao que pode parecer de inicio, ndo representaria inovacao significativa na medida
em que qualquer diploma infraconstitucional ndao pode contrariar a Constituicdo. Nao
obstante, a preocupacdo do legislador em reservar espaco a definicdo das normas
fundamentais do Processo Civil acena valiosa intencdo no sentido de otimizar as regras
processuais atribuindo forca normativa a Constituicdo. Dentro desta perspectiva as seguintes
linhas descortinam como deve se dar a atuacao dos aplicadores do Direito na construgao de
normas juridicas efetivas e de um modelo processual civil constitucional voltado a
concretizacdo dos valores e principios constitucionais.

PALAVRA-CHAVE: Coddigo de Processo Civil. Principios. Hermenéutica. Direitos
Fundamentais.

ABSTRACT

The civil procedural law should be applied in accordance with the Federal Constitution and
fundamental rights. This is the diction of Art. 1 of Law No. 13,105, of March 16, 2015, which
established the novel Civil Procedure Code. This premise, it may seem at first not represent
significant innovation in that any infra diploma can not contradict the Constitution. It turns
out that the concern of the legislature to reserve space for defining the fundamental rules of
civil procedure, denotes valuable intent in order to optimize the procedural rules giving legal
force to the Constitution. From this perspective, the following lines unveil it should be given
the role of law enforcers in building effective legal rules and constitutional civil procedural
model aimed at achieving the values and constitutional principles.

KEY-WORDS: Code of Civil Procedure. Principles. Hermeneutics. Fundamental rights.

1- INTRODUCAO E REFERENCIAL METODOLOGICO

Em dez breves atos, o estudo tem o escopo de analisar a pertinéncia sistémica do Art.
1° do Novo Codigo de Processo Civil, a luz dos principios e valores esculpidos na
Constituicao Federal e do modelo de hermenéutica voltado a concretizacdo dos direitos
fundamentais.

Para tanto, no que diz com o aspecto metodologico, foi desenvolvida pesquisa com
carater juridico-tedrico, por se basear no conceito, interpretacao, aplicacao e reflexos de
institutos juridicos ja analisados pela doutrina.

A andlise parte da conceituacdo dos principios, sua evolucdo dentro do sistema e a
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importancia atual dessas diretrizes na construcdao das normas.

O trabalho aborda a, distingdo entre principios, regras e valores, identificando a
pertinéncia de cada um desses elementos no dialogo necessario para a construcao do modelo
processual civil constitucional.

A hermenéutica também é um importante agente do cenario de construcao desse
novo modelo, motivo pelo qual também merece anélise conceitual e de definicdo dos métodos
utilizados.

Na parte final é realizada a integracao dos elementos anteriores a fim de definir a
pertinéncia sistémica do Art. 1° do Codigo de Processo Civil como vetor de concretizagao dos

direitos fundamentais processuais civis.

2 - ATEORIA DOS PRINCIPIOS

Etimologicamente a palavra “principio”, oriunda do latim principium, esta ligada a
ideia de inicio, origem, comeco, base, ponto de partida. Foi introduzida na Filosofia por
Anaximandro', utilizada por Platdo para expressar o fundamento do raciocinio e, por
Aristoteles e Kant como a premissa maior de uma demonstracao, silogismo (CARRAZZA,
2001, p. 30).

Em conceituacdo ampla, alcada a todas as ciéncias e ndo s6 a juridica, definiu Miguel
Reale (1998, p. 60) que os principios sdao verdades ou juizos fundamentais que sevem de
alicerce ao sistema.

Nao obstante ser polissémica, ou equivoca, do ponto de vista juridico, a expressao
“principio” significa “a viga mestra do sistema, o esteio da legitimidade constitucional, o
penhor da constitucionalidade das regras de uma constituicao” (BONAVIDES, 1997, p. 265).

José Afonso da Silva (1994, p. 85), inspirado em Gomes Canotilho e Vital Moreira,
define principios como “ordenacdes que se irradiam e imantam os sistemas de normas”.

Todavia, nem sempre foi assim. A ideia de principios juridicos como alicerces do
sistema como um todo é fruto de evolucdo e amadurecimento da teoria dos principios,
representada pelas concepg¢oes jusnaturalista, positivista e pos-positivista.

Na fase jusnaturalista, aos principios era atribuida mera forga abstrata; ndo lhes era
reconhecida qualquer carga normativa. A normatividade dos principios, para os
jusnaturalistas, era nula. Os principios atuavam como paradigmas axiomaticos que inspiravam

os postulados de justica (ROTHENBURG, 1999, p. 13).

1 Gedgrafo, matematico, astronomo e politico pré-socratico, discipulo e sucessor de Tales, responsavel por
significativos avancos principalmente na cosmologia.
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Referida concepcdo perdurou até a chegada da escola histérica do Direito e do
positivismo, ou juspositivismo, ocasido em que se passou a atribuir normatividade aos
principios, mesmo que em carater suplementar as fontes do direito, principalmente a lei,
elevando-os a condicdo de “pautas programaticas supralegais” (BOBBIO, 1999, p. 158-159).

Deve-se a Ronald Dworkin e Vezio Crisafulli, sem embargo da contribui¢do pioneira
de Boulanger e dos estudos aprofundados por Robert Alexy, a contribuicdo significativa para
a construcdo da ultima fase da teoria dos principios, e, inclusive, atualmente a mais aceita: a
pos-positivista, onde os principios passam a ser reconhecidos como direito, impregnados de
juridicidade e aceitos como espécies de normas diferenciadas, distintas das regras
(BONAVIDES, 1997, p. 238).

Nesse sentido, Dworkin, criticando o posicionamento positivista de Hart e Kelsen,
prop6s um conceito forte de principio como se fosse uma necessidade para a resolucao dos
chamados “casos dificeis” (hard cases)[2] dentro do sistema juridico. Argumentou que o
positivismo era um modelo voltado a um sistema de regras, e que os principios permitiriam
sempre uma resposta correta também nos casos nado solucionados pelas regras através de uma

resposta univoca (CEZNE, 2005, p. 57).

3 - ADISTINCAO ENTRE PRINCIPIOS E REGRAS

A classica distingdo entre regras e principios é remota e aponta para a absorcao
dessas duas espécies pelo superconceito norma juridica (género). Robert Alexy, ao discorrer,
na “Teoria de los Derechos Fundamentales”, acerca da teoria da norma de direito fundamental
de Friedrich Miiller, recobrou que Miiller caracteriza su teoria de las normas que supera el
positivismo juridico, ao lembrar que una norma juridica es algo mas que su texto literal
(ALEXY, 2002, p. 74).

E inegavel que os principios influem categoricamente na constru¢do da norma:
“normas ndo sao textos nem o conjunto deles, mas os sentidos construidos a partir da
interpretacdo sistemética de textos normativos” (AVILA, 2004, p. 22).

Gomes Canotilho (p. 1146), por exemplo, elenca como fatores de distincao entre
principios e regras, seja do ponto de vista da graduagao, seja sob a ética qualitativa: a) o grau
de abstracdo; b) o grau de determinabilidade; c) o carater de fundamentalidade; d) a
proximidade da idéia de direito e; e) a natureza normogenética.

Em suma, os principios possuem um maior grau de abstragdo em comparagao com as
regras, ou seja, as regras sao suscetiveis de aplicacdo direta, o que ja ndo acontece com 0s

principios, que necessitam de concretizagdo por serem vagos e indeterminados.
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Por outro lado, os principios desempenham papel fundamental no ordenamento
juridico na medida em que ocupam posicao hierarquica superior no sistema das fontes. As
regras, por sua vez, apresentam conteido basicamente funcional, enquanto os principios
apresentam carga valorativa voltada para as exigéncias de justica ou ideia de direito.

Principios e regras constituem espécies distintas de normas juridicas, as quais, em
confluéncia com os valores, constituem o habitat natural para a sobrevivéncia do ordenamento

como um todo.

4 - PRINCIPIOS E VALORES

Embora haja estrita proximidade entre a teoria dos principios e a dos valores, eles
nao se confundem. Segundo Robert Alexy (2002, p. 140-141), ao se utilizar da divisdo dos
conceitos praticos de Von Wright, os principios apresentam carater deontolégico (do dever

ser), ja os valores habitam a dimensdo axiologica (do ser):

Si se parte de la triparticiébn aqui esbozada, es posible constatar facilmente la
diferencia decisiva entre el concepto de principio y el de valor. Los principios son
mandatos de un determinado tipo, es decir, mandatos de optimizacién. En tanto
mandatos, pertencen al &mbito deontolégico. En cambio, los valores tienen que ser
incluidos en el nivel axiolégico. Naturalmente, con esto sélo se ha logrado una
caracterizacion aproximada del concepto de valor. Para poder determinar mas
exactamente su relacion con el concepto de principio, se requiere un analisis algo
mas profundo.

Lufio (1999, p. 54), ao criticar a distincdo apontada por Alexy, sustenta que a
distin¢do, na verdade, centra-se no grau de concrecdao apresentado entre principios e valores.
Para Lufio, os valores constituem ideias diretivas gerais que ddo fundamento e norteiam
criticamente a interpretacdo e aplicacdo das demais normas do ordenamento juridico, ou seja,
funcionam como uma espécie de “metanorma” em relacdo aos principios e normas de terceiro
grau em relacao as regras.

Sem embargo das divergéncias quanto a conceituacao do que seja valor, até porque
as linhas preliminares deste capitulo ndo ousam adentrar as profundas discussoes filosoficas
acerca da teoria dos valores, Leda de Oliveira Pinho (2005, p. 71-77) colaciona algumas das
suas caracteristicas principais: a) correspondéncia as necessidades humanas; b) relatividade;
c) bipolaridade; d) implicacdao reciproca; e) necessidade de sentido; f) preferibilidade; g)
incomensurabilidade; h) graduagdo hierarquica; i) historicidade; j) inexaurabilidade; k)
objetividade.

Assim, os valores existem em razao do ser humano e das suas necessidades; sdo
relativos, pois os seres humanos ndo sdo iguais e, a todo valor se contrapde um desvalor.

A realizacdo de um valor influencia direta ou indiretamente outros valores e,
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inegavelmente, os valores desempenham um papel informativo e conformativo em relacao aos
principios e regras.

Como bem observado por Paulo Bonavides (1997, p. 255-256), a “jurisprudéncia dos
valores”, semelhante a “jurisprudéncia dos principios” e interpenetrada com a “jurisprudéncia
dos problemas” forma a espinha dorsal da nova hermenéutica, concedendo a metddica
indispensavel para o acesso que realize e concretize a triade normativa: valor, principios e

regras.

5 - OS PRINCIPIOS E SUA UTILIDADE SISTEMICA

O Direito ndo é mero somatorio de regras avulsas, produto de atos de vontade, ou
mera concatenacdo de férmulas verbais articuladas entre si. O Direito é mais do que isso! E
sistema, conjunto, unidade consistente. (MIRANDA, 1996, p. 223)

Gomes Canotilho (6 ed., p. 165), explicando a denominada teoria dialdgica,
menciona que o Direito nada mais é do que o resultado de um didlogo entre as varias espécies
de normas e, inclusive, os valores que imantam o ordenamento, dialogo no qual os principios

constitucionais sao pecas fundamentais:

[...] é um sistema aberto porque tem uma estrutura dial6gica (Caliess) traduzida na
disponibilidade e “capacidade de aprendizagem” das normas constitucionais para
captarem a mudanca da realidade e estarem abertas as concep¢des cambiantes da
“verdade® e da “justica’.

Uma concepgao sistémica do Direito e do ordenamento s6 encontra sustentacdo a
partir da primordial funcdo desempenhada pelos principios, implicitos e explicitos. Nesse
sentido pondera Carlos A. da Mota Pinto (1992, p. 81) que os principios exercem fungdes de
cunho formal, no tocante a concatenacdo légica do sistema, e de cunho material, objetivando
harmonizar a convivéncia das varias espécies de normas que compde o universo juridico
como um todo.

Como bem alertou Paulo Bonavides (1997, p. 253), “a teoria dos principios é hoje o
coracdo das Constitui¢cdes™, visto serem estes as “normas-chaves de todo o sistema juridico”,
impregnados do contetido valorativo expelido pelos fendmenos sociais, onde o intérprete
encontra amparo para atribuir valor a norma positivada, com a devida maleabilidade
necessaria.

Destaca Jorge Miranda (1996, p. 227) que os principios funcionam como critérios de
interpretacdo e integracdo do sistema; elementos de construcdo e qualificacdo dos conceitos
basicos do sistema constitucional e, também, como elementos dotados de carga prospectiva,

dinamizadora e transformadora, na medida em que aproximam o ordenamento como um todo
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das evolugdes sociais em virtude de sua indeterminacao e generalidade.

6 - HERMENEUTICA E INTERPRETACAO: ORIGEM, ETIMOLOGIA E
TERMINOLOGIA

De origem grega, a palavra “hermenéutica” deriva do verbo hermeneuein e do
substantivo hermeneia. Semanticamente[3] significa interpretar, traduzir, desvelar, revelar,
expressar, trazer a luz algo oculto. Existem apontamentos, segundo os quais, a palavra
hermenéutica é um derivativo do deus grego Hermes: aquele que tinha por fungdo traduzir as
mensagens divinas para os seres humanos (PEREIRA, 2001, p. 9).

Ja, o termo “interpretacdo”, pode ser utilizado em sentido amplo ou mais estrito. No
primeiro caso, com foco no objeto a ser interpretado, abrange varios campos, como, por
exemplo, o artistico, o sociolégico e o musical, dentre outros. Em sentido restrito volta-se
mais intimamente com a acdo interpretativa, compreendendo a arte de interpretar texto
expresso graficamente, como bem observa Kelly Suzane Aflen Silva (2000, p. 50).

Curioso, entretanto, que, se do ponto de vista terminologico, hermenéutica e
interpretacdo designam praticamente o mesmo sentido, etimologicamente, existem diferencas
que ndo podem ser desprezadas. Segundo Carlos Maximiliano a interpretacdo € a aplicacao da
hermenéutica, ou seja, a hermenéutica fixa os principios que regem o processo de
interpretacdo das normas: “[...] A Hermenéutica é a teoria cientifica da arte de interpretar”
(MAXIMILIANO, 2000, introducao).

Também Limongi Franca assevera que “[...] A interpretagdo, portanto, consiste em
aplicar as regras que a hermenéutica perquire e ordena para o bom entendimento dos textos
legais” (FRANCA, 1997, P. 3-4).

Hodiernamente, é cedico, a hermenéutica representa algo mais do que simplesmente
um método das ciéncias, mas sim a “capacidade natural do ser humano de compreender”
(SILVA, Kelly, 2000, p. 48). A hermenéutica tem o poder de construir as condigdes
providenciais para a efetivacdo das normas constitucionais. Assim, interpretar é mais do que
explicar, esclarecer, dar o significado, mostrar o sentido verdadeiro, extrair de frase, sentenca

ou norma tudo o que na mesma se contém; € preencher a norma e nao extrair algo dela.

7 - A IMPORTANCIA DO SISTEMA CONSTITUCIONAL PARA O PROCESSO
HERMENEUTICO

Nao é novidade que, desde Savigny, o sistema auxilia no desenvolvimento de um dos

métodos classicos hermenéuticos: a chamada “interpretacdo sistematica”, fundada em bases
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racionais e logicas. Por outro lado, também ndo se pode olvidar que a interpretagdo das
normas constitucionais, em virtude das suas peculiaridades, afasta-se dos modelos de
interpretacdo das demais normas juridicas.

A importancia do sistema para o processo hermenéutico-constitucional giza em
implementar a aplicacdo do didlogo entre a norma constitucional, representada por regras e
principios, e o meio, ou, a realidade social, imantado pelos valores, eis que o sistema e a
estrutura dialdgica tém como combustivel ideal a capacidade das normas constitucionais de
assimilarem as alteracoes sociais.

Nesse sentido, se, como alertou Paulo Bonavides (1997, p. 75), a Constituicdao nado
tem sido suficiente para abranger “todas as hipoteses de realidades pertinentes a organizacao e
funcionamento das estruturas basicas da sociedade politica”, é hora de se potencializar cada

vez mais a necessidade do sistema como locus indispensavel a esse dialogo.

8 - 0S METODOS DE INTERPRETACAO CONSTITUCIONAL

Assevera Gomes Canotilho (6 ed., p. 1196) que o caminho ideal para a busca da
férmula exata, do “método justo”, em direcdo a genuina interpretacdao da Constituicdo € razdo
de discussdo entre os publicistas. Enfatiza, assim, que no momento atual a interpretacdo
constitucional se da por um conjunto de métodos que se complementam.

Elenca, a partir dai, os seguintes métodos de interpretacdo: a) método juridico,
também conhecido como hermenéutico classico; b) método tépico problematico; c) método
hermenéutico concretizador e; d) método cientifico espiritual, dentre outros.

O método juridico (classico) trata a interpretacdo da Constituicdo da mesma forma
que a interpretacdio de uma outra lei qualquer, utilizando-se de canones classicos de
interpretacdo, como a interpretacao gramatical, literal, textual, sistematica, historica e
teleologica (CANOTILHO, 6 ed., 1194). Sem embargo da contribuicdo dos canones
tradicionais para o processo hermenéutico, a verdade é que a hermenéutica constitucional
apresenta peculiaridades, especificidades, que tornam o método juridico classico insuficiente
para o preenchimento da norma constitucional.

Ja o método topico-problematico, alicercado nos chamados t6poi (que nada mais sao
do que lugares comuns, pontos de vista, argumentacdo) baseia-se na interpretacdo da
Constituicdo através de um processo aberto de argumentacao onde se procura adequar a
norma interpretada ao problema concreto. Esse método também recebe criticas por partir do
problema para a norma, o que poderia originar um casuismo sem limites.

Por sua vez, o método hermenéutico concretizador traz em sua esséncia que a
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interpretacdo da Constituicdo esta adstrita a uma compreensao de sentido, um preenchimento
de sentido juridicamente criador desempenhado pelo intérprete, que concretiza a norma
constitucional a partir de e em sentido a uma situagao historica concreta (CANOTILHO, 6
ed., p. 1198).

O método cientifico-espiritual, valorativo ou sociolégico, como também é conhecido,
apregoa que a Constituicao, que deve ser tida como elemento integrador, deve ser interpretada
com base no sistema de valores por ela albergados, sempre tendo em vista o sentido e a
realidade em que esta imersa (CANOTILHO, 6 ed., p. 1198).

Ao que parece, isoladamente, nenhum dos métodos citados tem o condao
solucionador para os problemas hermenéutico-juridico-constitucionais postos a mesa da
efetivacao e realizacdo concretizadora das normas constitucionais.

Por isso, a nova hermenéutica constitucional deve mostrar-se mais aberta e menos
técnica, preocupada mormente com a efetivacdo dos principios constitucionais estruturantes
do Estado Democratico de Direito, como o principio da dignidade da pessoa humana,
comprometida acima de tudo com a realizacdo e concretizacao dos valores eleitos como
primordiais, desprezando a absolutizacao do método, ou de um dos métodos.

Equivocadamente, por muito tempo, e ainda hoje, a utilizacdo da hermenéutica tem
sido limitada a reproducdo literal de textos normativos, reflexo de verdadeira politica
legislativa em descompasso ao contexto historico e a realidade vivenciada pelos sujeitos
protagonistas do cenario social. Felizmente, entretanto, germina sob os raios emanados do
direito alemdo a ideia de que “compreender e interpretar textos, consequentemente, ndo é s
uma instancia cientifica, porém, pertence naturalmente, a experiéncia humana do mundo.
(SILVA, Kelly, 2000, p. 37-38).

Konrad Hesse elaborou sua teoria acerca da hermenéutica como concretizacao a
partir do conceito de Bildung (formagao), analisando o processo de averiguacdao do sentido da
norma em constante interacdo com a realidade. Entende Hesse que, muito embora a atividade
interpretativa esteja vinculada a norma, a concretizacdo se da na medida em que o intérprete
tem a sensibilidade de enxergar o texto normativo a luz da realidade, ndo criando abismo
entre a realidade e a Constituicao (HESSE, 1991, p. 364).

Desse modo, para Hesse, o processo de concretizacdo normativo-constitucional esta
atrelado a trés pilares basicos: a norma a ser concretizada; a précompreensdo do intérprete e o

problema concreto a ser desenvolvido (HESSE, 1991, p. 364).

9 - (RE)CONSTRUCAO DO MODELO PROCESSUAL CIVIL A PARTIR DA
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CONSTITUICAO FEDERAL

Ao elaborar o novo Codigo de Processo Civil o legislador assumiu compromisso
inarredavel no caminho da concretizacdao das normas fundamentais do processo civil cravadas
na Constituicdo Federal de 1988, que conduzem ao processo justo.

Como observa Luiz Guilherme Marinoni (2015, p. 90), foi reservada maior
visibilidade a determinados direitos fundamentais processuais, como a liberdade e a igualdade
de todos perante a ordem juridica (Arts. 1°, 2° 3° e 8°, CPC), a tempestividade na entrega da
tutela jurisdicional efetiva (Arts. 4° e 12, CPC), o respeito ao contraditorio e ao dever de
fundamentacao (Arts. 5° 6°, 7°, 9° 10 e 11, CPC).

O Codigo de Processo Civil deve ser interpretado de acordo com a Constituicao
Federal e com os direitos fundamentais. Em termos praticos, isso significa que eventuais
davidas interpretativas devem ser dirimidas a favor da otimizacao do alcance da Constituicao
Federal (MARINONI, 2015, p. 91).

As normas processuais infraconstitucionais passam a ser vistas, mais do que nunca,
como concretizadoras das disposicdes constitucionais, intensificando-se o didlogo entre
processualistas e constitucionalistas, Codigo de Processo civil e Constituicdo (Didier Jr.,
2016, p. 49).

Os institutos fundamentais do direito processual, seus pilares justificadores:
jurisdicdo, acdo, defesa e processo passaram por uma intensa reformulacdo interpretativa ao
longo das ultimas décadas, desde o advento da Constituicdo Federal.

O desenvolvimento de novas teorias extraidas do modelo constitucional do processo
culminou na positivacdo de preceitos que nos obrigam a aplicar e interpretar o Codigo de
Processo Civil “conforme os valores e as normas fundamentais” estabelecidos na Lei Maior.
De fato, ndo s6 a aplicacdo e interpretacdo do Codigo de Processo Civil sofreram influencia
da constitucionalizacdo dos direitos, como também a prépria lei processual como um todo foi
revogada e refeita segundo esta premissa.

Com o advento do Codigo de Processo Civil em 2015 a atuacdo da jurisdicao, acao,
defesa e processo esta, pois, condicionada aos principios constitucionais e aos direitos
fundamentais, devendo realizar em sua plenitude o acesso a justica. O que significa dizer,
segundo CAPELLETTI e GARTH (2002, p. 12), ser o acesso a justica principio fundamental
de um sistema juridico baseado na igualdade e que garante o direito de todos.

Antes mesmo do Poder Legislativo rediscutir o Codigo de Processo Civil, a doutrina
ja preconizava o processo como instrumento de efetivacao dos direitos fundamentais a luz do

dever de protecao do Estado. (OLIVEIRA e BRITO, 2011, p. 343).
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“De mero meio de aplicacdo da lei, o processo passou a ser um instrumento de
protecdo dos direitos fundamentais, principalmente no que tange ao Principio da Dignidade da
Pessoa Humana” (SOARES e MASSINE, 2010, p. 198).

Podemos afirmar que a constitucionalizacao do direito processual é fenémeno que se
desenvolveu em duas vertentes. A primeira foi a consagracdo de normas de processo na
propria Constituicdo, como a que traduz o principio do acesso a justica. A segunda foi a
atividade de interpretacdao e aplicacdo das normas processuais infraconstitucionais como
concretizadoras dos direitos constitucionais.

Quanto a primeira podemos afirmar que o artigo 1° reafirma a supremacia da
Constituicdo e consagra um modo de atuagdo do processo voltado para o atingimento de
finalidades nela previstas, que englobam ndo s6 a solucdo de conflitos com a efetiva
satisfacdo de direitos, mas também a realizacdo dos objetivos e fundamentos tracados pelo
legislador constituinte.

Essa fungdo de efetivacdo de direitos constitucionais fundamentais faz do processo
muito mais que um instrumento que veicula o direito de acdo, para apresentar-se como uma
relacdo juridica de interesse publico, preordenada a ser o meio de participacao social através
da justica (MANCUSO, 2012, p. 87).

Assim, o poder jurisdicional manifestado por meio do processo esta condicionado,
seja quanto sua concepgao, seja quanto ao seu resultado, aos preceitos do Estado Democratico
de Direito consagrados na Constituicdo Federal.

Nesse contexto, o processo deve ser entendido como técnica que busca garantir que o
equilibrio entre “fins” (os “escopos do processo”) e “meios” (o “modelo constitucional do
processo civil”) seja adequadamente alcancado. E ele, como método, como técnica de
manifestacdo do Estado que garante o indispensavel equilibrio entre “autoridade” e
“liberdade” e bem realiza, por isso mesmo, o modelo de Estado Democratico de Direito que,
para voltar ao ponto de partida, justifica-o e, mais do que isso, o impde (BUENO, 2012, p.
426).

As normas constitucionais de direito processual que impdem um modelo de atuacao
e estruturacdo do Estado Juiz para a consecucdo de seus objetivos e se traduzem no principio
do devido processo legal acabam por condicionar a validade da fungdo jurisdicional a
observancia do modelo constitucional do processo.

Quanto a segunda vertente, o disposto no artigo 1° do Codigo de Processo Civil
concretiza as ideologias que a Constituicdo pretende sejam realizadas. E esta concep¢do que

norteia o legislador e o juiz na criacdo, interpretacao e aplicacdo do direito por meio do
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processo.

“A efetividade da Constituicdo é, pois, agenda obrigatoria de todos os juristas
preocupados com a transformacdo de uma sociedade como a brasileira, que em mais de cinco
séculos de existéncia produziu pouca democracia e muita miséria” (STRECK, 2012, p. 90).

Ordenar, disciplinar e interpretar o processo a luz da Constituicdo é reconhecer
legitimidade ao Poder Judiciario na efetivacdo de direitos fundamentais.

O acesso a justica e o devido processo legal passam a significar o direito a uma
justica composta por juizes inseridos na realidade social e comprometidos com o objetivo de
realizacdo da ordem juridica justa (WATANABE, 1988, p. 135).

Isso reflete no sistema processual que deve ser apto a proporcionar tutela
jurisdicional que atenda aos escopos da jurisdicdo, ou seja, do acesso a justica como forma de
acesso a efetivos resultados, ndo s6 juridicos, mas também sociais e politicos.

Destarte, a imperatividade e forca normativa da Constituicio Federal obrigam o
magistrado, na interpretacdo e producdo da norma no caso em concreto, a efetivacdo dos
direitos fundamentais.

As transformacdes sociais e o desenvolvimento do constitucionalismo passaram a
exigir do Estado-juiz ndo s6 a aplicacdo mecanica da lei, mas também a valoragdo do caso
concreto, e colocaram a atividade jurisdicional no centro de uma nova discussdo: o
protagonismo do Poder Judiciario na interpretacao e aplicacdo dos direitos fundamentais.

Nao se quer dizer com isso que a atividade jurisdicional deixa de ser uma atividade
de conformacao da lei, mas que vai além disso, para culminar na reconstrugao axiologica do

texto legal diante do caso em concreto e em fungdo da Constituicao Federal.

CONCLUSAO

Os principios sdo as vigas sustentadoras do sistema juridico como um todo, ndo
sendo diferente com o direito processual civil.

Os valores, por sua vez, também influenciam a nova hermenéutica, constituindo, ao
lado dos principios e regras, a triade dialdgica necessaria para a construcdao sistémica das
normas.

A hermenéutica tem o poder de construir condi¢cdes providenciais para a efetivacdo
das normas Constitucionais.

Nesse aspecto, as normas infraconstitucionais devem atuar como concretizadoras da
Constituicao Federal.

O Art. 1° do Codigo de Processo Civil explicita de forma clara a busca por um
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modelo constitucional de processo, através da efetivacdo dos direitos fundamentais, principios
e valores constitucionais.

Jurisdicdo, acdo, defesa e processo sdo elementos constitucionais que devem ser
otimizados através da interpretacdo ativa do texto constitucional, a fim de realizar com

plenitude o ideal de acesso a um processo efetivo e justo.
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AUDIENCIA DE CUSTODIA EM MEIO A CULTURA DO
ENCARCERAMENTO: INSTRUMENTO DE EFETIVACAO DAS
GARANTIAS CONSTITUCIONAIS AOS PRESOS

Roberto da Freiria ESTEVAQ!
Thainan Carlos de OLIVEIRA?

RESUMO

Hodiernamente, muitas sdo as criticas ao sistema prisional patrio, tanto as unidades destinadas
ao cumprimento de pena como aquelas que tém por escopo receber 0s presos provisorios. Nao
obstante, prende-se cada vez mais, no Brasil. De fato, é lugar comum falar-se da superlotagao
carceraria — com bom porcentual de ocupacao integrado por detidos ainda nao condenados
irrecorrivelmente —, assim como de outras intimeras e impressionantes ofensas aos direitos
humanos e fundamentais dos presos, consoante reconhecido pelo STF em diferentes decisoes.
E sabido que a prisdo proviséria é medida excepcional — até por decorréncia do denominado
principio da presuncdo da inocéncia —, o que ndo tem sido suficiente para a reducao do
elevado numero de pessoas presas em flagrante delito que permanecem detidas
provisoriamente. Diante desse cenario alarmante, no ano de 2015 o Conselho Nacional de
Justica buscou implantar o “Projeto de Audiéncia de Custodia” em todas as unidades
federativas, com o fito de ser o preso apresentado imediatamente ao Juiz de Direito
competente, que faz a analise da prisdo em flagrante para verificar os requisitos da legalidade,
da necessidade e da adequacdo da medida provisoria, podendo conceder a liberdade
provisoria, relaxar a prisdo em flagrante, substitui-la por outras medidas restritivas ou, se
necessario e razoavel, decretar a prisdo preventiva, além de verificar a ocorréncia de violéncia
fisica, maus-tratos, tortura ou outra ilegal ofensa a pessoa detida. O Supremo Tribunal Federal
reconheceu a constitucionalidade desse instrumento e, neste trabalho, sustenta-se sua elevada
utilidade para o necessario respeito as garantias jusfundamentais dos presos.

PALAVRAS-CHAVE: Audiéncia de Custodia. Prisdao em flagrante. Direitos Fundamentais.
Resolugdo n. 213 do CNJ.

ABSTRACT

Currently, there are many critiques to the patria prison system, both for the punishment units
and to the ones which have the purpose of receiving provisional prisoners. Nevertheless, more
and more people are arrested in Brazil. In fact, it is a commonplace to speak of overcrowding
in prisons - with a good percentage of occupation consisting of detainees not yet condemned
unreachably - as well as other countless and impressive offenses to the human and
fundamental rights of prisoners, as recognized by the Supreme Court in different decisions. It
is known that provisional arrest is an exceptional measure - even as a result of the so-called
principle of presumption of innocence - which has not been sufficient to reduce the large
number of people caught in the act of committing a crime who are kept provisionally
detained. Faced with this alarming scenario, in 2015 the National Council of Justice sought to
implement the "Custody Hearing Project" in all federal units, in order to be the prisoner
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immediately submitted to the competent judge, who makes the analysis of flagrante delicto to
verify the requirements of legality, necessity and adequacy of the provisional measure, being
able to grant provisional liberty, relax the arrest in flagrante, replace it with other restrictive
measures or, if necessary and reasonable, decree Pre- trial detention, in addition to verify the
occurrence of physical violence, ill-treatment, torture or other illegal offense to the detained
person. The Federal Supreme Court recognized the constitutionality of this instrument and, in
this work, supports its high utility for the necessary respect to the fundamental guarantees of
the prisoners.

KEY-WORDS: Custody Hearing. Arrest in flagrante. Fundamental rights. Resolution n°. 213
of the CNJ.

INTRODUCAO

No presente artigo cientifico procura-se analisar o instrumento judicial denominado
audiéncia de custodia, sob a égide das garantias fundamentais previstas na Constituicdo
Federal, previsoes reproduzidas na legislacdo processual penal brasileira.

Além disso, busca-se demonstrar a inquietacdo do poder judiciario em relacdo a
efetivacdo das garantias constitucionais aos presos, preocupacdo que vem crescendo em
decorréncia dos recentes e sérios problemas verificados no interior de varias unidades
prisionais brasileiras, muitas delas transformadas em verdadeiros campos de batalha.

Diante desse cenario atroz, principalmente pelo elevado indice de prisdes
concretizadas no Brasil, do que decorre a superlotacdo nas unidades prisionais — o que se
constata inclusive naquelas destinadas a prisdo provisoéria —, tem-se como relevante estudar o
incremento da fiscalizacdo exercida pelo Magistrado nas hipoteses de prisdao em flagrante, o
que se extrai até mesmo da opc¢ao do legislador patrio, consoante a boa interpretacdo a nova
redacdo dada aos artigos 306 e 310 do Coddigo de Processo Penal — comunicagdo e
encaminhamento de copia do auto ao Juiz de Direito, com possibilidade de relaxamento ou
concessdo da liberdade sem ou com a imposicdo de outra medida cautelar —, para que se
busque evitar prisoes desnecessarias, bem como a pratica de abusos aos detidos em flagrante.

Todavia, a andlise feita a partir de dados estatisticos referentes ao niimero de presos
demonstra que a populacdo carceraria brasileira é a quarta maior no mundo, sendo que
aproximadamente 41% (quarenta e um por cento) desses presos ainda ndo sofreram
condenacdo (INFOPEN, 2014, s. p.). Vale dizer, a aplicacdo pura e simples dos dispositivos
do Codigo de Processo Penal ndo se mostraram suficientes para o enfrentamento do problema.

Assentado nestes dados e consideradas outras ilegalidades praticadas no momento da
efetivacdo da prisdao em flagrante, em 2015 o Conselho Nacional de Justica, por meio da

Resolucdo n°. 213, disp0s acerca da audiéncia de custddia, que visa a apresentar a pessoa
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presa a autoridade judiciaria dentro de um prazo célere.

Essa resolucao é corolario de um direito fundamental previsto em pacto internacional
de que o Brasil é parte, por adesdo, a saber, a Convencdao Americana de Direitos Humanos,
também denominada “Pacto de San José da Costa Rica”. Referida Convencao de Direitos
Humanos foi ratificada pelo Brasil em 1.992 e introduzida em nosso ordenamento juridico
como norma supralegal, carater reafirmado no Supremo Tribunal Federal por meio do
enunciado da Simula Vinculante 25 e em conformidade com a Emenda Constitucional n°. 45,
de 30 de dezembro de 2004.

Destarte, cumpre reconhecer que os direitos humanos previstos na mencionada
convengao foram aqui internalizados e estdo em conformidade com aqueles garantidos na
Constituicao Federal de 1988, de maneira que devem ser estritamente observados e aplicados
a todos, sem qualquer distincao.

Gize-se que a resolucdao 213 do CNJ prevé que a apresentacao a autoridade judicial
competente, em até 24 horas, também é assegurada as pessoas presas em face de outras
espécies de prisoes, sejam cautelares ou definitivas, conforme dispde o artigo 13, que
determina a aplicacdo, no que couber, dos procedimentos nela previstos. Todavia, aqui o
enfoque volta-se a prisdo em flagrante.

Assim, neste trabalho cientifico abordar-se-4 a importancia das audiéncias de
custodia — também denominadas de audiéncias de apresentacdo ou de garantia — no tocante a
efetiva entrega jurisdicional das garantias humanas e fundamentais aos presos, em
consonancia ao disposto no artigo 7°, § 5° da Convencao Americana de Direitos Humanos, ao
artigo 9°, item 3, do Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos, e ao artigo 5° incisos
LXI, LXV e LXVI, da Constituicao Federal da Republica do Brasil.

O método adotado é o dedutivo — parte-se do geral para se chegar ao especifico —,
com procedimento de investigacdo que envolve, em especial, a analise bibliografica,
consistente em textos de outros autores, enunciados normativos e decisdes do Supremo
Tribunal Federal. Também é empregada e analisada interessante pesquisa de campo existente
a respeito do tema, recentemente publicada, relativa aos resultados de audiéncias de custodia

realizadas na Comarca de Salvador/BA.

1. DA PRISAO EM FLAGRANTE - ALGUNS APONTAMENTOS NECESSARIOS
RELATIVOS AO TEMA

E sabido que, a luz da Constituicao e de suas garantias, a prisdao € a medida mais

extrema contra o cidaddo, tendo em vista que um dos baluartes garantidores de nosso sistema
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legislativo diz respeito a liberdade, igualdade, integridade fisica e psiquica de todos.

Por conseguinte, é necessario que haja controle de legalidade no que tange a
qualquer modalidade de prisdao, o que decorre de um imperativo constitucional fulcrado no
inciso LXV do consagrado artigo 5° da Carta Magna, de acordo com o qual “a prisao ilegal
sera imediatamente relaxada pela autoridade judiciaria” (BRASIL, Constituicdo Federal,
1.988).

A respeito da possibilidade da prisao cumpre lembrar o fundamento contido no inciso
LXI do mesmo artigo 5° da Constituicdo Federal, que reza: “ninguém sera preso sendao em
flagrante delito ou por ordem escrita e fundamentada de autoridade judiciaria competente”
(BRASIL, Constituicdo Federal, 1.988).

Verifica-se, pois, que a prisdo em flagrante é uma das hipoteses de privacdo de
liberdade admitidas legalmente no Brasil.

E, antes de discorrer acerca da audiéncia de custddia, primordial para o entendimento
desse artigo é a exposicdo de alguns apontamentos relativos a essa espécie de prisdo, tendo
em vista que, de acordo com a Resolugdo 213 do CNJ, referida prisao é o pressuposto logico e
primeiro da audiéncia em analise. Por meio de seu artigo 1°, aquele 6rgao resolveu determinar

a apresentacao da pessoa detida, no tempo maximo de 24 horas. Para conferir:

Determinar que toda pessoa presa em flagrante delito, independentemente da
motivacao ou natureza do ato, seja obrigatoriamente apresentada, em até 24 horas da

comunicacdo do flagrante, a autoridade judicial competente, e ouvida sobre as
circunstancias em que se realizou sua prisdo ou apreensdo. (CNJ, Resolucao 213,
2015, s.p.).

Etimologicamente, flagrante “vem do latim flagrans e quer dizer ardente,
queimante”, de modo que “flagrare traduz a ideia do fogo, da chama queimando”, de maneira
a se extrair a concepgao de que “flagrante delito significa o delito ainda queimante, ardente, a
certeza visual do crime” (CASTELO BRANCO, 1984, p. 16 — italicos no original).

Nos termos do que dispoe o artigo 302 do Codigo de Processo Penal, entende-se em
flagrante quem “estd cometendo” qualquer infracdo penal, ou “acaba de cometé-la”, ou é
perseguido, logo apds, “em situacdo que faca presumir ser autor da infracdo”, ou, ainda, “é
encontrado, logo depois, com instrumentos, armas, objetos ou papéis que facam presumir ser
ele autor da infracdo” (BRASIL, Decreto-lei n°. 3.689, 1941, s. p.). Em outras palavras,
“prisdo em flagrante é a modalidade de prisdo cautelar, de natureza administrativa, realizada
no instante em que se desenvolve ou termina de concluir a infracdo penal (crime ou

contravencdo penal).” (NUCCI, 2.017, p. 551), ou ainda, “flagrante delito implica a plena

posse da evidéncia, a evidéncia absoluta, quanto ao fato que acaba de cometer-se, que acaba
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de ser provado, que foi visto e ouvido e, em presenca do qual, seria absurdo ou impossivel
nega-lo” (CASTELO BRANCO, 1984, pp. 16-17 — itlico no original).

Em suma, tem-se a possibilidade da prisdo em flagrante nas situagdes alhures
lembradas.

Em seu amago, a prisdo em flagrante se revela como medida cautelar, que deve ser
comunicada ao Juiz Competente no prazo de 24 horas, conforme a previsao contida no artigo
306 do Codigo de Processo Penal. Ao receber essa comunicacao, nos termos do artigo 310 do
Codigo de Processo Penal o Magistrado adotard uma de trés medidas em relacdao a pessoa
detida: a) relaxar a prisdo, ao verificar que ela esta eivada de ilegalidade; b) converté-la em
prisdo preventiva, quando presentes os requisitos estipulados no artigo 312 do mesmo
Diploma Legal; c) conceder a liberdade provisoria sem ou com a aplicacdo de outra medida
cautelar (BRASIL, Codigo de Processo Penal, 1.941).

Devido a sua natureza provisdria (ou pré-cautelar, como alguns sustentam), a lei
processual penal impde determinados cuidados que devem ser observados, inclusive a
imediata comunicacdo da prisdo ao juiz competente. E, por forca de previsdo contida em
tratados internacionais aos quais o Brasil aderiu, outra cautela é a imediata apresentacao do
preso a autoridade judicial, tema deste trabalho.

Em decorréncia dessas cautelas impostas pelo sistema normativo patrio, inclusive os
tratados internalizados, e de acordo com a inovacdo legislativa implantada pela lei
12.403/2011, que alterou alguns dispositivos do Coédigo de Processo Penal, em 2.015
sobreveio a Resolucdo 213 do Conselho Nacional de Justica, que dispoe a respeito das
audiéncias de custodia.

Ela tem o objetivo de ser um instrumento célere e de garantia ao preso em flagrante
delito, tendo em vista que, em até 24 horas, ele sera conduzido a presenca da autoridade
judicial competente, que realizard juizo de controle diante das circunstancias que
determinaram a prisdo, podendo, depois de ouvido o preso, relaxar a prisdao, coloca-lo em
liberdade provisoria sem ou com a aplicagao de medida cautelar diversa, ou decretar a prisao
preventiva, tudo conforme se verifica do artigo 8° da Resolucao 213 do CNJ.

A preocupacdo no que diz ao respeito as garantias e direitos fundamentais dos presos
se revela inicialmente na exposicdo de motivos da referida Resolucdo, que em determinada
parte dispoe:

CONSIDERANDO que a conducdo imediata da pessoa presa a autoridade judicial é
0 meio mais eficaz para prevenir e reprimir a pratica de tortura no momento da
prisdo, assegurando, portanto, o direito a integridade fisica e psicolégica das pessoas
submetidas a custédia estatal, (...). (CNJ, Resolucao, 2015, s. p.).
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A partir desta inicial analise pode-se verificar que, ao instituir o “Projeto das
Audiéncias de Custddia”, houve a preocupacao do Conselho Nacional de Justica com as
garantias fundamentais dos presos, tendo em vista que o controle do Magistrado acerca da
prisao em flagrante adentra ao campo do amparo estatal no tocante ao respeito a integridade
fisica e moral do enclausurado, além da possibilidade de serem evitadas prisoes

desnecessarias, no ja abarrotado sistema prisional patrio.

2. POPULACAO PRISIONAL BRASILEIRA E AS AUDIENCIAS DE CUSTODIA

E notério que, ultimamente, a taxa de criminalidade vem aumentando
progressivamente, e com ela, a taxa da populacdo carceraria brasileira.

Um dado alarmante, no particular, tem relacdo com os presos que estdo reclusos em
unidades prisionais sem, ainda, terem sido efetivamente condenados, ou seja, estdo detidos
provisoriamente sem que estejam cumprindo pena aplicada em sentenca condenatdria
prolatada pelo Estado.

Em marco de 2.014, a populacdo prisional brasileira era de 607.731 presos, sendo
que desses, 41% — ou 249.170 encarcerados — ainda ndo tinham sido condenados, estando,
pois, na condicdo de presos provisorios (INFOPEN, 2.014).

Com numeros um pouco diferentes, o Conselho Nacional de Justica publicou
relatério do qual se verifica que, em junho de 2014 eram 567.655 presos, além de outras
147.937 pessoas que cumpriam privacao de liberdade no sistema de prisao domiciliar, por
auséncia de vagas em estabelecimento préprio para o cumprimento da pena no regime aberto.
Assim, a soma total de pessoas presas, considerando-se as que estavam em estabelecimentos
prisionais e as que se achavam no regime aberto, em prisao domiciliar, atingia a
impressionante marca de 715.592 presos (BRASIL, CNJ, junho de 2014), com o que o Brasil
passou a ser a terceira maior populacao de presos do mundo, atrds somente dos EUA e da
China, um posto a frente da Ruissia, que contava, a época, um total de 676.400 presos.

Também o Ministério Publico tem igual constatacdo. Em relatério elaborado pelo
Conselho Nacional do Ministério Publico a partir de inspecoes efetivadas em 2014 e 2015,
cuja divulgacdo ocorreu em 2016 (CNMP, 2016), sob o titulo “A Visdao do Ministério Publico

sobre o Sistema Prisional Brasileiro”, a superlotagdo é novamente denunciada:
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Os 1.598 estabelecimentos inspecionados possuem capacidade para 302.422
pessoas, mas abrigavam, em margo de 2013, um total de 448.969 presos. O déficit é
de 146.547 ou 48%. A superlotacdo é registrada em todas as regiGes do pais e em
todos os tipos de estabelecimento (penitenciarias, cadeias publicas, casas do
albergado, etc). O déficit de vagas é maior para os homens. O sistema tem
capacidade para 278.793 pessoas do sexo masculino, mas abrigava 420.940 homens
presos em marc¢o de 2013. Para as mulheres, sdo 23.629 vagas para 28.029 internas.

A propésito, dados oficiais mais recentes demonstram que a situacdo esta se tornando
cada vez mais preocupante no sistema prisional brasileiro, com marcante aumento do nimero
de pessoas detidas. A referéncia é ao ultimo “Levantamento dos presos provisorios no Brasil”,
realizado no inicio de 2017, pelo Conselho Nacional de Justica, a partir dos dados fornecidos
pelos Tribunais de Justica estaduais.

Logo depois das rebelides ocorridas em estabelecimentos carcerarios dos estados de
Roraima e Manaus, a Presidente do Supremo Tribunal Federal e do Conselho Nacional de
Justica, Ministra Carmen Lucia Antunes Rocha, em reunido com os Presidentes dos Tribunais
de Justica dos estados, solicitou levantamento a respeito de presos que cumprem pena e de
presos provisorios nas unidades da federacao (CNJ, 2017-a). Os dados foram enviados, com
excecdo de alguns poucos tribunais, que ndo o fizeram. E os niimeros sdo os seguintes: em
janeiro de 2017 havia um total de 654.372 presos no Brasil, dos quais 221.054 (34%) estavam
na condicdo de detidos provisorios, vale dizer, sem condenacdo transitada em julgado

(irrecorrivel). Veja-se o grafico seguinte, representativo dessa situagao.

GRAFICO 1. TOTAL DE PRESOS (BRASIL)

TOTAL DE PRESOS NO BRASIL
654.372

Fonte: Levantamento CNJ junto aos Presidentes dos Tribunais de Justica (jan./17)
Obs.1: nimero de presos provisérios conseclidado fomecido pelo Departamente de Pesquisas Judiciarias do CNJ - DPJ.

Obs. 2: Dados relativos ao total de presos do TJAC, TJAM, TJAP, TIBA, TICE, TJES, TJPA, TJPI, TJRJ, TJRO, TJRR, TJSE obtidos pela Secretaria Geral do STF em
2016, vez que ndo informados no Levantamento de janeiro de 2017.

Obs.3: Dados relativos ao total de presos do TJAL, TJGO, TJPR, TJRN obtidos por meio do Geopresidios 21 de janeiro de 2017, vez que n3o informados no
Levantamento de janeiro de 2017, nem tampouco no levantamento realizado pela Secretaria Geral do STF em 2016.

Comparando-se os numeros dos dois levantamentos do CNJ, acima retratados, tém-
se: em 2014, 567.655 presos; em janeiro de 2017, 654.372 pessoas detidas, anotadas as
observacoes do quadro acima, ou seja, alguns dos tribunais ndo forneceram os dados

atualizados. Ainda assim, tem-se um aumento de 86.717 presos em cerca de 2 anos e 6 meses.
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Claro, pois, o movimento de encarceramento no Brasil, que parece ter optado pela

prisdo como o caminho — mais facil — para o controle da criminalidade e da violéncia.

Mas, como lembra Oscar Vilhena Vieira, esse movimento de encarceramento em

nada concorre para a reducao da criminalidade e da violéncia. Pelo contrario, na medida em

que tem sido acrescentado o nimero de presos nota-se concomitante aumento nas praticas

criminosas violentas, que atingem mais 0s jovens e 0s negros, que também integram os

porcentuais mais elevados entre os presos. Isto decorre até mesmo das acdes das faccoes

criminosas a partir do sistema prisional patrio, no qual os seus “soldados” sdo arregimentados.

Conforme dados do Férum Nacional de Seguranca Publica, apenas em 2015, 58.492
pessoas foram vitimas de homicidio; 54% das vitimas eram jovens e 73%, negros e
pardos. Para citar apenas mais um dado desta tragédia, estima-se que 45.460
mulheres foram vitimas de estupros no tltimo ano. O perfil da populagdo prisional é
o mesmo das vitimas de violéncia letal: 56% sdo jovens de 18 a 29 anos e 67%,
negros. A superlotagdo carceraria, as sadicas condi¢cdes de aprisionamento, a falta de
acesso a defesa e a bens de higiene e satide basicos, além do arbitrio e a violéncia
dos agentes do Estado, criaram um ambiente propicio a expansdo do crime
organizado dentro e fora do sistema prisional. Esse sistema pariu o PCC, o Comando
Vermelho, Terceiro Comando e, no Amazonas, como aprendemos, a Familia do
Norte (VIEIRA, 2017).

Convém, aqui, registrar a firme observacdo de Amilton Bueno de Carvalho, em

“Direito penal a marteladas”, ao comentar a respeito da responsabilidade pelo elevado nimero

de detidos no Brasil:

Aliés, e aqui quero gritar com toda forca de meus pulmdes, que na nossa realidade
ndo hd como omitir a responsabilidade (mais educadamente: a atuacdo) dos juizes
pelo ntimero insuportavel de pessoas que se encontram aprisionadas. Muito se tem
denunciado o Poder Executivo pelo excesso de pessoas nas celas prisionais — o que é
sim correto chamar atengao pela sua incompeténcia ao gerir os carceres. No entanto,
pouco ou quase nada ha de dentincias colocando ao crivo da opinido ptiblica uma
verdade agressiva: hd populacdo carcerdria em terrivel excesso sim, mas quem
determinou a ida de tais pessoas para la ou ndo determinou a sua soltura no
momento devido foram os juizes, e, as vezes, por mais irracional e cruel que possa
parecer, de oficio — pleno século XXI tem-se uma asquerosa relacdo de incesto entre
acusador e julgador (CARVALHO, 2013, p. 138 — negritos no original).

O problema é de enorme dimensao e tende a se tornar cada vez mais espinhoso, pois

existe a previsdo de que, em 2022, o Brasil tera 1 milhdo de presos, o que, se ndao forem

implementadas sérias politicas publicas especificas no sistema prisional, levard a um

incalculdvel aumento nas violagdes aos direitos humanos e fundamentais dos detidos. A

referida informacdo foi apresentada pelo Ex-Ministro da Justica, José Eduardo Cardozo,

quando do langamento do “Levantamento Nacional de Informacdes Penitenciarias (Infopen)”,

em junho de 2014.

280



Os senhores tém alguma divida de que estamos enxugando gelo, especialmente se
considerarmos que tenho mais de 400 mil mandados de prisdo em aberto. Se for
mantido o atual ritmo de encarceramento, sem a mudanca da legislacdo [da
maioridade penal], nés teremos ultrapassado em 2022, um milhdo de pessoas
encarceradas (CANES, 2015).

Em suma, nota-se a preocupacdo existente em relacio ao movimento de
encarceramento que se tem no Brasil, com o recrudescimento dos problemas decorrentes da
superpopulacdo carceraria, notadamente as constantes violacoes aos direitos fundamentais das
pessoas presas, como bem afirmou o Supremo Tribunal Federal, por ocasido do julgamento da
ADPF 345, em 09 de setembro de 2015, ocasido em que se reconheceu o “Estado de Coisas
Inconstitucional” das prisoes brasileiras, em razdao das constantes e generalizadas viola¢oes de
Direitos Fundamentais dos presos. Alids, por forca dessas contumazes violagcdes
jusfundamentais, a mesma Corte Suprema determinou, em votacdo unanime, que o poder
publico deve reparar o dano moral aos presos, em razao da superlotacdo carcerdria e outras
violagdes aos direitos humanos/fundamentais, como se vé do julgamento prolatado no RE
580.252.

Portanto, é inquestionavel que os dados acima anotados revelam a decadéncia do
complexo prisional brasileiro e as inegaveis ofensas jusfundamentais aos presos.

Nesse contexto, em relacdo as prisdes em flagrante, a audiéncia de custddia surge
como uma salvaguarda de algumas das garantias constitucionais reconhecidas a pessoa detida.

De fato, a instituicdo do “Projeto de Audiéncia de Custddia”, dentre tantos objetivos,
procura minorar as taxas de encarceramento desnecessario, tendo em vista que, ao encaminhar
o preso a presenca do Juiz Competente, torna-se possivel a concessao da liberdade provisoria,
inclusive com a aplicagdo de outras medidas cautelares diversas da prisao, além do
relaxamento daquela que apresentar ilegalidade, reduzindo notavelmente a taxa de ocupacgao
no sistema prisional.

Tal relato se verifica em breve andlise a dados fornecidos pelo CNJ, em que, desde a
implantacdo das Audiéncias de Custodia no Brasil, em meados de 2.015, até o més de marco
de 2.017, de 215.329 audiéncias realizadas, 97.704 (45,37%) dessas audiéncias resultaram em

liberdade provisoéria. (CNJ, 2017-b).

3. AUDIENCIA DE CUSTODIA - CONCEITO, ORIGEM E PROCEDIMENTO

Busca-se, agora, apresentar alguns contornos da audiéncia de custédia, em especial o
seu conceito, a origem do instituto e aspectos em relagdo ao procedimento de sua realizagdo

no judiciario, com anélise de pesquisa empirica efetivada.

281



3.1 Conceito

A audiéncia de custddia, também conhecida como audiéncia de garantia ou de
apresentacao — o arraignment —, é instrumento de humanizacao do processo penal, no tocante
a pessoa presa em flagrante, pois assegura sua célere apresentacdo a um juiz competente.

Carlos Velho Masi assim a define:

E o ato judicial pré-processual que assegura a garantia que todo cidaddo preso em
flagrante tem (deveria ter) em face do Estado de ser apresentado pessoalmente e
com rapidez a autoridade judicidria (juiz, desembargador ou ministro) competente
para a afericdo da legalidade de sua priséo (principio do controle judicial imediato).
(MASI, 2015, pp. 77-120).

Vinicius de Assis Romdo lembra que, depois do lancamento do “Projeto Audiéncia
de Custodia”, no més de fevereiro de 2015, “o Supremo Tribunal Federal declarou a
constitucionalidade do ato processual na ADI 5240, em 20.08.2015”. A mesma Corte Suprema
“em 09.09.2015, julgou a Acdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) 347,
determinando a obrigatoriedade da realizacdo das audiéncias pelos Tribunais estaduais e
federais de todo o pais.” (ROMAO, 2017, pp. 307-345).

Fauzi Hassan Choukr, depois de discorrer a respeito da inevitabilidade de adaptacao
“do processo penal a cultura e normatividade constitucionais”, sustenta que a audiéncia de
custddia “é mais um exemplo da dificuldade de compreender e atuar o inevitavel alinhamento
do ordenamento interno as normas internacionais de protecdo a direitos e garantias
fundamentais”, ndo obstante em relacdo a elas exista a necessidade de “adaptar nossa
legislacdo mas — e sobretudo — como em redefinir nossas praticas por meio de uma nova
cultura.” (CHOUKR, 2016, s.p.).

E o Ministro Luiz Fux, em seu voto como relator da ADIn 5.240, observou que a
melhor denominacdo para esse instrumento é “audiéncia de apresentacdo, porque audiéncia de
custodia da a ideia de que uma audiéncia é para custodiar e, ao contrario, nao liberar
eventualmente, diante das circunstancias do caso concreto”. S. Exa. aduziu que essa audiéncia
“tem interferido diretamente na obstrucdo de prisdes ilegais e, a fortiori, nesse abarrotamento

do sistema prisional brasileiro.” (STF - ADIn 5.240, 2016).
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Assim, com essas consideracoes, pode-se dizer que a audiéncia de custodia tem
umbilical relacdo com o principio do controle judicial imediato, e constitui-se na efetivacao
do direito da pessoa presa em flagrante, de ser imediatamente apresentada pessoalmente a
autoridade judicial competente, que analisara a legalidade do ato de privacao da liberdade,
bem como sua necessidade e adequacao, a partir da entrevista do preso promovida pelo Juiz,
juntamente com membro do Ministério Piblico, Defensoria Publica ou Advogado constituido.

Além do mais, como essa audiéncia é portentoso instrumento garantidor de direitos
fundamentais, o Juiz apreciard eventuais casos de tortura e maus-tratos, em atendimento a
maxima constitucional disposta no inciso III do artigo 5°, de acordo com o qual “ninguém
serd submetido a tortura nem a tratamento desumano ou degradante”. (BRASIL, Constituicdo
Federal. 1.988). Bem por isto, o artigo 8° VI, da resolucdao, impoe ao magistrado o dever de
ao preso “perguntar sobre o tratamento recebido em todos os locais por onde passou antes da
apresentacdo a audiéncia, questionando sobre a ocorréncia de tortura e maus tratos e adotando

as providéncias cabiveis” (BRASIL, CNJ, Resolugdo 213).

3.2 Surgimento da audiéncia de custédia

Aqui, busca-se esclarecer os antecedentes da instituicao do “Projeto da Audiéncia de
Custodia”, no Brasil, em 2.015, em parceira do CNJ com os Tribunais de Justica Estaduais.

Em verdade, como registra Choukr, “a regulacao juridica no Brasil da audiéncia para
verificacdo da legalidade da prisdo” existe desde 1989 “como ato facultativo, na Lei da Prisao
Temporaria e como ato obrigatério nas hipoteses determinadas no Codigo Eleitoral”. Nao
obstante, o mesmo autor menciona a dificuldade da coletividade e de agentes do direito na
aceitacao desse instrumento, e, considerando-se as previsoes anteriores, atras lembradas,
indaga: “Porque, entdo, a reacdo quase odiosa por essa implantacdao adotada por segmentos de
operadores do direito que ganhou espaco na ‘grande midia’ e na juridica?” (CHOUKR, 2016,
S.p.).

Num primeiro momento, em razdao dessa postura avessa a garantias, os tribunais
trilharam por caminhos distintos em relacao a aplicacdo do novo instrumento.

Choukr lembra que o Tribunal de Justica do Estado do Parana (TJPR), no julgamento
do Habeas Corpus n° 1.358.323-2, para delinear o seu posicionamento a respeito do tema,
empregou a interpretacdo dos compromissos internacionais subscritos pelo Brasil, dos quais
se extrai “como essencial que se dé a imediata apresentacao do preso ao Juiz”. E anota que, na

referida decisao, fundamentou-se o tribunal com as seguintes observagoes, dentre outras:

[...] Isto porque os direitos humanos sdo extraidos dos tratados de direitos humanos
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ratificados pelo Brasil, e, por isso, ndo se exige da jurisdicdo apenas um controle de
constitucionalidade, com vistas a efetivar os direitos previstos na Constituicao, mas
também um controle de convencionalidade, com o objetivo de efetivar os direitos
humanos previstos na ordem internacional. [...]Nesse contexto, o controle de
convencionalidade das leis pela jurisdicdo contribui para que os direitos humanos
previstos nos tratados internacionais sejam incorporados as decisdes judiciais,
permitindo a interiorizacao deste consenso por meio das decisdes judiciais. Deste
modo, a jurisdi¢do constitucional funciona como instrumento potencializador da
efetividade dos direitos humanos, na medida em que, a partir da compreensao critica
da realidade, sob o prisma direitos humanos, aplica este consenso no ambito interno,
operando, assim, como ferramenta de transformacao social. (CHOUKR, 2016, s.p.).

Mas, com entendimento oposto, em suas primeiras decisdes a respeito do tema o
Tribunal de Justica do Estado de Sdao Paulo (TJSP) ecoou “a cultura que se quer superar posto
que, por um lado, ndo consegue alcangar as bases metajuridicas reconhecidas pelo Tribunal
paranaense e, por outro, opera a mesma desconstru¢cdo que tanto ainda se faz sentir na
constitucionalizacdo do processo penal”, e com essa postura “busca fazer com que a
Convencao ‘caiba’ na (in)cultura do CPP e suas malsinadas reformas pontuais”. Na sequéncia,
o autor lembra que o referido tribunal afirmou, no julgamento do Habeas Corpus n° 2016152-
70.2015.8.26.0000, relatado pelo Des. Guilherme Souza Nucci, que o Delegado de Policia —
o mesmo que formalizou a prisdo —, é a autoridade competente para a audiéncia, ndo obstante

0 pacto mencione, claramente, a autoridade judicial:

No cendrio juridico brasileiro, embora o Delegado de Policia ndo integre o Poder
Judiciério, é certo que a Lei atribui a esta autoridade a funcao de receber e ratificar a
ordem de prisdio em flagrante (...). Assim, in concreto, os pacientes foram
devidamente apresentados ao Delegado, ndo se havendo falar em relaxamento da
prisdo. Ndo bastasse, em 24 horas, o juiz analisa o auto de prisdo em flagrante.
(CHOUKR, 2016, s.p.).

Essas decisdes, com posicionamentos diametralmente opostos, bem demonstram que,
num primeiro momento, a implantacdo das audiéncias de custédia sofreu resisténcias,
ignorando-se as agudas afirmacdes da Corte Interamericana de Direitos Humanos, baseada na

Convencao Americana sobre Direitos Humanos (CADH), no Caso Tibi x Equador:

El control judicial inmediato es una medida tendiente a evitar la arbitrariedad o
ilegalidad de las detenciones, tomando en cuenta que en un Estado de derecho
corresponde al juzgador garantizar los derechos del detenido, autorizar la dopcion de
medidas cautelares o de coercion, cuando sea estrictamente necesario, y procurar, en
general, que se trate al inculpado de manera consecuente con la presuncién de
inocencia (CHOUKR, 2016, s.p.).

Porém, quando do julgamento da ADIn 5.240, apresentada pela Associacdo dos
Delegados de Policia do Brasil — ADEPOL, em 20 de agosto de 2015, o Supremo Tribunal
Federal, por seu plenario, vencido o Ministro Marco Aurélio, entendeu pela
constitucionalidade da audiéncia de custodia e do Provimento conjunto 03/2015 do Tribunal

de Justica de Sdo Paulo. O Min. Relator, Luiz Fux, registrou em seu voto que “a Convengao
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Americana sobre Direitos do Homem e o Codigo de Processo Penal, posto ostentarem eficacia
geral e erga omnes, atingem a esfera de atuacdo dos Delegados de Policia”, tratando-se de
norma ja internalizada no Brasil desde 1992, quando da recepc¢ao do Pacto de San José da
Costa Rica.

Ndo bastasse, pouco tempo depois, em 09 de setembro de 2015, quando do
julgamento da ADPF 347, que acabou por afirmar o Estado de Coisas Inconstitucional do
sistema prisional patrio, a mesma Corte Suprema determinou a obrigatoriedade da realizacao
das mencionadas audiéncias em todos os juizes e tribunais, em até noventa dias, para dar
efetividade aos tratados internacionais subscritos pelo Brasil, notadamente aos artigos 9.3 do
Pacto dos Direitos Civis e Politicos e 7.5 da Convencdo Interamericana de Direitos Humanos,
bem como as normas constitucionais e infraconstitucionais relativas as garantias do preso
provisério.

Assim, o “Projeto de Audiéncia de Custodia”, fruto da ja mencionada Resolucdo 213
do Conselho Nacional de Justica, foi progressivamente implantado nos Tribunais de Justica
Estaduais, e é fruto da aplicacdo de tratados internacionais que dispdem acerca dos direitos
civis dos homens e de suas garantias, e de direitos humanos. Hoje, todos os 26 estados
brasileiros e o Distrito Federal implantaram as audiéncias de custddia.

Na sequéncia deste trabalho, pontuais aspectos relativos a prisdo e a audiéncia de
custodia serdo abordados a luz do Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos da
ONU, de 1.966, e da Convencdo Americana de Direitos Humanos, também denominada de
“Pacto de San José da Costa Rica”, de 1.969, pois tais convenc¢des apontam a necessidade a

protecao e garantia de direitos ao preso.

3.2.1 Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos — ONU — 1.966

Com o reconhecimento formal da dignidade inerente a todas as pessoas, sem que se
admita qualquer distingdo, a partir da aprovacao da Declaragdo Universal dos Direitos
Humanos, em 1.948, pelas Nacoes Unidas, os Estados-membros que aderiram a ela buscaram
métodos para o alcance da igualdade entre os povos, bem como de outros direitos humanos.

Alicercado no que esta disposto na referida declaracao universal, no ano de 1.966 a
Assembleia Geral das Nacdes Unidas iniciou a elaboracdao de diferentes tratados universais
que visavam proteger direitos especificos.

Como fruto desse empenho, a Assembleia Geral redigiu dois pactos que versam
sobre direitos inerentes a todos, sendo o primeiro pertinente aos direitos civis e politicos, e o

segundo pacto relativo aos direitos econdmicos, sociais e culturais.
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Embora redigido em 1.966, o Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos
somente entrou em vigor em 1.976, quando ocorreu a integralizacao do requisito do ntimero
minimo de adesdo por parte dos Estados.

No Brasil, referido pacto internacional foi recepcionado por meio do Decreto-
Legislativo n. 226/1991, com o envio a ONU, quando de sua aprovagao, da Carta de Adesdo,
de maneira que o pacto entrou em vigor em abril de 1.992, no Brasil, sendo, pois,
internalizado ao sistema normativo patrio. (LEITE e MAXIMIANO, 2017, s. p.).

No que diz respeito a Audiéncia de Custodia, interessante a disposicdo encontrada no

artigo 9, item 3, do mencionado tratado, vazado nos seguintes termos:

3. Qualquer pessoa presa ou encarcerada em virtude de infragdo penal devera ser
conduzida, sem demora, a presenga do juiz ou de outra autoridade habilitada por lei
a exercer fungoes judiciais e terd o direito de ser julgada em prazo razoéavel ou de ser
posta em liberdade. (...). (MELLO, 1.997, p. 566).

Pode-se observar, nesta primeira parte do item 3, artigo 9, que em respeito as
garantias fundamentais de liberdade e presuncdo de inocéncia, ha a preocupacdo na célere
apresentacao do preso a autoridade judicial competente, para a analise da prisdo e a tomada de
decisOes cabiveis, compreendendo também a liberdade.

Em continuagdo, na parte final do citado artigo, revela-se a regra que é corolario da

garantia da liberdade, a saber, a excepcionalidade da prisdo proviséria:

(...) A prisdo preventiva de pessoas que aguardam julgamento ndo devera constituir a
regra geral, mas a soltura podera estar condicionada a garantias que assegurem o
comparecimento da pessoa em questao a audiéncia, a todos os atos do processo e, se
necessario for, para a execucgdo da sentenca. (MELLO, 1.997, p. 566).

Com base em tal artigo, vé-se que a prisao provisoria ndo deve ser tomada como
regra, em decorréncia do consagrado principio da presuncdo de inocéncia e do direito
fundamental a liberdade, pois, de acordo com o inciso LXVI, do artigo 5% da Carta Magna,
“ninguém sera levado a prisao ou nela mantido, quando a lei admitir a liberdade provisoria,
com ou sem fianca”. (BRASIL, Constituicao Federal, 1.988).

Assim, tem-se que a audiéncia de custédia (ou de garantia ou de apresentacao) esta
em conformidade com o Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos, da ONU, de

1966,

3.2.2 Convencao Americana de Direitos Humanos — Pacto de San José da Costa Rica —
1969

Determinada a reafirmar as disposi¢des encontradas na Declaracao Universal dos

Direitos Humanos e dos Pactos Internacionais da ONU, a OEA — Organizacao dos Estados
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Americanos —, em 1.969, em sua convengao, redigiu o denominado “Pacto de San José da
Costa Rica”, documento que visa solidificar o regime democratico de direitos e liberdades
concernentes aos homens.

Logo em seu capitulo II, o referido tratado disp6s acerca dos Direitos Civis e
Politicos, reiterado, em suma, as disposicoes do Pacto Internacional sobre Direitos Civis e
Politicos.

O direito a liberdade foi enfatizado no artigo 7°, observando-se em seu item 5

fundamento para a audiéncia de custddia, nos seguintes termos:

Art. 7°. 5. Toda pessoa detida ou retida deve ser conduzida, sem demora, a presenca
de um juiz ou outra autoridade autorizada pela lei a exercer func¢ées judiciais e tem
direito a ser julgada dentro de um prazo razoavel ou a ser posta em liberdade, sem
prejuizo de que prossiga o processo. Sua liberdade pode ser condicionada a garantias
que assegurem o seu comparecimento em juizo. (MELLO, 1.997, p. 600).

Nota-se que algumas alteracdes foram feitas em relacdo ao tratado internacional da
ONU, sendo que o direito a liberdade foi realgado e colocado como regra, obtemperando-se a
possibilidade de condicionamentos para a libertacdo do preso. E, nesse contexto, a prisao é
tida como a ultima ratio.

O Pacto de San José da Costa Rica entrou em vigor em setembro de 1.992, quando,
pelo Decreto n. 678/1992, o Brasil se tornou signatario de tal tratado. E, por forca da Emenda
Constitucional n. 45/2004, o referido pacto tem carater supralegal, isto é, ajustado as normas
constitucionais e hierarquicamente superior as demais leis (STF, 2009).

Diante da necessidade de cumprimento do que fora pactuado, tendo em vista o seu
carater supralegal, e considerando-se o excessivo nimero de pessoas presas provisoriamente,
sobrevieram as inovacOes trazidas pela Lei 12.403/2011, que impuseram ao Juiz a
possibilidade de relaxamento do flagrante, da liberdade sem ou com a imposicdo de outras
medidas cautelares, e de conversdo da prisdo em flagrante delito em prisdo preventiva
somente em ultima circunstancia. Na mesma esteira de cumprimento do mencionado pacto,
em 2.015 o Conselho Nacional de Justica editou a Resolucdo n. 213, do CNJ, que dispoe
sobre a apresentacdo de toda pessoa presa a autoridade judicial no prazo de até 24 horas.

Em outros Estados esse prazo varia de 6 a 72 horas: “na Argentina, o prazo é de 6h;
no Chile, 24h; no Peru, México e EUA, 48h; na Colombia, 36h; na Espanha, 72h” (MASI,
2015, pp. 77-120).

Nota-se que em todos eles a preocupacdo €é da apresentacao imediata, em

atendimento ao Pacto de San José da Costa Rica.
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3.3 Resolucao n°. 213 do Conselho Nacional de Justica e os principais aspectos da
audiéncia de custddia: a efetivacao de direitos do preso — analise de pesquisa de campo

Como ja asseverado neste trabalho, em dezembro de 2.015 o Conselho Nacional de
Justica editou a Resolucdo n° 213, que disciplinou a apresentacdo do preso em flagrante delito
a autoridade judicial competente.

Essa Resolucdo visa dar efetividade a garantias previstas no Pacto Internacional de
Direitos Civis e Politicos, da ONU, e no Pacto de San José da Costa Rica, proporcionando-se
ao preso a protecdo de seus direitos fundamentais, tais como a liberdade, presuncdo de
inocéncia e respeito a sua integridade fisica, psicol6gica e moral.

Na audiéncia, “o juiz ouvira o proprio preso, a acusacao e a defesa, exclusivamente
sobre questdes concernentes, direta ou indiretamente, a prisdo e suas consequéncias, a sua
integridade fisica e psiquica e aos seus direitos”. Depois, com base no artigo 310 do Cddigo
de Processo Penal, proferird uma decisdo fundamentada sobre a manutencdo ou ndo da
custodia proviséria (MASI, 2015, pp. 77-120).

De fato, conforme dispde o artigo 4° da resolucdo em analise, na audiéncia de
custddia, além da presenca obrigatoria do Juiz, também participardo o membro do Ministério
Publico e da Defensoria Publica, caso o acusado ndo possua advogado constituido. Outrossim,
em consonancia com o seu paragrafo tnico, “é vedada a presenca dos agentes policiais
responsaveis pela prisdao ou pela investigacao durante a audiéncia de custédia™.

Cumpre anotar que, ao presidir a audiéncia de custdédia, o Magistrado ndo podera
adentrar ao mérito dos fatos que levaram a prisdao em flagrante, conforme reza o inciso VIII
do artigo 8°:

Art. 8°. Na audiéncia de custddia, a autoridade judicial entrevistara a pessoa presa
em flagrante, devendo:

VIII — abster-se de formular perguntas com finalidade de produzir prova para a
investigacdo ou acao penal relativas aos fatos objetos do auto de prisdo em flagrante.
(BRASIL — CNJ. — Resolugdo n° 213, 2015).

O escopo principal da audiéncia de custédia é efetivar as garantias constitucionais ao
preso em flagrante, em face do que o Juiz devera indagar ao encarcerado as circunstancias em
que foi detido, o tratamento que lhe foi dispensado nas unidades em que esteve antes da
audiéncia, se houve a pratica de maus-tratos ou de qualquer outro tipo de violéncia, dentre
outras providéncias que estdo consignadas no artigo oitavo da referida resolucao.

Por serem partes indispensaveis a audiéncia, conforme declina a resolucdo, e em
atendimento a garantia do contraditorio, corolario do devido processo legal, logo depois da

oitiva procedida pelo Juiz havera a possibilidade de perguntas apresentadas pelo membro do
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Ministério Publico e pela Defensoria Publica ou Advogado constituido pelo preso, desde que
ndo adentrem ao mérito dos fatos motivadores da prisao.

Em seguida, o Magistrado decidira nos termos da previsdo contida no artigo 310 do
Codigo de Processo Penal.

Ainda a respeito da audiéncia que aqui se aborda, tem-se interessante estudo
empirico realizado no Nucleo de Prisdo em Flagrante de Salvador, entre maio e junho de
2016, publicado por Vinicius de Assis Romao, que colheu declaragées de Promotores de
Justica, Defensores Publicos, Magistrados e Advogados, além de analisar os autos de prisao
em flagrante relacionados as audiéncias e acompanhar como elas se desenvolveram. Alguns
dados dessa pesquisa de campo merecem registro. O resultado desse trabalho empirico esta
publicado na Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, volume 128, de fevereiro de 2017
(ROMAO, 2017, pp. 307-345).

Durante o periodo, “foram acompanhados 03 expedientes de audiéncias de custddia,
realizadas em trés dias tuteis distintos”, com dois Juizes, dois Promotores de Justica e dois
Defensores Publicos distintos, dado que permite verificar de modo mais abrangente as
posturas adotadas nessas audiéncias pelos “atores processuais”, e nao por um isolado agente

do direito.

No primeiro dia: ocorreram 10 audiéncias, tendo sido 11 pessoas conduzidas. No
segundo dia: 09 audiéncias, com 10 pessoas conduzidas. No terceiro dia: 09
audiéncias, com 14 pessoas conduzidas. No total, foram acompanhadas 28
audiéncias, com oitiva de 35 pessoas conduzidas (34 homens, 01 mulher). Dentre
elas, 25 foram assistidas pela Defensoria Publica e 10 foram defendidas por
advogados particulares. A pratica do Nucleo de Prisdo em Flagrante é de considerar
a realizacdo de uma audiéncia para cada auto de prisdao em flagrante — APF, mesmo
quando nele sejam ouvidos dois conduzidos, separadamente. (ROMAO, 2017, pp.
307-345).

Na sequéncia, o autor informa que em 6 (seis) dessas audiéncias ocorreram “debate
sobre a legalidade do flagrante”, e em 3 (trés) delas o debate versou “sobre a legalidade do
flagrante” e se “tiveram relacdo com violéncia estatal” consistente em “ameacas, violacdo de
domicilio para buscas sem mandado e detencdo arbitraria com carcere privado ilegal de
suspeitos”. (ROMAO, 2017, pp. 307-345).

Em relacdo as 35 pessoas conduzidas para as audiéncias de custdédia (ou de
apresentacdo ou de garantia), as decisoes prolatadas pelos Juizes de Direito foram expostas no

quadro seguinte:

Relaxamentos de Prisdao 04
Liberdade com cautelares 19
Conversao em Prisao Preventiva 12
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Nota-se que das 35 pessoas presas em flagrante apenas 12 continuaram presas. As
outras 23 obtiveram a liberdade proviséria com aplicacao de outra medida ou tiveram a prisao
relaxada, de modo que “as impressdes quanto ao potencial da audiéncia de custodia em
reduzir o ingresso de pessoas no sistema carcerario foram positivas” e “parece notério o
indicativo de que a conversdo em preventiva pode ndo estar sendo aplicada de modo
automatico. Em todos os expedientes, o nimero de pessoas soltas foi maior do que o de
pessoas mantidas encarceradas.” (ROMAO, 2017, pp. 307-345).

Do total de pessoas presas, 11 delas relataram terem sofrido violéncia e acabaram
recebendo a liberdade.

Neste topico da pesquisa chama a atengdo que apenas 15 das 35 pessoas detidas em
flagrante foram indagadas a respeito do sofrimento de alguma violéncia ou maus-tratos, sendo
14 delas indagadas por Juiz de Direito e 1 por Advogado. Estes dados levaram o pesquisador a
concluir que, ndo obstante o papel que defesa e 6rgao acusador devem assumir no tocante a
fiscalizagdo do respeito a lei e aos direitos humanos/fundamentais, “o juiz parece ter uma
posicao central no processo de visibilidade dos casos com suspeita de violéncia de agentes
estatais”, uma vez que, “na maioria das audiéncias assistidas, a pessoa conduzida apenas
informa sobre arbitrariedades, torturas ou maus tratos quando é questionada pelo juiz.”
Outrossim, a percep¢do é a de que “a defesa e o Ministério Publico basicamente ignoram a
questdo. Nas poucas vezes em que se manifestam no sentido da averiguacdao de alguma
violéncia, o fazem somente apos o relato — espontaneo ou provocado pelo juiz — do preso.”
Ademais, “somente o Ministério Publico requereu, uma vez, a ado¢do de uma medida
institucional.