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Editorial

E com grande prazer que entregamos a comunidade académica o novo ndmero
da Revista Jurisvox em sua nova etapa editorial, consolidando assim a fusao da Revista
Eletronica Ensaio Juridico - que era editada exclusivamente para divulgacdo de
trabalhos cientificos realizados por académicos - com o formato tradicional da Jurisvox
- que priorizava a divulgagdo pela via impressa de artigos cientificos de juristas de
varias partes do Brasil.

Agora, em uma Unica via impressa, sdo reunidos os trabalhos selecionados para
os dois volumes da Jurisvox, que passa, a partir do presente ntimero, contar com
periodicidade semestral.

Nos tempos de internet, em que a velocidade por vezes se mede em clicks, a
Jurisvox passa a ser divulgada primeiramente pela via eletronica, no site
http:/ /jurisvox.unipam.edu.br. Semestralmente, portanto, é possivel conferir cada um
dos dois volumes que compde o respectivo nimero da Revista, onde se encontram os
mais atuais e proficuos trabalhos cientificos da area juridica. Com isso, espera-se
atender as exigéncias e necessidades da modernidade online.

Por outro lado, ndo se pode descurar da importancia da publicagdo impressa. A
materializacdo fisica da publicacdo, especialmente na area juridica, que possui raizes
tradicionalistas irrompiveis, ndo perde espago para os novos meios eletronicos de
divulgacdo do conhecimento. Pelo contrario, os completa.

Destarte, com imensa satisfacdo temos a honra de entregar o namero 14 da
Jurisvox, com seus respectivos volumes 1 e 2, com estudos sobre temaéticas altamente
pioneiras e atualissimas na secdo Doutrina, a exemplo da Responsabilidade civil pela perda
do tempo, do dileto professor Pablo Stolze Gagliano, d’O comportamento dos black blocs
sob a dtica das teorias criminoldgicas, da douta professora Luciana de Brito Freitas Leite e
d’O aplicativo LULU: a responsabilidade da empresa desenvolvedora pelas “avaliagoes” feitas
pelas usudrias, do eminente Juiz de Direito Democrito Reinaldo Filho.

A equipe editorial da Jurisvox, ao ensejo, reitera os agradecimentos a todos
colaboradores da Revista pela confianga depositada na publicacdo ao longo dos anos e
parabeniza, em especial, os académicos de Direito que figuram na secao Ensaio Juridico,
importante locus de fomento a pesquisa juridica que, certamente, ¢ um dos caminhos
mais eficientes para a transformacao e o aperfeicoamento da Ciéncia Juridica. Sdo esses
0s escopos que guiam e que continuardo guiando a Jurisvox. Boa leitura a todos!


http://jurisvox.unipam.edu.br/
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Direito a informacao qualificada na relacao médico-
paciente: estudo das implicac6es da diferenca entre
Certificado de P6s-Graduacao Lato Sensu e Titulo de
Especialista em Dermatologia
Right to special information in the doctor-patient relationship: study of the

implications of the difference between two specific certificates in Dermatology in
Brazil
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Resumo: O trabalho aborda a pluralidade de certificados de formacgdo técnica complementar
médica dermatoldgica no Brasil e a necessidade de investigar a existéncia de eventual
diferenga significativa entre as mesmas. O embate acontece, principalmente, entre dois
certificados, quais sejam, o de Pdés-Graduacdo Lato Sensu em Dermatologia e o Titulo de
Especialista em Dermatologia. Constatada a divergéncia, destacou a importancia da formacao
técnica no processo de ponderacdo de varidveis técnicas ao paciente, que antecede a
concessdao do consentimento, concluindo por um direito do paciente a obtencdo dessa
informacdo qualificada, como resultado do preenchimento do conteddo normativo do
principio da boa-fé objetiva.

Palavras-chave: Titulo de Especialista; Dermatologia; Informacao qualificada; Boa-fé objetiva.

Abstract: This paper studies the plurality of additional technical training certificates in medical
dermatology in Brazil and the importance of the investigation about the existence of any
significant difference between them. The main confusions occur between two certificates:
“Certificado de Pés-Graduacgdo Lato Sensu em Dermatologia” and “Titulo de Especialista em
Dermatologia”. Given the divergence, it was highlighted the weight of technical training in the
process of weighting of scientific variables to the patient, which happens before the proper
consent for treatment, in order to present a patient's right to obtain such qualified
information, as a result of the normative content of the principle of objective good-faith.
Keywords: Certificates of Specialization; Dermatology; Qualified information; Objective good-
faith.
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1 Introducdo

O atual panorama social sinaliza para novos direitos, impostos pelo sistema
juridico, na medida em que surgem celeumas antes inexistentes.

A evolugao da medicina e a proliferagao dos cursos de Pos-Graduagao Lato
Sensu em todo o pais deflagram um problema, qual seja, a eventual existéncia de
diferenca na formagao técnica do médico, conforme tenha realizado Residéncia Médica,
Especializagao ou Pés-Graduacao Lato Sensu em determinada area de conhecimento
da medicina.

O trabalho revela-se de extrema relevancia a comunidade como um todo, haja
vista que, com frequéncia, os termos de consentimento informado que sdo entregues
aos pacientes por seus médicos sucedem prévia explicagao verbal que, muitas vezes,
pauta-se em argumento de autoridade, envolto a uma série de varidveis técnico-
cientificas impassiveis de compreensao pelo leigo.

Significa dizer que, a despeito da tentativa do profissional ético em inteirar o
paciente e a familia das implicagdes de uma intervencao terapéutica, certamente que a
ponderagao do médico sobre os prognosticos, terapéutica, complica¢des e utilidade de
um determinado procedimento ¢ decisiva para a concessdao de um consentimento pré-
estabelecido e redigido unilateralmente.

Nao se tratard do consentimento propriamente dito, pois esta seria uma outra
empreitada tdo desafiadora quanto a da andlise do processo que o antecede. Mesmo
porque sdo recorrentes os trabalhos que enfrentam a validade do consentimento
informado dado pelo paciente ao médico, diante da necessidade de tratamento
especifico.

Assim, tao importante quanto a tentativa de promover a compreensao minima
sobre aspectos técnico-cientificos na relagao médico-paciente, € garantir ao paciente ou
a sua familia o direito de averiguar a legitimidade do profissional médico na condugao
do processo decisorio que antecede o consentimento para a realizagao de intervengao
terapéutica, por meio da prestacdo de informagdes qualificadas sobre a pericia
profissional, que muito depende da formacao técnica.

Assim, resta investigar se a dita diferenga entre formacdes técnicas de nomes
diversos existe e, caso afirmativo, se é possivel exigir do médico o dever positivo de
fornecer ao paciente informagdes sobre a sua formacao técnico-cientifica, para garantia
da legitimidade de sua conducao do processo de formagao da convicgao do paciente ou
de sua familia para o consentimento.

A esta altura, e tendo em vista a complexidade do sistema juridico da
atualidade, desponta como imperativa a defini¢io do microssistema que servira de
pano de fundo para a superagao das celeumas apontadas.

Em primeiro impulso, invocaria-se o Direito do Consumidor, diante da
verdadeira relagao de consumo que se constitui a relagao médico-paciente.

Mas assim seria, necessariamente, imperioso o tratamento dos objetivos,
principios e direitos basicos do Direito do Consumidor, dos elementos subjetivo,
objetivo e teleologico para a configuragao da relacdo de consumo, da responsabilidade
civil, penal e administrativa do fornecedor, da prote¢ao contratual do consumidor, da
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defesa do consumidor em juizo. Ademais, o artigo ndo busca discutir politicas ptblicas
de protegdao ao consumidor vulneravel, o que poderia resultar na perda do foco no
objetivo central.

A expectativa € de viabilizar a superagao do problema por um caminho que nao
se restrinja a um microssistema juridico especifico ou se justifique a partir da
constatagdo de uma relacdo ndo paritdria a razao da proposta de averiguagao da
existéncia desse direito do paciente com fundamento no contetido dedntico do
principio da boa-fé objetiva.

Interessa, particularmente, o teste da hipdtese, qual seja, o reconhecimento do
direito do paciente de obter do profissional a explicacdo sobre o processo de sua
formagao, haja vista que este é elemento fundamental para o reconhecimento da
legitimidade do médico na atividade de ponderacdo dos programas de prevencao,
diagnodstico, terapéutica principal e de complicagdes, para a posterior concessao do
consentimento.

Ao final, caso o estudo aponte para a efetividade da existéncia de diferenca
objetiva na formagado técnica de médicos dermatologistas, conforme tenham obtido
formagao via Pds-Graduacao Lato Sensu, via Residéncia Médica ou via Especializacao,
serd possivel delinear uma nova roupagem do direito a informagao qualificada do
paciente em relagao ao médico.

Para tratamento proficuo dessa diferenga, é 1til, metodologicamente, o recorte
do trabalho a uma 4rea especifica de atuagao médica. Tomou-se por referéncia a
Dermatologia no Brasil.

A operacionalizagdo do trabalho acontecerd essencialmente por meio de
procedimentos de coleta de dados em fonte bibliografica e legal, para elucidar as
nogdes de Pds-Graduacao Lato Sensu, Residéncia Médica e Especializacdo em
Dermatologia. Em privilégio do raciocinio dedutivo, se as exigéncias normativas forem
significativamente diferentes para a certificagao desses meios de formacgao profissional,
estard estabelecida a premissa da relevancia do conhecimento da diferenca pelo
paciente. Entao, restara o estudo do principio da boa-fé objetiva, de maneira que, em
conclusdo, seja alcancado o eventual reconhecimento do direito a informagao
qualificada.

2 Definigdo do problema

E proposto responder se o Certificado de Pés-Graduacao Lato Sensu, de acordo
com a Resolugao CES/CNE n° 01 (BRASIL, 2001; BRASIL, 2007), pode ser ou
¢ considerado como Titulo de Especializagado em Dermatologia, ou seja, se o
Certificado de Pds-Graduagao Lato Sensu em Dermatologia é suficiente para que
alguém se declare especialista em dermatologia.

No mesmo sentido, é imperioso investigar o que deve ser entendido por Titulo
de especialista em Dermatologia.

Dessa maneira, a controvérsia diz respeito as semelhangas e/ou diferencas
havidas entre o Titulo de Especialista, que pode ser conferido a profissionais médicos,
e o Certificado de Pés-Graduagao Lato Sensu.
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3 Varidveis de tratamento necessdrio

Para uma conclusao coerente acerca da controvérsia apresentada, € essencial
verificar a competéncia para emitir e validar tais documentos, o fundamento de
validade dos documentos referenciados, seus regimes juridicos e requisitos de
concessao, além de seus objetivos. Ao final, restara verificar, dentro dos objetivos
explicitados, se o conteido dedntico do principio da boa-fé objetiva autoriza a
afirmacgao da existéncia, no Direito brasileiro, do direito do paciente a uma prestagao
positiva por parte do médico de informar acerca de sua formagao técnica, para
reconhecimento da legitimidade do profissional para atuar na condugao do processo
de ponderacgao de varidveis cientificas que antecedem o consentimento.

4 Fundamentacgdo
4.1 Pés-Graduacio Lato Sensu

O 6rgao federal competente para regulamentar a Pés-Graduagao Lato Sensu no
Brasil € o MEC, Ministério da Educacao.

Conforme a Resolugao CNE/CES n® 1 (BRASIL, 2007), que estabelece normas
para o funcionamento de cursos de Pds-Graduagdo, em nivel de especializagao, o
Presidente da Camara de Educagao Superior do Conselho Nacional de Educagao, no
uso de suas atribui¢Oes legais, tendo em vista o disposto nos arts. 99, inciso VII, e 44,
inciso III, da Lei n® 9.394, de 20 de dezembro de 1996, e com fundamento no Parecer
CNE/CES n® 263/2006, homologado por Despacho do Senhor Ministro da Educagdo em
18 de maio de 2007, publicado no DOU de 21 de maio de 2007, resolveu que qualquer
instituicao de ensino superior (IES) devidamente credenciadas pode oferecer cursos de
Pés-Graduacgao Lato Sensu, independentemente de autorizagdo, reconhecimento ou
renovacao de reconhecimento. Devem, para tanto, atender o disposto na referida
resolucao.

O artigo 5° da mesma resolucao faz previsao de que os cursos de Pos-
Graduacao Lato Sensu, em nivel de especializacdo, tém duracdo minima de 360
(trezentas e sessenta) horas, nestas nao computado o tempo de estudo individual ou
em grupo, sem assisténcia docente, e o reservado, obrigatoriamente, para elaboragao
individual de monografia ou trabalho de conclusao de curso.

Ademais, os referidos cursos de Pés-Graduagao Lato Sensu podem, ainda, ser
oferecidos a distancia, desde que oferecidos por instituicbes de ensino superior
legalmente autorizadas e que incluam provas presenciais e defesa presencial individual
de monografia ou trabalho de conclusao de curso.

O Certificado de conclusao do curso é expedido, diretamente, pela instituicao
responsavel pelo curso de Pés-Graduacao Lato Sensu.

Para os fins aos quais 0os mesmos se direcionam, os Certificados de conclusao de
cursos de Pds-Graduacao Lato Sensu, que se enquadrem nos dispositivos estabelecidos
na resolugao, possuem validade nacional.

Insta frisar: atendidos os requisitos listados acima, os Certificados de Pos-
Graduacao Lato Sensu tém validade nacional. Significa que o titulo é habil a provar a
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educagao continuada, computar pontos em provas de titulos, em concursos publicos,
além de, eventualmente, habilitar seu titular a ministrar aulas em cursos superiores.

Logo, os objetivos precipuos da Pds-Graduagao Lato Sensu é a educagao
continuada. E a prova, portanto, da realizacdo de estudos adicionais. Nao possui,
necessariamente, a pretensao de realizagdo de treinamento em servigo. Trata-se de
complementagdo de estudos, que se realiza conforme critérios estabelecidos pelas IES,
que, por sua vez, podem estabelecé-los, autonomamente.

Significa dizer que as Sociedades de especialidades médicas, tal como a
Sociedade Brasileira de Dermatologia, em principio, parecem nao participar da
formagao e controle da qualidade dos referidos cursos.

Insta pontuar, contudo, que a mesma Resolu¢ao CNE/CES n® 1 (BRASIL, 2007)
dispde que se excluem do ambito de aplicabilidade do referido texto normativo os
cursos de Pds-Graduagao denominados de aperfeicoamento e outros. Logo, atividades
complementares de estudo e preparagao profissional nao sao, todos, dotados do
mesmo objetivo ou fundamento de validade. P6s-Graduagao é género do qual Pos-
Graduagao Lato Sensu é espécie.

Diferencia-se, portanto, o Certificado de conclusdo de curso de Pos-Graduagao
Lato Sensu do Titulo de Especialista, conforme exposto a seguir.

4.2 Titulo de Especialista e Residéncia Médica

Diante da relevancia social da profissao médica, e de seu contato direto com a
vida humana, o legislador ordindrio desejou constituir um titulo que assegurasse a
comunidade em geral a realizacdo, pelo médico que se declara especialista, de
treinamento rigoroso em servico, dotado de regulamentacao legal, além de
acompanhamento pelas associagdes de especialidades, tudo no sentido de assegurar o
melhor exercicio da profissao.

Nao se trata, somente, de educacdao continuada, mas de treinamento em
servigo, efetivo, ou especializagao equivalente, cuja concessao do titulo somente ocorre
apds a submissao, do médico, a detalhados procedimentos avaliativos de alto grau de
exigéncia técnica, amplamente controlados e institucionalizados pelos oOrgaos
competentes, conforme suas atribui¢oes legais e estatutarias.

Entretanto, para a compreensao do Titulo de Especialista, ¢ mister compreender
o regime juridico da Residéncia Médica no Brasil.

Inicialmente, o Decreto n. 80.281 (BRASIL, 1977) regulamentou a Residéncia
Médica e criou a Comissao Nacional de Residéncia Médica. A Lei Federal n.® 6.932
(BRASIL, 1981) dispde sobre as atividades do médico residente. Legalmente, a
Residéncia Médica constitui modalidade de ensino de Pods-Graduacao, destinada a
médicos, sob a forma de cursos de especializagao, caracterizada por treinamento em
servico, funcionando sob a responsabilidade de institui¢des de satide, universitarias ou
nado, sob a orientacdo de profissionais médicos de elevada qualificagao ética e
profissional.

Diferente dos cursos de Pos-Graduagao Lato Sensu (com duragao total minima
de 360 — trezentos e sessenta — horas), os programas de Residéncia tém a durac¢ao anual
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minima de 1800 (um mil e oitocentas) horas de atividade. No caso da Dermatologia, os
programas, atualmente, possuem, ao todo, duragao de 03 (trés) anos.

Além do treinamento em servigo, os Programas de Residéncia Meédica
compreendem um minimo de quatro horas semanais de atividades sob a forma de
sessOes de atualizagao, semindrios, correlagdes clinico-patoldgicas ou outras, sempre
com a participagao ativa dos alunos.

Aos médicos que completam o programa de Residéncia em Medicina, com
aproveitamento suficiente, é conferido o Certificado de Residéncia Médica, de acordo
com as normas baixadas pela Comissao Nacional de Residéncia Médica.

Para que as institui¢des de satide oferecam programas de Residéncia Médica,
devem, necessariamente, ser credenciadas pela Comissdao Nacional de Residéncia
Meédica.

Assim, a lei veda o uso da expressao Residéncia Médica para designar qualquer
programa de treinamento médico que nao tenha sido aprovado pela Comissao
Nacional de Residéncia Médica.

O rigor do treinamento em servio, para a preparacao do médico em
determinada especialidade, inicia-se quando de sua admissdao em qualquer curso de
Residéncia Médica, haja vista que o candidato deve se submeter a processo de selecao
estabelecido pelo programa aprovado pela Comissao Nacional de Residéncia Médica.

Com a pretensao de reconhecer especialidades médicas e de regulamentar a
possibilidade de concessao de Titulos de Especialistas a outros médicos que se
submetam a programas de treinamento em servico tao criteriosos quanto a Residéncia
Meédica, o Conselho Federal de Medicina, no uso das atribui¢des que lhe confere a Lei
n® 3.268 (BRASIL, 1957), regulamentada pelo Decreto 44.045 (BRASIL, 1958), editou
Resolugao por meio da qual firmou o convénio de reconhecimento de especialidades
médicas entre o Conselho Federal de Medicina (CFM), a Associacao Médica Brasileira -
AMB e a Comissao Nacional de Residéncia Médica (CNRM).

As entidades mencionadas formam a Comissao Mista de Especialidades (CME).
Este convénio tem por finalidade a conjugacdo de esforcos dos convenentes para
estabelecer critérios para o reconhecimento e denominagao das especialidades médicas,
além do modo de concessao e registro de Titulo de Especialista e Certificado de area de
atuacao médica.

Conforme a dita resolugao, é vedada, ao médico, a divulgagao de especialidade
ou area de atuacao que nao seja reconhecida pelo Conselho Federal de Medicina ou
pela Comissao Mista de Especialidades.

Logo, pelo convénio, o médico s6 pode declarar vinculagao com especialidade
ou area de atuacdo quando for possuidor do Titulo ou Certificado a ele
correspondente, devidamente registrado no Conselho Regional de Medicina.

A Comissdao Nacional de Residéncia Médica (CNRM) coube credenciar e
autorizar o funcionamento dos programas de residéncia médica. A Associacdo Médica
Brasileira (AMB), coube orientar e fiscalizar a forma de concessdao de titulos e
certificados. Ao Conselho Federal de Medicina, por sua vez, foi reservada a atribuigao
para o registro de titulos e certificados.

Em conformidade com o convénio, as especialidades e dreas de atuacao médica
reconhecidas pelas entidades convenentes tém denominacdo uniforme e sao obtidas
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por orgaos formadores acreditados, quais sejam, as residéncias médicas credenciadas e
com funcionamento autorizado pela CNRM e as Sociedades de Especialidades filiadas
a AMB, com programas de ensino por ela aprovados.

Os Titulos de Especialistas e os Certificados de area de atuagdo obtidos através
da AMB deverao subordinar-se, portanto, aos seguintes critérios:

a. Concurso realizado na Sociedade de Especialidade, desde que seja
ela filiada a AMB e atenda aos requisitos aprovados pela Comissao
Mista de Especialidades - CME;

b. O concurso referido devera constar de, no minimo, curriculo e
prova escrita e, se necessario, oral e/ou pratica.

A Sociedade de Especialidade, ainda com base no mesmo convénio, pode
definir os critérios para a concessao de Titulo de Especialista ou Certificado de drea de
atuacdo, desde que conhecidos e aprovados previamente pela Associagdo Médica
Brasileira (AMB).

Tais concursos para concessao de Titulo de Especialista e Certificado de area de
atuacgao sao anuais.

A AMB emite apenas titulos e certificados que atendam as determinag¢des da
CME, sendo que, nos editais de concurso para Titulo de Especialista ou Certificado de
area de atuagao, a AMB deve observar o tempo minimo de formacao na especialidade
ou area de atuacao.

Assim, os Conselhos Regionais de Medicina (CRM) registram apenas Titulos de
Especialidade e Certificados de dreas de atuagao reconhecidos pela CME.

No caso da Dermatologia, a certificagdo, na AMB, ocorre via Sociedade de
Especialidade, ou seja, por meio da Sociedade Brasileira de Dermatologia.

Por fim, a ultima edi¢do consultada do mesmo convénio, reconhecida pela
Resolugao CFM N® 1.845 (BRASIL, 2008), fixou, como pré-requisito para concessao do
Titulo de especialista em Dermatologia, a exigéncia de formagao minima de 3 (trés)
anos, em Programa de Residéncia Médica em Dermatologia (CNRM) ou equivalente,
assim reconhecido pela Sociedade Brasileira de Dermatologia.

Para a andlise das exigéncias para a concessao do Titulo de Especialista, tomou-
se por base o edital do XLIII Exame para obtencao do referido titulo, publicado pela
Sociedade Brasileira de Dermatologia. Por meio da sua Comissao de Titulo de
Especialista, tornou publica a realizacdo do Exame para Obtencdo do Titulo de
Especialista em Dermatologia (TED), mediante condig0es estabelecidas no edital.

Para a inscricdo, o candidato deveria, na data da consulta ao documento
publico:

a) estar inscrito no Conselho Regional de Medicina (CRM definitivo);
b) ter concluido Residéncia Médica em Dermatologia, em Instituigao
credenciada pela Comissao Nacional de Residéncia Médica (CNRM)
do MEC; ou --- ter concluido 2 (dois) anos de especializagdo ou
estagio em Dermatologia, equivalente ao programa de Residéncia
Médica da CNRM, em Servigo credenciado pela Sociedade Brasileira
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de Dermatologia(SBD) !, sendo que, neste caso, o candidato deve ter
ocupado uma das vagas credenciadas pela SBD e assim, devera

! Para verificagdo dos critérios de credenciamento dos cursos considerados como equivalentes a
residéncia médica, ver Regimento para Credenciamento de Servigos, da Sociedade Brasileira de
Dermatologia: Extratos: Compete a Comissao de Ensino: I - credenciar e descredenciar Servigos
para Treinamento em Dermatologia, que cumpram programa definido pelo regimento da
comissao e referendado pelo Conselho Deliberativo, REGULAMENTO PARA
CREDENCIAMENTO DE SERVICOS: Os Servicos interessados no Credenciamento ou
Recredenciamento de suas Residéncias Médicas ou Cursos de Especializacdo em Dermatologia
pela SBD, deverao enviar solicitagdo juntamente com relatério proprio preenchido (Formulario
para Credenciamento / Recredenciamento de Cursos de Residéncia Médica/Especializagdo em
Dermatologia). A Comissao de Ensino designara uma Comissdo Verificadora composta de no
minimo 2 (dois) de seus membros, para proceder a visita do Servico visando posterior
apreciagao e votacao do relatério de inspecao por toda a Comissao, nas Reunides Ordinarias da
Comissao de Ensino (art. 38 do Estatuto da SBD). Apo6s aprovagao da Comissao o relatorio
devera ser encaminhado a SBD para que esta notifique o Servigo e proceda ao arquivamento do
relatdrio. O julgamento da Comissao de Ensino devera ser baseado nos critérios estabelecidos
neste Regulamento para Credenciamento de Servigos: 1. SERVICO DE DERMATOLOGIA: a.
Das obrigatoriedades: i. pertencer ou ter vinculo formal com um Hospital Geral, sendo aceito
conveénio reconhecido por ambas as partes e que garanta o cumprimento dos dispositivos deste
regimento; ii. funcionar no minimo 40 (quarenta) horas semanais. b. Das Recomendagcdes: i. o
hospital ao qual o Servigo esteja vinculado devera ser geral e/ou universitario; ii. o hospital
disponha no minimo de 100 (cem) leitos; iii. o curso de especializacdo deve ser
preferencialmente vinculado a uma institui¢ao de ensino médico. 2. CORPO DOCENTE: a. Das
obrigatoriedades: i. o coordenador do curso deve ter Titulo de Especialista da SBD e experiéncia
docente em medicina; ii. todos os preceptores devem ter o Titulo de Especialista da SBD, exceto
os colaboradores de outras areas e especialidades médicas; iii. o nimero total minimo de
docentes portadores de titulo de especialista da SBD é 4 (quatro); iv. minimo de 1 (um)
preceptor para cada 2 (dois) residentes/especializandos. 3. AMBULATORIO: a. Das
obrigatoriedades: i. funcionar todos os dias tteis com atendimento minimo de 20 (vinte) horas
semanais; ii. atender um minimo de 40 (quarenta) consultas por semana, por
residente/especializando, sendo no minimo 20 (vinte) correspondentes a novas consultas; iii.
supervisdo docente do atendimento ambulatorial; b. Das recomendagdes: i. o ntimero de
consultdrios deve ser compativel com o nimero de residentes ou equivalentes; ii. a setorizagao
de ambulatorios por 4reas especificas, com rodizio de residentes/especializandos, ¢
recomenddvel, dependendo do volume de atendimento. 4. ENFERMARIA: a. Das
obrigatoriedades: i. disponibilidade de leitos para internagdes de pacientes dermatoldgicos; ii.
no minimo 1 (uma) visita semanal com supervisao docente aos pacientes internados. b. Das
recomendagdes: i seja destinado ao Servico no minimo 1 (um) leito por
residente/especializando; ii. minimo de 12 (doze) internagdes por ano para cada
residente/especializando; iii. prestagdo de interconsultas a pacientes de outras clinicas com
intercorréncias dermatolégicas; 5. RECURSOS DIDATICOS E MATERIAIS: a. Das
obrigatoriedades: i. ter a disposicao do Servigo, em quantidade compativel com o ntimero de
residentes/especializandos, no minimo, os seguintes equipamentos: 1. microscopio, 2. projetor
de diapositivos, 3. retroprojetor, 4. camera fotografica, 5. dermatoscépio, 6. aparelhos de
eletrocirurgia 7. equipamentos de criocirurgia; ii. manter arquivo de diapositivos dos casos de
maior interesse; iii. disponibilizar no Servigo: 1. livros-texto de Dermatologia para consultas; 2.
colecao de periddicos de dermatologia no servico, no minimo os Anais Brasileiros de
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constar na listagem enviada pelos servigos credenciados a SBD; ou ---
ter realizado treinamento e ter atuacdo regular na dermatologia,
durante pelo menos os ultimos 5 (cinco) anos (a partir de 01 de abril
de 2004) e possuir no minimo 100 (cem) pontos resultantes da
somatoria dos itens constantes da tabela editalicia.

O exame para a concessao do Titulo de Especialista do concurso em apreco foi
composto de 2 (duas) fases: prova tedrica, com 80 (oitenta) questdes objetivas, sendo
exigido o minimo de 48 (quarenta e oito) questdes certas, ou seja, 60% de acertos com
correcao pelo sistema de leitura Optica; e prova teodrico-pratica, realizada em
computador constando de 30 (trinta) questdes, sendo exigido o minimo de 18 (dezoito)
questdes certas, ou seja, 60% (sessenta por cento) de acertos.

Aos candidatos aprovados, nos moldes das previsoes do edital, foi concedido o
Titulo de Especialista em Dermatologia.

Diante do estabelecimento de novos critérios, para a inscrigdo no concurso de
Titulo de Especialista, a partir de 2010 passaram a ser exigidos, dentre outros, os
seguintes requisitos:

a) estar inscrito no Conselho Regional de Medicina (CRM definitivo);
b) ter concluido 3 (trés) anos de Residéncia Médica em Dermatologia,
em Instituicao credenciada pela Comissao Nacional de Residéncia
Médica (CNRM) do MEC; ou--- ter concluido 3 (trés) anos de

Dermatologia; 3. sala de reuniao e de leitura no servigo; iv. disponibilizar na Instituicao: 1.
biblioteca médica geral; 2. setor de micologia com laboratdrio; 3. setor de dermatopatologia; 4.
sala equipada de cirurgia dermatolégica. b. Das recomendagdes: i. disponibilizar no servigo: 1.
arquivo de laminas de dermatopatologia das bidpsias realizadas no servico; 2. no minimo todos
os livros-texto de Dermatologia nacionais; 3. laboratério de micologia; 4. sala equipada de
cirurgia dermatologica. 5. estimular o acesso a internet para permitir revisdes bibliograficas 6.
CARACTERISTICAS DO PROGRAMA: a. Das obrigatoriedades i. a duracdo minima da
residéncia/curso de especializacao é de 2 (dois) anos, excluido o periodo de pré-requisito,
quando exigido pela institui¢ao; ii. o nimero de vagas disponiveis por ano deve estar na
dependéncia do ntimero de leitos em enfermaria, salas de ambulatdrio, recursos materiais e
corpo docente; iii. o numero de residentes/especializandos do Servigo correspondera
exclusivamente as vagas Credenciadas pela SBD; iv. estagidrios serdao admitidos desde que
tenham o seu estagio restrito a 6 (seis) meses, prorrogavel por mais seis, tendo seu estagio
restrito a no maximo dois setores do Servigo. v. a_carga anual minima obrigatéria é de 1920

(um mil, novecentos e vinte) horas, correspondendo a 40 (quarenta) horas semanais durante

48 (quarenta e oito) semanas (grifos nossos); vi. cursos formais tedrico-praticos de micologia
dermatoldgica, dermatopatologia e cirurgia dermatoldgica; vii.reunides clinicas, semindrios
programados, clubes de revista e sessdes iconograficas ou sessdes equivalentes. viii. aprovagao
de no minimo 50% (cinqiienta por cento) dos residentes/especializandos no periodo
Credenciado para concessdo de Recredenciamento). b. Das recomendagdes: i. uma sessao
semanal de cada uma das propostas no item vii acima ii. os residentes/especializandos deverao
em sua totalidade prestar o concurso de Titulo de Especialista da SBD. (Sociedade Brasileira De
Dermatologia. Regimento para Credenciamento de Servicos da Sociedade Brasileira de
Dermatologia. Disponivel em:
<http://www.sbd.org.br/down/Pdf/regimento/credenciamento.pdf>. Acesso em 25 ago. 2010).
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especializagdo ou estagio em Dermatologia, equivalente ao programa
de Residéncia Médica da CNRM, em Servi¢o credenciado pela
Sociedade Brasileira de Dermatologia (SBD), sendo que, neste caso, o
candidato devera ter ocupado uma das vagas credenciadas pela SBD
e assim, devera constar na listagem enviada pelos servigos
credenciados a SBD; ou --- ter concluido 1 (um) ano de Residéncia
Meédica em clinica médica e 2 (dois) anos de especializagao ou estagio
em dermatologia com programa equivalente ao da Residéncia
Médica em Dermatologia da CNRM (R2 e R3), em servico
credenciado pela Sociedade Brasileira de Dermatologia; ou--- ter
realizado treinamento e ter atuagao regular na dermatologia, durante
pelo menos os ultimos 6 (seis) anos contados da data da abertura da
inscricao do Exame e possuir no minimo 100 (cem) pontos resultantes
da somatdria dos itens constantes da tabela editalicia.

Dessa maneira, constatam-se diferengas objetivas que respeitam a duragao dos
programas de formagao técnica, que, considera-se, sao significativas, haja vista a carga
horaria bastante superior de um programa em relagdo ao outro, além dos diversos
critérios para credenciamento de servigos. Ao que parece, e partindo de uma analise
objetiva, os requisitos a concessdao do Titulo de Especialista sdo mais numerosos,
uniformes e publicamente estabelecidos, que tendem, ao menos, a favorecer um efetivo
treinamento em servico.

4.3 Da diferenga entre o Certificado de Pds-Graduacio Lato Sensu em Dermatologia e do Titulo
de Especialista em Dermatologia

Titulos de Especialista, ao invés de titulo de especializagao, sao somente aqueles
outorgados em conformidade com o convénio da Comissao Mista de Especialidades,
que, apds concurso, sao concedidos aos aprovados, somente, e que atestam a realizacao
de treinamento de, aproximadamente, 02 (dois) a 03 (trés) anos em servigo.

Parece-nos ser titulo qualificado de educacao continuada acompanhado pela
Comissao Mista de Especialidades e, sobretudo, que atesta o desempenho satisfatdrio
da atividade profissional supervisionada anterior, devidamente constatada por
concurso promovido pela Sociedade Brasileira de Dermatologia.

Lado outro, como dito anteriormente, o Certificado de conclusdao de Pds-
Graduacgao Lato Sensu comprova a realizagao de curso com o objetivo de promover a
educagdo continuada, sem a necessdria pretensdao de realizagdo de treinamento em
servigo. Trata-se de complementacao de estudos, que se realiza conforme critérios
estabelecidos pelas Instituicdes de Ensino Superior, que, por sua vez, podem
estabelecé-los, autonomamente. Usualmente, tais cursos possuem carga hordria
minima de 360 (trezentos e sessenta) horas. Os certificados, assim como 0s cursos,
situam-se dentro da autonomia das IES, nao se submetendo, por obrigacao, a qualquer
disposicao da Comissao Mista de Especialidades, tampouco da Sociedade Brasileira de
Dermatologia.

E forcoso concluir que, para a comprovagio de realizagio de treinamento em
servico equivalente a Residéncia Médica e, ainda, para certificagdo de aprovagao no
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concurso de Titulo de Especialista, o Certificado de conclusao de Pos-Graduagao Lato
Sensu nao parece ser documento adequado. Sao certificados distintos, posto que
reconhecem aperfeigoamentos distintos. Dentro de seus objetivos peculiares e de suas
fundamentagoes legais diversas e, sobretudo, considerando as peculiaridades
estruturais de cada programa, ambos sao validos em todo o territorio nacional, para os
fins aos quais se propdoem.

O paciente, para que conceda seu consentimento efetivamente informado, deve
ter a convicgdo da formagao profissional do médico, na ponderacdo dos elementos
cientificos do diagnostico, terapéutica e complicagdes. Afinal, a legitimidade no
exercicio de tal atividade de informagdo pode ser determinante da decisdao de
consentir.

Nao é pretendida a realizagdo de um juizo de valor. Em verdade, diante da
validade de ambos, haverd, por certo, pacientes satisfeitos com ambas as formagoes
técnicas. Mas para que o consentimento seja, efetivamente, informado, o paciente deve
ter informacgdes qualificadas, para que possa julgar a articulagdo dos fatos e projecdes
pelo profissional de saude.

Logo, ao final da primeira fase do trabalho, tem lugar o estudo do principio da
boa-fé objetiva, para viabilizar o teste da hipotese em completude, de maneira que o
trabalho possa posicionar-se pela eventual existéncia de direito do paciente a essa
informacgao que aqui é chamada de qualificada.

5 O principio da boa-fé objetiva
5.1 Lineamentos no ordenamento juridico patrio

O principio da boa-fé objetiva apresenta-se, na atualidade, como um dos mais
importantes principios do Direito Privado. Possui grande relevancia no Direito
Contratual, dada sua positivagao expressa tanto no Codigo de Defesa do Consumidor
(BRASIL, 1990) quanto no Cédigo Civil (BRASIL, 2002).

A boa-fé objetiva foi esculpida, inicialmente, no Direito brasileiro, no artigo 131,
I, do Cddigo Comercial (BRASIL, 1950), no qual ja se previa expressamente o referido
principio, de cunho contratual, no tocante ao aspecto interpretativo. No Codigo Civil
anterior (BRASIL, 1916) havia tao somente a acep¢ao subjetiva da boa-fé.

Posteriormente, a boa-fé objetiva foi inserida no Cddigo de Defesa do
Consumidor (BRASIL, 1990) (artigo 42 III e 51, IV) e, ja recentemente, no Codigo Civil
vigente (BRASIL, 2002), através da previsao legal do artigo 422, em consonancia com 0s
artigos 113 e 187.

O principio em comento ensejou profunda modificagao na concepgao tradicional
de contrato (relacdo juridica estatica), que passa a ser visto como relagao juridica
complexa e dindmica (COUTO e SILVA, 1976, p.10-11)?, formado por um feixe de
obrigacdes multiplas e reciprocas. Nesse sentido, a autonomia privada é modelada,

2Nesse sentido ver: MARQUES (2006, p. 217 e 218); MARTINS-COSTA (2000, p. 382-409);
NORONHA (2007, p.75).
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integrada, relativizada ou mesmo, para alguns, mitigada pela inser¢ao da boa-fé
objetiva nas relagoes juridicas contratuais.

O principio da boa-fé objetiva constitui-se regra de conduta, de comportamento
ético e social imposta as partes, pautada nos ideais de honestidade, retidao e lealdade,
no intuito de nao frustrar a legitima confianga, expectativa da outra parte, tendo ainda a
finalidade de estabelecer o equilibrio nas relagdes juridicas (ROSENVALD, 2005, p.80) °.

Destarte, fundamenta-se na necessidade de as partes atuarem, reciprocamente,
com cooperagao, lealdade, honestidade e confianga (FIUZA, 2006, p. 410-411)*, no
intuito de concretizar a diretriz da eticidade, preconizada no Coédigo Civil.

Por fim, o principio da boa-fé objetiva integra o negdcio juridico por meio dos
chamados deveres anexos (protegao, cooperagao e dever de informacgao, dentre outros),
0s quais visam a consagrar sua finalidade precipua, o adimplemento do contrato,
devendo ser observados na fase pré-contratual, de execugao do contrato e na fase pos-
contratual.

Deste modo, a boa-fé objetiva ¢ verdadeiro elemento transformador de todo o
Direito Obrigacional, irradiando-se para os demais ramos do Direito, e em especial o
Contratual (MARTINS-COSTA, 2002, p. 611). Esta se traduz como a concretizagao do
principio da dignidade no campo das obriga¢des, e, por conseguinte, no Direito
Contratual (FARIAS; ROSENVALD, 2006, p.41). Trata-se de principio a ser
concretizado pelo intérprete de acordo com as circunstancias do caso concreto.

5.2 O delineamento das funcoes do principio da boa-fé objetiva

O principio da boa-fé objetiva possui carater tridimensional, que se exterioriza
através de trés fungdes elencadas no Cddigo Civil (BRASIL, 2002), quais sejam: a
interpretativa (art.113), a de controle (art.187) e a integrativa (art.422), sendo esta, a mais
importante funcdao da boa-fé objetiva, em razao de integrar qualquer relacdo
obrigacional.

5.2.1 Funcao Interpretativa: Trata-se da forma como o intérprete vai se nortear para
analisar o sentido mais correto de examinar o contetido contratual, pautado na

observancia da boa-fé nas relagoes juridicas dessa sorte. Essa fungao impoe que
o intérprete, ao analisar tais relacdes, nao se atenha a uma interpretacao literal
do negocio juridico, mas, precipuamente, guie-se por uma interpretacao
embasada na observancia do sentido pertinente as convengdes sociais inerentes
aquela dada comunidade politica. O principio revela-se canone interpretativo,
ou seja, referencial hermenéutico, no mesmo sentido dos paradigmas da
codificacao conhecidos por eticidade e socialidade.

5.2.2 Funcao de Controle: Visa a impor limites ao exercicio abusivo do direito
subjetivo dos contratantes, para determinar até onde é legitima ou nao, para a
obtengao do merecimento de tutela do ordenamento juridico. A boa-fé significa

¥ Ver ainda: FARIAS; ROSENVALD (2006, p. 40); MARTINS-COSTA (2000, p. 411-412); NORONHA
(1994, p. 152); NORONHA (2007, p. 446-447); CORDEIRO (2005, p. 405); CORDEIRO (2007, p. 632);
MARQUES (20086, p. 216) ; LOBO (2002, p. 193); NOVAIS (2001, p. 22-23).

* Nesse sentido ver também HIRONAKA (2003. p. 112-113).
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a aceitacdo da interferéncia de elementos externos na intimidade da relagao
obrigacional, com poder limitador da autonomia contratual, pois através dela
pode ser regulada a extensdao e o exercicio do direito subjetivo (AGUIAR
]ﬂNIOR, 1995, p.24). Trata-se de evitar o abuso de direito, reduzindo a
liberdade de atuagdo das partes. Isto porque determinados comportamentos,
ainda que licitos, nao observam a eticidade preconizada pelo principio da boa-
fé objetiva e, assim, negligenciam os ditames da lealdade, da honestidade e da
confianca mutua, que devem orientar a conduta das partes nas relagdes
juridicas.

523 Funcdo Integrativa: A boa-fé objetiva é fonte criadora de novos deveres
especiais de conduta (NORONHA, 1994, p.157) a serem observados pelas
partes durante o vinculo obrigacional. Desta fungdo irradiam os chamados
deveres anexos de conduta, impostos pela boa-fé objetiva (BIERWAGEN, 2003,
p. 56). E a fungao mais importante do referido principio, pois os deveres anexos

que se originam deste passam obrigatoriamente a integrar qualquer relagao
obrigacional, para que esta seja equilibrada, de maneira a permitir a confianga
mutua e a expectativa dos contratantes. Assim o Direito Obrigacional e, em
especial, os contratos irdo nortear-se pelo exercicio da autonomia privada
acrescida dos deveres anexos de conduta impostos pela fungao integrativa da
boa-fé objetiva, em promocgao do equilibrio contratual.

5.3 Os deveres anexos de conduta

O principio da boa-fé objetiva criou os chamados deveres anexos de conduta
(laterais, instrumentais etc), os quais se introjetam em toda relagdo juridica
obrigacional, para instrumentalizar o correto cumprimento da obrigacdo principal e a
satisfacdo dos interesses envolvidos no contrato (NEGREIROS, 2002, p.153-154). Assim,
além do dever da prestacao (obrigagao principal), surgem também outros deveres de
conduta durante a relacdo juridica (obrigacdo secundaria) (MARTINS, 2000, p.104-
105)°, os quais devem ser observados pelos contratantes, sob pena de ofensa a boa-fé
objetiva.

Os deveres anexos de conduta podem ser compreendidos como deveres
positivos e negativos, que, através da sua insercao na relagao juridica, por meio da boa-
fé objetiva, relativizam a autonomia privada, ao estabelecer deveres de
comportamento, que vinculam a acdo dos contratantes, nas fases pré-contratual,
contratual e pds-contratual (MELLO, 2001, p.316)°.

5.3.1 Dever anexo de protecao: Pretende proteger as partes dos riscos de danos a sua
pessoa e a seu patrimonio, na constancia da relagao obrigacional. Significa que

o envolvido deve observar a protecao, o cuidado, para com os bens e
integridade da contraparte, no intuito de evitar que as partes se inflijam danos
mutuos (FARIAS; ROSENVALD, 2006, p.54). Trata-se de verdadeiro dever de

5 Nesse sentido ver: COUTO E SILVA (1976, p.29-30); MARTINS-COSTA (2002, p.634); LOBO
(2005, p.76).
¢ Nesse sentido ver: COUTO E SILVA (1976, p.131); NORONHA (2007, p.80).
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protecao, no aspecto moral e patrimonial, durante toda a existéncia da relacao
obrigacional;
5.3.2 Dever anexo de cooperagao: Visa a impor as partes a abstengao de condutas

capazes de gerar desequilibrio entre as prestagdes e também impor condutas
positivas que facilitem o cumprimento da prestacdo obrigacional. Assim, nao
basta que as partes cumpram a obrigacao principal. Os contratantes devem
cooperar entre si para que o negdcio juridico obtenha éxito, através do correto
adimplemento da prestagdo principal da obrigagdo. E nesse sentido, devem,
ambos os contratantes, observarem o principio constitucional da solidariedade,
que permeia a consecugao do principio da boa-fé objetiva;

5.3.3 Dever anexo de informacdo: Impde que uma parte tem sempre o dever de

informar a outra de todas as circunstancias (fatos) que cercam o negdcio
juridico. Isto porque a vontade de contratar deve ser esclarecida, devidamente
informada’, para permitir que a manifestacio de vontade ocorra em
consonancia com a boa-fé objetiva. Tem-se como o mais importante desses
deveres, pois a informacao € fundamental para que o contratante possa ser
alertado sobre fatos de que nao poderia perceber por sua prdpria diligéncia

ordinaria (ROSENVALD, 2005, p.109) é.

O referido dever tem por finalidade ampliar o conhecimento das partes na
relagdo contratual, desde a fase pré-contratual até a fase pods-contratual, pois a
informacao é fundamental para a tomada de decisao por parte do contratante.

Devido a importancia concretizada pelos deveres anexos de conduta nas
relagOes juridicas obrigacionais, firmou-se entendimento no sentido de que, quando se
descumprem os deveres anexos de conduta, tem-se a chamada violagdo positiva do
contrato ou adimplemento ruim (GARCIA, 2007, p.120)°, pois a obrigagao principal é
cumprida, a despeito do descumprimento dos deveres anexos (obrigagao secundaria).

Desta forma, é imprescindivel que as partes atuem nas relagdes juridicas
obrigacionais firmadas com observancia aos deveres anexos de conduta, que impdem,
para além da obrigacdo juridica principal, deveres acessdrios, ao quais objetivam
resguardar a legitima expectativa e a confianga mutua existentes entre as partes.

5.4 O coroldrio da boa-fé objetiva: principio da transparéncia

O principio da transparéncia, com previsao no artigo 4° caput Cédigo de Defesa
do Consumidor (BRASIL, 1990), apresenta-se como principio basico a ser observado
nos contratos em geral e, especialmente, naqueles contratos ditos de consumo.
Preconiza a maneira como a informagao deve ser prestada ao consumidor no ato da
contratagao (qualificagdo da informacao), que deve ser clara, ostensiva, precisa e
correta, visando a sanar quaisquer davidas no ato da contratacao e garantir o equilibrio
contratual entre as partes.

7 Nesse sentido ver: GODOY (2007, p.80).

8 Nesse sentido ver: SCHIER (2006, p.28); MARQUES (2006, p.772).

° Nesse sentido ver: MARQUES (2006, p.220); SILVA (2002, p.82-105); TARTUCE (2007, p.103);
CORDEIRO (2007, p.594-602); NALIN (2006, p.226); SCHREIBER (2007, p.135-138).
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E um dos instrumentos, ao lado do dever de informagao, aptos a proteger a
liberdade de escolha do contratante. Alguns doutrinadores entendem que o principio
da transparéncia advém do principio maior da boa-fé objetiva, ou mesmo que se trata
de um reflexo ou subprincipio (RIBEIRO, 2003. p.146; SCHIER, 2006, p.49; NALIN,
2006, p.146 e 150) correlato ao dever de informar, qualificar a informagio prestada. Para
outros, a transparéncia é coroldrio da boa-fé objetiva *°.

A transparéncia impode clareza, ou seja, informagao sobre aspectos relevantes
durante as tratativas (fase pré-contratual) e, por conseguinte, no ato da contratagdo, sob
pena de haver violagdo do principio da transparéncia, por descumprimentos aos
preceitos deste principio (MARQUES, 2006, p.715) .

Isto porque a transparéncia afeta a esséncia do contrato, pois a informagao
fornecida integra o seu conteido, de modo a concretizar o reequilibrio obrigacional,
com vistas a consecugao da igualdade material. Contudo, pratica comum nos contratos,
mormente nos contratos de consumo, é a inser¢do de cldusulas que deturpam o
conteudo contratual, pois entram em desacordo com outras e acabam por impedir o
entendimento claro, preciso e transparente atinente ao contrato firmado, e, por vezes,
traz, a posteriori, prejuizos indesejaveis ao contratante.

O sentido da transparéncia seria de qualificar a autonomia privada, através da
efetiva liberdade de decisao do contratante, garantida pela transparéncia de
informacgoes adequadas e necessarias a realizagdo da avenga.

Destarte, o dever de informagao impde ao contratante a obrigacao de descri¢ao
rigorosa do produto/servigo prestado, sobretudo naqueles casos em que, pela natureza
da prestacao ou pelo modo de contratar, encontra-se insito a presenca do risco.

Nesta esteira, o principio da transparéncia e o dever de informagdo recaem
sobre todas as cldusulas contratuais, que elencam direitos e deveres das partes
contratantes, e permitem, deste modo, o exercicio adequado de direitos subjetivos.

Portanto, o principio da boa-fé objetiva é concretizado através do principio da
transparéncia nas relagdes negociais, vinculando a parte que possui vantagens
informativas, através da imposicao do dever juridico de informacao clara, precisa e
ostensiva de todo o conteido contratual, sem subterfigios ou possibilidades de
interpreta¢des dubias.

6 Conclusdo

O trabalho partiu de um problema, em busca de duas respostas. Destacou a
pluralidade de certificados de formacao técnica complementar médica em todo o pais e
a necessidade de investigar a existéncia de eventual diferenca significativa entre as
mesmas. Almejou, assim, saber se a aludida diferenga existe e, caso positivo, se seria
possivel atestar a existéncia do dever do médico em prestar informagao qualificada ao
paciente, acerca do processo de sua formagao técnica.

10 GARCIA (2007, p.30).
11 Nesse sentido ver: TOMASETTI JUNIOR (1992, p.53).
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Partindo do recorte metodoldgico da area da Dermatologia, constatou-se que a
celeuma se estabelece especialmente entre dois certificados: o de Pds-Graduagao Lato
Sensu em Dermatologia e o Titulo de Especialista em Dermatologia.

Considerando que, com frequéncia, os termos de consentimento informado que
sdo entregues aos pacientes por seus médicos sucedem prévia explicagao verbal que se
vale de varidveis técnico-cientificas impassiveis de compreensao pelo leigo, tao
importante que a compreensao progndsticos, terapéutica, complica¢Oes e utilidade de
um determinado procedimento é o reconhecimento, pelo paciente, da legitimidade
técnica do médico na condugdo informativa do processo decisério para a concessao do
consentimento.

A partir da andlise das regulamentacdes de ambas as certificagoes, foi possivel
definir Titulos de Especialista como os certificados outorgados em conformidade com o
convénio da Comissao Mista de Especialidades Médicas, pela Sociedade Brasileira de
Dermatologia, e concedidos, apds concurso, somente aos aprovados, para atestar a
realizagdo de um longo, intenso e criterioso treinamento em servigo.

O Certificado de conclusdao de Pos-Graduacgao Lato Sensu, por sua vez,
comprova a realizagdo de curso que almeja a promocao da educagdo continuada, sem a
necessaria pretensao de realizacdo de treinamento em servigo. Os critérios dessa
modalidade de formagao sao estabelecidos, autonomamente, pelas Institui¢des de
Ensino Superior e possuem exigéncia de carga hordria minima de 360 (trezentos e
sessenta) horas efetivas.

Ambos os certificados sdo validos em todo o territdrio nacional, para os fins aos
quais se propdem. Parecem, contudo, ser dotados de objetivos distintos e, por
conseguinte, asseguram formagoes técnicas que ndo guardam necessaria identidade.

Em conformidade com os preceitos norteadores do principio da boa-fé objetiva,
€ possivel afirmar pela existéncia do direito do paciente a obtencdo de informacao
qualificada acerca da formagao técnica do profissional médico.

A transparéncia determina que parte contratante (médico) com privilégio
informativo esclareca, de forma clara, precisa, ostensiva, detalhada e exaustiva, ou seja,
através da qualificacdo da informacao a ser prestada, todos os elementos que possam
ser considerados pela contraparte (paciente) na decisao de consentir.

Portanto, tendo em vista que os certificados analisados guardam divergéncias
significativas entre si, é direito do paciente a obtencao dessa informacao qualificada,
sob pena de ofensa a boa-fé objetiva e de risco de invalidade do consentimento
informado exarado.
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Resumo: A alteracdo da Politica Energética Nacional apresentada pela Lei 9.478/97, calcada no
modelo normativo dos combustiveis de origem féssil, e a busca de combustiveis renovaveis e
ecologicamente sustentaveis sdo fatores determinantes na implementacdo dos
biocombustiveis na matriz energética brasileira. Os biocombustiveis, originarios de biomassa
renovavel, sdo uma alternativa sustentavel de producdo de combustiveis frente a escassez e
limitacdo dos combustiveis fdsseis. Clamam-se do legislador ordinario a regulamentagdo da
matéria com a ado¢do da Politica Nacional para os Bicombustiveis, relacionado
harmonicamente, o desenvolvimento econémico e o respeito e preserva¢cdo ambiental. Para
tanto, adota-se, dentre os instrumentos de participacdao popular, a utilizacdo das audiéncias
publicas no ambito das comissdes parlamentares, possibilitando o debate democratico e
politico com a sociedade civil e seus reais representantes para regulamentacdo da Politica
Nacional dos Bicombustiveis, evitando a predomindncia de determinados interesses e a
mitigacdo de outros.

Palavras-chave: Setor Energético; Bicombustiveis; Participa¢do Popular; Audiéncias Publicas.

Abstract: Changing the National Energy Policy presented by the Law 9.478/97, based on the
normative model of fossil fuels, and the search for renewable fuels and environmentally
sustainable are key factors in the implementation of biofuels in the Brazilian energy matrix.
Biofuels originating from renewable biomass, are a sustainable alternative fuel production
front scarcity and limitation of fossil fuels. Cry from the ordinary legislator regulating the
matter with the adoption of the National Policy for Biofuels, harmonically related, economic
development and environmental preservation and respect. Therefore, it is adopted among the
instruments of popular participation, the use of public hearings within the committees,
allowing the democratic and political debate with civil society representatives and their actual
regulations of the National Policy of Biofuels avoiding the predominance of certain interests
and the mitigation of other.

Keywords: Energy Sector; Biofuels; Popular Participation, Public Hearings.
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1 Introducdo

O setor energético ndo estd vinculado apenas a geracdo de energia ou
desenvolvimento econdmico, mas influencia diretamente na soberania estatal de um
determinado pais. A independéncia energética de um Estado coloca-o em posicao
favoravel no cendrio internacional. A matriz energética brasileira nas ultimas décadas
sofreu significativas altera¢des e renovagoes, distinguindo o Brasil internacionalmente
na produgao de combustiveis vegetais, denominados biocombustiveis.

A necessidade de se alterar a Politica Energética Nacional, calcada basicamente
nos combustiveis de origem fossil e o consequente modelo normativo que a
fundamenta, acarretou na implementagdo dos biocombustiveis na matriz energética.
Os biocombustiveis, origindrios de biomassa renovavel, sdao uma alternativa
sustentavel de producdo de combustiveis frente a escassez e limitagdo dos
combustiveis fosseis.

Entretanto, pela auséncia de uma politica especifica claramente normatizada e
regulamentada, a ampla insercao dos biocombustiveis no territério nacional divide
opinides e exige o debate entre a sociedade civil e seus representantes. Ha posi¢oes que
veem 0s biocombustiveis como a solugdo para a mudanga da matriz energética em
sintonia com novas oportunidades de desenvolvimento menos excludentes e menos
agressivas ao meio ambiente. Em via antagonica, alguns especialistas acreditam que a
producdo em larga escala dessa espécie de combustiveis sem uma normatizagao
especifica acarretard a manutencao do latifundio nas diversas regides nacionais e uma
possivel escassez alimentar.

Neste diapasao, em agosto de 2010, a Comissao de Servigos de Infraestrutura do
Senado Federal apresentou o Projeto de Lei n. 219 de 2010, que dispde sobre a Politica
Nacional para os Biocombustiveis. Marco regulatério dos biocombustiveis, esta politica
apresenta as diretrizes para a producdo de biocombustiveis, baseadas em critérios
socioambientais, tais como a prote¢do do meio ambiente, a conservacao da
biodiversidade e a utilizagao racional dos recursos naturais, o respeito a fungao social
da propriedade, o respeito ao trabalhador, na forma da legislagao trabalhista em vigor
e o respeito a livre concorréncia.

Ademais, a consubstanciacao da Politica Nacional dos Biocombustiveis exige o
debate democratico e politico com a sociedade civil e seus reais representantes,
mediante a ado¢ao das audiéncias publicas no ambito das comissdes parlamentares,
objetivando compatibilizar harmonicamente o crescimento econémico brasileiros com
0s anseios sociais.

2 Biocombustiveis: aspetos conceituais

A limitacao exploratoria e produtiva dos combustiveis de origem fdssil e a crise
do petrdleo na década de 1970 exigiram do Estado a busca de novas fontes alternativas
de energia. Neste contexto, destaca-se a adocado incipiente dos biocombustiveis no
cenario nacional. No entanto, mesmo que remonte principalmente a crise do petréleo
na referida década, a legislacdo sobre bicombustiveis tem sua origem na década de
1930, quando sado editados os primeiros decretos nacionais sobre a matéria. A titulo de
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exemplo destaca-se o Decreto n. 19.717/31, que determinou a adigao de 5% de alcool
anidro de procedéncia nacional a gasolina importada e outros beneficios correlatos
(GUIMARAES, 1999, p. 52). Apds dez anos, o Decreto-Lei n® 25.174-A/48 apresentou
incentivos a fabricagdo de alcool para o uso em motores de combustao (ALMEIDA,
2006, p.81).

Apbs a instituigdo do Programa Nacional do Alcool (Proélcool), efetivamente,
por meio do Decreto n® 76.593/75, a gasolina é substituida, mesmo que parcialmente,
pelo alcool, utilizado agora em escala comercial, conforme preleciona o art. 2°, in verbis:
Art. 2° A producao do alcool oriundo da cana-de-agticar, da mandioca ou de
qualquer outro insumo sera incentivada através da expansao da oferta de matérias-
primas, com especial énfase no aumento da produtividade agricola, da
modernizagdo e ampliacdo das destilarias existentes e da instalacdo de novas
unidades produtoras, anexas a usinas ou auténomas, e de unidades
armazenadoras.

A partir do Decreto n? 83.700/79 cria-se o Conselho Nacional do Alcool com
objetivo de formular as politicas e de propor as diretrizes do Proalcool. Objetiva-se,
assim, a consolidagao de uma politica ptblica para este setor energético, estabelecendo
o financiamento dos estoques de 4alcool e investimentos relacionados ao prdprio
programa.

O objetivo basilar do Prodlcool era estimular producdo de dalcool visando
equilibrar a balanga comercial, reduzindo a importacao de petroleo e, por conseguinte,
diminuir a dependéncia dos paises, buscando uma espécie de autonomia energética. O
programa tem expressivo éxito, tanto no mercado nacional quanto internacional, sendo
quen entre os anos de 1983 a 1989, os carros movidos a alcool representaram mais de
95% das vendas de veiculos de passeio (FARIAS, 2010, p.125). O proveitoso resultado
do Proalcool esta diretamente relacionado aos subsidios governamentais, no intuito de
tornar o alcool vidvel economicamente.

Todavia, com a diminuicado significativa do valor do barril do petrdleo a partir
de 1986 no mercado internacional e a mitigacdo de novos investimentos estatais,
cumulada com nova produgao de carros automotivos no cendrio internacional, os quais
apresentavam melhores performances quando empregado gasolina e nao alcool, o
programa alcooleiro entra em crise (FARIAS, 2010, p.125). A continuidade do estimulo
ao uso do alcool por meio de incentivos fiscais, no instante em que a producao entrou
em declinio, gerou um colapso entre demanda e oferta, fazendo com que o pais tivesse
de importar o produto, o que comprometeu a credibilidade do programa (PLAZA,
SANTOS e ROMEIRO, 2008, p. 5).

Este breve relato histdrico, referente ao alcool, objetiva demonstrar os principais
aspectos do principal biocombustivel da matriz energética nacional, visto que, apds o
decrescimento da producao alcooleira na década de 1990, no cendrio nacional,
influenciado pela demanda internacional e pela escassez dos combustiveis de origem
fésseis, é iniciada uma nova fase de incentivos, mesmo que timidos, dos
biocombustiveis.
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A necessidade de se alterar a Politica Energética Nacional e o consequente
modelo normativo que a fundamenta acarretou na implementagao dos biocombustiveis
na matriz energética. Os combustiveis de origem vegetal sao denominados de
biocombustiveis, origindrios de biomassa renovavel para uso em motores a combustao.
Podemos dividir as fontes de energia em dois grandes grupos: energia renovavel e
energia nao renovavel.

A energia renovavel é aquela provida de fontes capazes de se regenerarem por
meios naturais, portanto, sdo consideradas inesgotdveis. Também ¢é conhecida por
energia limpa, pois durante o processo de produgao de energia é gerado nenhum, ou
poucos residuos poluentes. Os biocombustiveis compdem este primeiro grupo. Por sua
vez, a energia nao renovavel sao recursos naturais que, quando utilizados, nao podem
ser repostos pela acdo humana ou pela natureza, a um prazo util. Tanto os
combustiveis fosseis como os nucleares sao considerados nado renovaveis, pois a
capacidade de renovagdo é muito reduzida, comparada com a utilizagao que deles
fazemos. As reservas destas fontes energéticas irdo ser esgotadas, ao contrario das
energias renovaveis.

A Organizagdo das Nagdes Unidas, através do Painel Intergovernamental de
Mudangas Climaticas em 2009 (Intergovernmental Panel on Climate Change),
conceitua biocombustivel como sendo

qualquer combustivel liquido, gasoso ou soélido, produzido a partir de matéria
organiza animal ou vegetal, como por exemplo, o dleo de soja, o alcool de
fermentagao do agtcar, o licor negro como combustivel proveniente do processo de
fabricacdo do papel, da madeira, entre outros.2

A tultima definicao apresentada pela legislacdo brasileira advém do texto da
medida provisoria 532/2011, convertida na Lei 12. 490/11, que, por sua vez, alterou o
inciso XXIV da Lei 9.478/97, lei responsavel pela Politica Energética Nacional. O
referido inciso apresenta, in verbis:

XXIV - Biocombustivel: substancia derivada de biomassa renovavel, tal como
biodiesel, etanol e outras substancias estabelecidas em regulamento da ANP, que
pode ser empregada diretamente ou mediante alteragdes em motores a combustao
interna ou para outro tipo de geragao de energia, podendo substituir parcial ou
totalmente combustiveis de origem fossil.

O conceito de biocombustiveis apresentado pelo dispositivo normativo é
altamente amplo, abrangendo tanto combustiveis no estado liquido, gasoso ou sélido,
quanto intmeras matérias-primas utilizadas para o seu fabrico como culturas
alimentares (de cana-de-agticar, de milho, beterraba e soja, por exemplo). A

2.0 Painel Intergovernamental sobre Mudangas Climaticas foi estabelecido em 1988 pela
Organizacao Meteorologica Mundial e o Programa das Nagdes Unidas para o Meio Ambiente
(PNUMA) para fornecer informagdes cientificas, técnicas e socioecondmicas relevantes para o
entendimento das mudangas climaticas no mundo. Disponivel em <http://www.ipcc.ch>

32



Politica nacional dos biocombustiveis: utilizacdo de audiéncias publicas como delimita¢do dos
anseios sociais

progressiva inser¢ao dos biocombustiveis na matriz energética nacional e seu melhor
tratamento pela Politica Energética Nacional estao umbilicalmente relacionados ao
cenario energético vivenciado pelo Brasil. Analisar-se-do, no préximo item, alguns
aspectos desta politica nacional.

2.1 Politica Nacional dos Biocombustiveis: aspectos norteadores

A Politica Energética Nacional, apresentada pela Lei n° 9.478/97, inaugura no
sistema juridico nacional preceitos especificos do setor energético. Inicialmente é
direcionada apenas aos combustiveis de origem fdssil. O mandamento legal, ora
apresentado, dispde sobre as atividades relativas ao monopdlio do petroleo, além de
instituir o Conselho Nacional de Politica Energética - 6rgao vinculado a Presidéncia da
Republica e presidido pelo Ministro de Estado de Minas e Energia — e a Agéncia
Nacional do Petréleo — integrante da Administragao Federal indireta, submetida ao
regime autarquico especial, como 6rgao regulador da industria do petroéleo, vinculada
ao Ministério de Minas e Energia. Criada com o objetivo de estabelecer a regulagao
juridica do aproveitamento das fontes e recursos energéticos do pais, a Lei n® 9.478/97
constitui-se, desta forma, marco legal na reestruturacdao da matriz energética brasileira.

O petrdleo e seus derivados e o gds natural ganham destaque no cendrio
nacional com a criagdo da Agéncia Nacional de Petrdleo, denominada apos a Lei n®
11.097/05 de Agéncia do Petréleo, Gas Natural e Biocombustiveis. A alteragdo da
nomenclatura nao se trata apenas de uma questao terminoldgica, simboliza a inten¢ao
do poder publico em remodelar a matriz energética brasileira. Somente com a Medida
Proviséria n°® 214/04, convertida na lei 11.097/05, regulamenta-se, devidamente, a
introdugdo do biodiesel na matriz energética brasileira. Mesmo que somente esta
modalidade de biocombustivel fosse destacada, os biocombustiveis comecam a ocupar
espaco mais relevante na Politica Energética Nacional.

Alguns fatores corroboram para uma recente remodelacdo do cenario de
combustiveis nacional. Neste trabalho elencaremos os trés principais. O primeiro é o
novo aumento do barril do petréleo no mercado internacional entre 2000 e 2008,
Outro fator, decorrente do anterior, foi a introducdao bem sucedida dos veiculos
biocombustiveis no mercado nacional, capazes de funcionar tanto com alcool quanto
com gasolina (LIMA, 2008, p.101). O terceiro fator relaciona-se com a ratificacao pelo
Brasil da Convencdao-Quadro das Nacoes Unidas sobre Mudanca do Clima, e
posteriormente, o Protocolo de Quioto, em que se busca a reducdo das emissoes dos
gases causadores do efeito estuda, e os biocombustiveis, de uma forma geral,
apresentam-se como uma alternativa eficaz (CUNHA, 2008, p.448).

Portanto, a partir desses aspectos gerais e da importancia da questao energética
para o pais, exige-se um tratamento especifico da matéria, através de uma legislacao
especifica e delimitada, disciplinando a insercdo dos biocombustiveis na matriz

13 A revista especializada Petro & Quimica apresenta em sua edicao de 308 de 2008 que as
causas do aumento do prego do petroleo estariam ligadas a aspectos financeiros como custos,
taxa de cambio e aspectos especulativos. Disponivel em:
<http://www.petroquimica.com.br/edicoes/ed_308/308_art.html>
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energética nacional. Nesse sentido, em agosto de 2010, é apresentado pela Comissao de
Servigos de Infraestrutura do Senado Federal o Projeto de Lei n. 219 de 2010, que
dispoe sobre a Politica Nacional para os Biocombustiveis. As diretrizes para a
produgao de biocombustiveis sdo baseadas em critérios socioambientais, tais como a
protecao do meio ambiente; a conservagao da biodiversidade e a utilizagao racional dos
recursos naturais; o respeito a fungado social da propriedade; o respeito ao trabalhador,
na forma da legislagao trabalhista em vigor; e o respeito a livre concorréncia.

A Politica Nacional para os Biocombustiveis (PNB) tem por objetivo promover
a concorréncia das atividades econdmicas de produgao, comercializagao, distribuicao,
transporte, armazenagem, revenda, importagao e exportagao de biocombustiveis, bem
como nas atividades econdmicas de produgao e comercializagdo de matérias primas.
Além de tratar especificamente sobre a matéria e modificar outras leis correlatas, a
Politica Nacional para os Biocombustiveis possibilitard o debate com a sociedade civil
através de audiéncias publicas conforme presenciado na tramitagdo do referido projeto
de lei. Entao, faz-se necessario compreender os institutos de participacdo popular na
administragao publica para posteriormente analisarmos a importancia das audiéncias
publicas no bojo da politica nacional dos biocombustiveis.!*

3 Participagdo popular na administracio publica

O Estado brasileiro é em sua ultima génese — a Constituicdo de 1988 — um
Estado de Direito. Este deve ser entendido como o Estado propenso e organizado ao
Direito, isto é, um Estado ou organizagdo politico-estatal com tarefas e atividades
limitada pelo Direito. E importante reconhecer que a consagragio de um Estado de
Direito passa, indiscutivelmente, pela concepc¢ao dos direitos fundamentais (direitos
humanos positivados na ordem juridica interna). Ademais,

o Estado de Direito da pos-modernidade nao pode ser o Estado de Direito da
modernidade: num garante-se a sociedade civil perante o autoritarismo do Estado;
noutro “aspira-se a respiracao” do individuo e do privado, depois de asseguradas
estadualmente as dimensdes ineliminaveis da socialidade, igualdade e
fraternidade. Num foi necessaria a regra do direito contra a ordem autoritaria e
ingerente; noutro impde-se o “regresso a regra” como forma de reducgdo da
complexidade prestacional do Estado, a fim de impedir a jurisdicizagao total da
vida e a rigidificacdo planificante das estruturas auténomas da sociedade
(CANOTILHO, 1993, p. 395).

Neste sentido, o Estado de Direito para ser observado nao pode ser considerado
um Estado simplesmente organizado que se estrutura em uma ordem estritamente
normativa, isto porque os constituintes de 1988, que deliberaram ora como iluministas,
ora como iluminados, ndo se contentaram com a juridicidade formal, preferindo falar
em Estado Democratico de Direito, que se caracteriza por levar em conta também os
valores concretos da igualdade (REALE, 2003, p. 37). Assim como a igualdade, o

14 O Projeto de Lein. 219/2010 esta em tramitagdo na Comissao de Agricultura e Reforma
Agraria, desde 2012.
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Estado elenca alguns direitos basilares dos cidadados, sdao direitos estaques da ordem
constitucional vigente. O Estado Democratico de Direito visa, essencialmente, a
promogao dos direitos fundamentais e, para tanto, sua atuagao deverd estar em
sintonia com a concretizagdo do catdlogo dos direitos fundamentais e dos anseios
sociais de carater eminentemente institucionais.

A consubstanciagio do Estado de Direito na pds-modernidade, conforme
tratado pelo jurista portugués, reservou espago destacado a participacao.
Compreendida em seu aspecto genérico, a participagdo no exercicio das fungdes
estatais “populariza” o Direito, dessacralizando-o. O Direito desce do pedestal e passa,
de fato, a ser comentado e interpretado em meio aos conflitos, divergéncias e disputas
sociais (PEREZ, 2009, p.62).

A participagdo popular no Estado Democratico de Direito representa um
importante instrumento das formas de controle da Administra¢do. O controle social da
Administragao desponta como a atividade proativa de quem é cidadao — participativo
e ativo para o seu desenvolvimento individual e intersubjetivo (FRANCA, 2011, p.
113). Todavia, o controle social somente serd possivel através da informacdo e
divulgacao da atividade estatal, preceitos basilares do Estado Democratico de Direito,
isto porque a

qualidade e a quantidade de informacao irdo traduzir o tipo de intensidade da
participacdo na vida social e politica. Quem estiver mal informado nem por isso
estara impedido de participar, mas a qualidade de sua participagdo sera
prejudicada. A ignorancia gera apatia ou inércia dos que teriam legitimidade para
participar MACHADO, 2006, p.34).

Os institutos de participagao possibilitam a coletividade fiscalizar ativamente os
possiveis desvios e abusos eventualmente cometidos pelo administrador. Tais
institutos nao sao presenciados apenas no ambito da fun¢ao administrativa, mas nas
diversas funcdes estatais. Ha participagdio na atuacdo legislativa, na fungao
jurisdicional e no desempenho da fungao administrativa (MOREIRA NETO, 1992, p.
69).

A participagao popular apresenta-se sob formas diversificadas e heterogéneas.
Na funcao legislativa, destacaremos quatro espécies de participagao dos cidadaos. A
primeira, e talvez a principal, ocorre através da escolha  dos
representantes/parlamentares pelo sufragio universal. Outra espécie é a possibilidade
de iniciativa popular no processo legislativo (art. 61, caput e §2° da CF) para matérias
que nao sejam da competéncia reservada a determinado titular. Por sua vez, ressaltam-
se o plebiscito e o referendo previstos no art. 14, incisos I e II da Constituicao Federal e
regulamentados pela Lei 9.709 de 1998. E, por fim, conforme objeto de estudo, a
participacdo no funcionamento das ComissOes parlamentares, nas quais sao realizadas
audiéncias publicas com entidade da sociedade civil (art. 58, §2°% II da Constituicao
Federal).

No que tange a participagao popular no ambito do poder judicidrio, podemos
destacar a institui¢do do juri, a noticia crime, a representacao, a iniciativa de agao
popular, mandados de seguranga individual e coletivo e a agdo direta de
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inconstitucionalidade. A participagdo popular na atuagao administrativa pode ser
observada pela criagdo de conselhos consultivos ou deliberativos, pelas audiéncias e
consultas publicas, pela delegagao de competéncias para Organizagdes nao
Governamentais e o orcamento participativo (PEREZ, 2009, p.65).

Os exemplos e espécies citados sdao claramente exemplificativos, pois tanto a
Constitui¢ao Federal quanto a legislagao infraconstitucional, além de apresentar outras
hipdteses, nao excluem a criagdo de outras. Entretanto, a soma dessas referéncias (de
participagdo popular) na Carta Magna de 1988 possibilita-nos reconhecer nao um
conjunto esparso e desconexo de regras normativas, mas um auténtico principio
constitucional de participagao. Neste diapasao, exige-se apresentar as distingdes dessas
duas espécies normativas (principios e regra) e a principal consequéncia dessa
diferenciagao.

3.1 Principio constitucional da participagio

Dentre as teorias existentes quanto a divisio das normas entre regras e
principios, utilizaremos a Teoria dos Principios, que tem em Robert Alexy um de seus
defensores, como parametro. Ademais, é importante ressaltar a importancia do
pensamento de Ronald Dworkin no desenvolvimento da Teoria dos Principios. Para
Alexy, tanto regras como principios podem ser concebidos como normas, a distingao
entre essas espécies se opera dentro da classe das normas. O ponto fundamental para
fazer a distin¢do entre regras e principios € que os principios constituem mandamentos
de otimizagdo, que ordenariam o cumprimento de uma medida da melhor maneira
possivel, levando-se em consideracdao a realidade juridica e fatica. Para aplicar
principios, utiliza-se do mecanismo da ponderacao (ALEXY, 2010, p.163).

As regras, por sua vez, possuem caracteristicas de mandamentos definitivos, o
que lhes daria como carater essencial o fato de poderem ser cumpridas ou nao. Se uma
regra vale e pode ser aplicada, a ordem ¢ fazer rigorosamente aquilo que ela
determina, nada mais, nada menos. Regras nao sao carentes de ponderagao como os
principios. Em verdade, a sua forma de aplicacdo ocorre através da subsuncao
(ALEXY, 2010, p. 164/165) Ao contrdrio do que ocorrem com as regras juridicas, os
principios podem ser realizados em diversos graus. A diferenciagao, para Alexy, tem
na estrutura a caracteristica principal: a estrutura das regras apresenta-se como de
direito definitivo; a dos principios é de direito prima facie.

Por se localizar na base de estruturacao de um sistema juridico, os principios
sao essenciais na relagao juridica entre os administrados com a Administragao, pois sao
normas com expressiva carga deontoldgica (deve ser), ou seja, norma que permite,
proibe e obriga de maneira deontoldgica-consequencialista a atuacdo dos agentes
publicos. A positivagao dos principios impds aos operadores da lei sua observagao,
estruturacdo e aplicagdo como normas e nao meditacdo desprovida de conteudo
material (MARTINS, 2008, p. 101).

A participacdo administrativa é fundamentada nesse importante principio
constitucional — o principio da participagdo. Sua observacao e efetivagao é dever
institucional dos agentes politicos e publicos, um verdadeiro direito fundamental dos
cidadaos que, uma vez nao observado, possibilitara a utilizacdo de mecanismos
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concretizadores e sancionatorios do Direito. Desta forma, a participacao popular no
ambito das comissdes parlamentares, objeto do estudo, funda-se no principio
constitucional da participagao, uma espécie normativa que exige vigéncia, validade e
eficacia.

4 Canais de democratiza¢do administrativos: audiéncias piblicas

Embora o poder estatal seja uno, indivisivel e indelegavel, ele se desdobra em
trés funcgOes: a legislativa, a executiva e a jurisprudencial. Assim, todos os atos
praticados pelo Estado decorrem de um sé poder, uno e indivisivel. Esses atos
adquirem diversas formas, dependendo das fungdes exercidas pelos diferentes 6rgaos.
A fungao legislativa estabelece regras gerais e abstratas, denominadas leis; as duas
outras aplicam as leis ao caso concreto: a fungao jurisdicional, mediante solugao de
conflitos de interesses e aplicagdo coativa da lei, quando as partes nao o facam
espontaneamente; a funcdo executiva, mediante atos concretos voltados para a
realizacao dos fins estatais, de satisfacao das necessidades coletivas (DI PETRO, 2008,
p-50).

Conforme preleciona a Constitui¢ao Federal de 1988, a cada um dos Poderes do
Estado foi atribuida determinada fungao, conforme apresentado. Entretanto, ndao ha
exclusividade no exercicio das fungdes pelos Poderes. Pode-se reconhecer que ha
preponderancia de determinadas fungdes. Por essa razdo é que os Poderes estatais,
embora tenham suas fungdes normais (fungdes tipicas), desempenham também
fungdes que materialmente deveriam pertencer a Poder diversos (fungdes atipicas).
Tais reparticoes estao estabelecidas no texto constitucional (FILHO, 2012, p. 3). A
triparticio de Poderes abrange também os Estados-membros, mas nos Municipios
vigora a biparticdo de Poderes, porque em sua estrutura organica se apresentam
apenas o Executivo e o Legislativo.

Sendo assim, tanto os drgaos do poder judiciario quanto os 6rgaos do poder
legislativo terao func¢des administrativas dentro de seus respectivos ambitos de
atuagdo. A fungao administrativa é, dentre todas, a mais ampla, uma vez que é através
dela que o Estado cuida da gestao de todos os seus interesses e os de toda coletividade
(FILHO, 2012, p. 446).

Neste diapasao, ressalta-se, de maneira sintética, a presenga de canais de
democratizacdo na Administragao Publica, objetivando alcangar instrumentos, meios e
formas utilizadas pela sociedade civil para intervir na realizagao da funcao estatal.

A participacdo organizada e progressiva da populagao é o caminho insubstituivel
para a formacdo de uma sociedade realmente democratica, em que a pessoa
humana, como fundamento e fim de vida social tenha sua dignidade respeitada
(MONTORO, 1988, p. 65).

A intervencdo da sociedade na persecu¢ao dos fins publicos pode ser
compreendida como uma passagem da democracia representativa para uma
democracia participativa, pressupostos da concepcao de Administragao Consensual.
Devido a divergéncia doutrindria quanto a participacdo popular na administragao
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publica, utiliza-se no presente estudo um conceito juspolitico, em que a participagao
politica é a atuagdo, formal e informalmente admitida, dos individuos e dos grupos
sociais secunddrios na agao juspolitica do Estado. Tal participagao pode ser dividida
em participacdo legislativa, participagdo judicidria e participacdo administrativa
(MOREIRA NETO, 1992, p. 56).

Pela proposta do trabalho em tela, trabalhar-se-4 com uma das espécies de
participagdo administrativa — audiéncia publica — no bojo das comissdes parlamentares,
destacando a audiéncia publica realizada referente a Politica Nacional para os
Biocombustiveis (PNB). Sendo uma das espécies de participagao administrativa,

a audiéncia publica é um instituto de participacao administrativa aberta a
individuos e a grupos sociais determinados, visando a legitimidade da ac&o
administrativa, formalmente disciplinada em lei, pela qual se exerce o direito de
expor tendéncias, preferéncias e opgdes que possam conduzir o Poder Publico a
uma decisdo de maior aceitagdo consensual (MOREIRA NETO, 1992, p. 129).

Com as audiéncias publicas, enriquece-se o didlogo democratico promovido por
diversos atores sociais, possibilitando o encontro conjunto de solugdes para os anseios
sociais. As politicas publicas, decisdes e prioridades, outrora exclusivas dos 6rgaos
publicos e de respectivos agentes, sao debatidas com a sociedade civil. A importancia
da audiéncia publica pode ser constatada pela redagao do artigo 58, § 2° inciso I, da
Constituicao da Republica de 1988, o qual prevé a sua realizacao pelas comissdes do
Congresso Nacional, o que serd objeto de estudo posteriormente.

4.1 Finalidades e procedimento da audiéncia publica

Um determinado 6rgao publico dentro de seu ambito de atuagao podera
utilizar-se das audiéncias publicas visando basicamente: 1) promover diadlogos sociais
com setores da sociedade civil no caso de temas de expressiva relevancia social; 2) dar
publicidade a determinada questao; 3) possibilitar um maior controle de comunidade
com relagao a conformacao de ato publico; 4) colher informagdes da comunidade de
modo a instruir a tomada de um posicionamento ou de uma decisao por parte do
orgao publico.

Estas podem ser consideradas finalidades gerais das audiéncias publicas, pois,
dependendo da legislagdao, do d6rgao e da matéria a serem debatidas, finalidades
especificas serdao tratadas pelo caso concreto. As audiéncias publicas podem ser
observadas nas seguintes legislagdes: Lei n°® 8.666/93, relativa as licitacdes e aos
contratos da Administracdo Publica; Lei n°® 9.784/99, relativa ao processo
administrativo no ambito da Administracdo Publica Federal; Lei Organica do
Ministério Pablico (Lei n® 8.625/93); Lei n® 9.427/96, que instituiu a Agéncia Nacional de
Energia Elétrica (ANEEL) e disciplina o regime das concessoes de servigos publicos de
energia elétrica; Lei n® 9.478/97, que dispde sobre a politica energética nacional, e Lei n®
10.257/01, sobre o Estatuto da Terra. Importante destacar que o presente rol é
meramente exemplificativo.
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Dentre os casos citados e outros existentes no direito brasileiro, quando
especificados em lei, a falta da realizagao de audiéncia publica, previamente a decisao
administrativa, invalida todo o procedimento administrativo, ou os atos que
sucederam a omissdao da Administragao Publica. A realizagdo de audiéncia publica é
formalidade essencial, pois se relaciona a devida instru¢do da decisao administrativa
(PEREZ, 2009, p. 169).

A audiéncia publica nao possui um regime juridico perfeitamente delimitado na
legislacao brasileira, mas rendeu alguns regramentos gerais importantes na chamada
Lei do Processo Administrativo — Lei 9.784/1999. Caberd, portanto, tanto a cada
diplomata legal estabelecer regras proprias, quanto a determinado ¢érgao publico
apresentar qual o devido procedimento a ser seguido para iniciar uma audiéncia
publica.

Quanto ao procedimento de uma audiéncia publica, a necessidade de sua
convocagao, e quais sujeitos serdo convocados a participar, dependera da matéria e da
legislagao norteadora do caso concreto. Inicialmente € importante observar que a
audiéncia publica deve possibilitar o acesso de todos os interessados, pois, caso
contrario, afrontar-se-ia o proprio carater publico da audiéncia, a isonomia dos
administrados (PEREZ, 2009, p. 171). Pelo fato de analisarmos as audiéncias publicas
no seio das comissdes do Senado Federal, apresentaremos quais diplomas legais sao
observados e qual o procedimento a ser adotado pela comissao.

4.2 Politica nacional dos biocombustiveis: real importincia das audiéncias puiblicas

A Carta Republicana de 1988 estabelece que o Legislativo federal opera por
meio do Congresso Nacional, que é bicameral, ou seja, composto por duas casas: a
Camara dos Deputados e o Senado Federal. A primeira casa legislativa é composta por
representantes do povo, eleito pelo sistema proporcional em cada Estado e no Distrito
Federal. O Senado Federal é composto por trés representantes de cada Estado e do
Distrito Federal, eleitos pelo sistema majoritério.

No Congresso Nacional e em suas respectivas Casas funcionam comissoes
permanentes e temporarias, reguladas internamente pelo Legislativo, disciplinas pelo
art. 58 da Constituicao Federal. As comissdes sao formadas de modo a espelhar o
quadro de forgas politicas existentes na Casa a que se vinculam, isto €, a representacao
proporcional dos partidos ou blocos parlamentares. As comissdes formam uma
significativa interface da Casa Legislativa com entidades da sociedade civil, que podem
ser ouvidas em audiéncias publicas, possibilitando a compatibilidade dos projetos
legislativos (apresentados por representantes — decorréncia da democracia
representativa) com os anseios sociais (MENDES, COELHO e BRANCO, 2010, p. 982).

Direcionaremos, por questdes metodologicas, o estudo das audiéncias publicas
nas comissoes do Senado Federal, nao desconsiderando obviamente as comissdes da
Camara dos Deputados. O Regimento Interno do Senado Federal (Resolugao n.? 93 de
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1970) a partir do artigo 93 e seguintes, estabelece o procedimento a ser adotado no
estabelecimento de uma audiéncia publica, in verbis':

Art. 93. A audiéncia publica sera realizada pela comissao para:

I - instruir matéria sob sua apreciacao;

II - tratar de assunto de interesse publico relevante.

§ 1° A audiéncia publica podera ser realizada por solicitacio de entidade da
sociedade civil.

§ 2° A audiéncia prevista para o disposto no inciso I poderd ser dispensada por
deliberagao da comissao.

Possibilitam-se as manifestacdes de defensores e opositores relativamente a
matéria objeto do exame, buscando um debate democratico e representativo. Mesmo
que as audiéncias publicas sejam institutos participativos de carater ndo vinculante de
consulta, defende-se que o conteudo apresentado, seja por técnicos especializados na
matéria, ou pela populagao diretamente interessada, deve ser considerado e respeitado,
quase que vinculantemente, pelos parlamentares. As audiéncias publicas podem ser
solicitadas por outra comissao que nao seja a responsavel pela apresentagao do projeto
de lei conforme observado pela Politica Nacional dos Biocombustiveis'.

Em agosto de 2013, o Senado Federal conta com onze comissdes permanentes
em atividade. Dentre elas a Comissdao de Servi¢o e Infraestrutura, responsavel pelo
Projeto de Lei n.® 219 de 2010, que dispde sobre a Politica Nacional dos Bicombustiveis.
A importancia desse projeto ndo estd restrita apenas a questdes estruturais e
econdmicas do pais, exigindo o debate interdisciplinar entre as comissoes
parlamentares, como por exemplo, as Comissdes de Agricultura e Reforma Agraria e a
Comissao do Meio Ambiente, Defesa do Consumidor e Fiscalizacao e Controle, todas
do Senado Federal. Neste diapasao, destaca-se a utilizacao de audiéncias publicas com
diversos setores da sociedade civil e nao apenas com setores econdmicos interessados
no aumento do setor agricola dos biocombustiveis e sua exploracao.

A realizagao das audiéncias publicas no bojo das comissoes parlamentares
diretamente interessadas na regulamentacao da matéria apresenta-se como importante
mecanismo de participacdo e controle popular, evitando o predominio de alguns
setores industriais, deixando a mercé grande parte da populagao nacional.

A implementagao dos biocombustiveis na matriz energética nacional em larga,
escala sem estudos aprofundados, como de impacto ambiental, por exemplo, e a
preferéncia de se produzir determinados vegetais nao para alimentagao, mas sim para
ser fonte de combustiveis, poderao acarretar impactos irreversiveis e ainda nao
previstos a sociedade brasileira. Na atual sociedade de massas, hd o sentido de

15 A Resolucao 93 de 1970 ao dispor sobre o Regimento Interno do Senado Federal nao
apresentou um procedimento delimitado e solene para as audiéncias publicas, cabendo ao
presidente da  sessao  direcionar os trabalhos. Regimento disponivel em:
<http://www.senado.gov.br/legislacao/regsf/RegSFVoll.pdf>.

16 A Comissao de Agricultura e Reforma Agraria do Senado solicitou, em novembro de 2012,
audiéncia publica para debater o Projeto de Lei n.? 219 de 2010, pelo conteudo e matéria
disciplinada pela Politica Nacional dos Bicombustiveis.
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inseguranga e isolamento de seus componentes, o que torna mais facil a tarefa dos
grupos de pressao que fazem desaparecer em grande parte a possibilidade do debate
racional e amplo (COL, 2013, p. 324).

5 Conclusdo

As alteragOes realizadas na Lei 9.478/97, que dispde sobre a Politica Energética
Nacional, nao sao satisfatorias, considerando a progressiva e ampla adogao dos
bicombustiveis na matriz energética brasileira. Exige-se um marco regulatorio dessa
espécie de combustiveis, elencando as diretrizes, os objetivos e os instrumentos de sua
implementagdo, calcada, essencialmente, no bindmio desenvolvimento econdmico e
sustentabilidade ambiental.

O Projeto de Lei n. 219 de 2010, que dispde sobre a Politica Nacional para os
Biocombustiveis, em tramitacdo na Comissao de Servi¢o e Infraestrutura do Senado
Federal, é marco regulatério dos biocombustiveis. Essa politica apresenta as diretrizes
para a produgao de biocombustiveis, baseadas em critérios socioambientais, tais como
a protecdo do meio ambiente, a conservacao da biodiversidade e a utiliza¢do racional
dos recursos naturais, o respeito a funcao social da propriedade, o respeito ao
trabalhador, na forma da legislacao trabalhista em vigor, e o respeito a livre
concorréncia.

A Politica Nacional para os Biocombustiveis, ainda segundo o projeto de lei,
devera ser compatibilizada com a Politica Nacional de Mudancgas Climaticas, tendo
como um de seus pilares estimular a redugao da emissao de gases causadores do efeito
estufa por meio do uso de biocombustiveis.

Neste contexto, a realizagdo das audiéncias publicas no bojo das comissdes
parlamentares diretamente interessadas na regulamentacdao da Politica Nacional para
os Biocombustiveis apresenta-se como importante mecanismo de participagao e
controle popular, evitando o predominio de alguns setores industriais, principalmente
o setor sucroalcooleiro, frente a preservacdo ambiental e a existéncia da pequena
propriedade rural. Além disso, a auséncia da Politica Nacional dos Bicombustiveis
afetara diretamente este importante setor estratégico do Estado brasileiro. Isto porque,
optando-se pela utilizacdo de determinados vegetais para a exclusiva produgao de
combustiveis, influenciard diretamente na produgao alimentar, possibilitando o
aumento dos pregos ou até a escassez de alguns alimentos.
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Resumo: O presente artigo visa langar primeiras reflexdes sobre tema instigante, ainda novo
em termos académicos e jurisprudenciais, que é a responsabilidade civil pela perda do tempo
livre. O tempo se mostra, nos dias atuais, como valor importante, inclusive na perspectiva
juridica. Por isso, é possivel sustentar que existe responsabilidade civil em decorréncia de sua
perda? Independentemente de como a doutrina e jurisprudéncia venham a se posicionar
sobre o tema, fato é que ndo se pode mais admitir o covarde véu da indiferenga mesquinha a
ocultar milhares (ou milhdes) de situagdes de dano, pela usurpagdo injusta do tempo livre.
Palavras-chave: Responsabilidade Civil. Perda de tempo. Primeiras Reflexdes.

Abstract: This article aims to launch first reflections on an instigating theme, still new in
academic terms and jurisprudence, which is the civil liability for the loss of free time. The time
is shown in the present day as an important value, including in the legal perspective.
Therefore, it is possible to argue that there is civil liability as a result of their loss? Regardless
of how the doctrine and jurisprudence will consider the issue, the fact is that we can no longer
accept the cowardly veil of indifference to hide petty thousands (or millions) of damage
situations, for the unjust usurpation of free time.

Keywords: Civil Liability. Loss of time. First Reflections.

“O tempo é rei, e a vida é uma ligdo”.
(Senhor do Tempo, banda “Charlie Brown Jr.”,
composi¢ao: Heitor/Chorao)

1 A importancia do tempo em nossas vidas’

Existe algo inexplicavel por trds desta nossa complexa realidade. O que de fato
faz a sua vida ter sentido? A posicao social que vocé alcan¢a? O cargo cobigado que
vocé tanto almeja? O dinheiro que vocé acumula? Sem menoscabar a importancia
dessas metas materiais de vida, o fato é que, um dia, vocé compreendera a verdade
cosmica dita pelo profeta Raul Seixas, na musica “Ouro de Tolo”:

Eu que nao me sento
No trono de um apartamento

1 Topico baseado em palestra proferida por ocasido das comemoragdes pelos 10 anos de
fundagdo da Rede de Ensino LFG, em 29 de janeiro de 2013, Sao Paulo.
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Com a boca escancarada
Cheia de dentes

Esperando a morte chegar...
Porque longe das cercas
Embandeiradas,

Que separam quintais,

No cume calmo

Do meu olho que vé
Assenta a sombra sonora
De um disco voador...

Esta “sombra sonora de um disco voador” traduz, na linguagem da crenca
religiosa, fisica, poética ou matematica de cada um, este “algo inexplicavel” que une
pessoas e vidas, moldam sonhos e firmam projetos, espancando, de uma vez por todas,
a falsa ideia de que a vida é um mero conjunto de coincidéncias. E, por isso, o nosso
tempo tem um profundo significado e um imenso valor, que ndo podem passar
indiferentes ao jurista do século XXI.

Certamente, ao longo de todo o bacharelado, vocé conheceu diversas figuras
juridicas: o contrato, a familia, a propriedade, a posse, a empresa. E o tempo? Vocé
saberia dizer qual a sua natureza juridica?

2 O tempo em dupla perspectiva

Para bem respondermos a esta pergunta, € preciso considerar o tempo em uma
dupla perspectiva: a) dinamica; b) estatica.

Na perspectiva mais difundida, “dinamica” (quer dizer, em movimento), o
tempo é um “fato juridico em sentido estrito ordindrio”, ou seja, um acontecimento
natural, apto a deflagrar efeitos na o6rbita do Direito, como ja tivemos, inclusive, a
oportunidade de escrever:

Considera-se fato juridico em sentido estrito todo acontecimento natural,
determinante de efeitos na 6rbita juridica.

Mas nem todos os acontecimentos alheios a atuacdo humana merecem este
qualificativo.

Uma chuva em alto mar, por exemplo, € fato da natureza estranho para o Direito.
Todavia, se a precipitagdo ocorre em zona urbana, causando graves prejuizos a
uma determinada construgao, objeto de um contrato de seguro, deixa de ser um
simples fato natural, e passa a ser um fato juridico, qualificado pelo Direito.

Isso porque determinara a ocorréncia de importantes efeitos obrigacionais entre o
proprietario e a companhia seguradora, que passou a ser devedora da indenizagao
estipulada simplesmente pelo advento de um fato da natureza.

Os fatos juridicos ordinarios sdo fatos da natureza de ocorréncia comum,
costumeira, cotidiana: o nascimento, a morte, o decurso do tempo. (GAGLIANO;
PAMPLONA FILHO, 2012, p. 346-346).

Em perspectiva “estatica”, o tempo é um valor, um relevante bem, passivel de
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protegao juridica.

Durante anos, a doutrina, especialmente aquela dedicada ao estudo da
responsabilidade civil, ndo cuidou de perceber a importancia do tempo como um bem
juridico merecedor de indiscutivel tutela.

Sucede que, nos ultimos anos, este panorama tem se modificado. As exigéncias
da contemporaneidade tém nos defrontado com situagdes de agressao inequivoca a
livre disposigao e uso do nosso tempo livre, em favor do interesse econdomico ou da
mera conveniéncia negocial de um terceiro. E parece que, finalmente, a doutrina
percebeu isso, especialmente no ambito do Direito do Consumidor.

3 Responsabilidade civil pela perda do tempo livre

O desperdicio injusto e ilegitimo do tempo, na seara consumerista, tem sido
denominado de “Desvio Produtivo do Consumidor”, segundo prelecao de Marcos
Dessaune, em excelente obra:

Mesmo que o Cddigo de Defesa do Consumidor (Lei 8.078/1990) preconize que os
produtos e servigos colocados no mercado de consumo devam ter padrdes
adequados de qualidade, de seguranca, de durabilidade e de desempenho — para
que sejam uteis e ndo causem riscos ou danos ao consumidor — e também proiba,
por outro lado, quaisquer praticas abusivas, ainda sao ‘normais’ em nosso Pais
situagdes nocivas como:

- Enfrentar uma fila demorada na agencia bancaria em que, dos 10 guichés
existentes, s ha dois ou trés abertos para atendimento ao publico;

- Ter que retornar a loja (quando ao se € direcionado a assisténcia técnica
autorizada ou ao fabricante) para reclamar de um produto eletroeletrénico que ja
apresenta problema alguns dias ou semanas depois de comprado;

[..]

- Telefonar insistentemente para o Servigo de Atendimento ao Consumidor (SAC)
de uma empresa, contando a mesma histéria varias vezes, para tentar cancelar um
servico indesejado ou uma cobranca indevida, ou mesmo para pedir novas
providéncias acerca de um produto ou servico defeituoso renitente, mas
repetidamente negligenciado;

[...]

- Levar repetidas vezes a oficina, por causa de um vicio reincidente, um veiculo
que frequentemente sai de la ndo s com o problema original intacto, mas também
com outro problema que nao existia antes;

- Ter a obrigagdo de chegar com a devida antecedéncia ao aeroporto e depois
descobrir que precisard ficar uma, duas, trés, quatro horas aguardando
desconfortavelmente pelo voo que estd atrasado, algumas vezes até dentro do
avido — cansado, com calor e com fome — sem obter da empresa responsavel
informagdes precisas sobre o problema, tampouco a assisténcia material que a ela
compete (DESSAUNE, 2011, p. 47-48).

Em verdade, diversas sao as situagoes de dano apontadas pelo autor,

merecendo destaque uma delas, que ilustra, com as nitidas cores da perfei¢cao, o
intoleravel abuso de que é vitima o consumidor, obrigado a “esperar em casa, sem hora
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marcada, pela entrega de um produto novo, pelo profissional que vem fazer um
or¢amento ou um reparo, ou mesmo por um técnico que precisa voltar para fazer o
conserto malfeito” (DESSAUNE, 2011, p. 48).

Vasculhe a sua propria experiéncia de vida, caro leitor, e reflita se tal situagao —
pela qual talvez vocé ja haja passado —, a par de vexatdria, ndo traduziria um
intolerdvel desperdicio de tempo livre, com potencial prejuizo, ndo apenas na seara
econdmica e profissional, mas até mesmo no delicado ambito de convivéncia familiar,
como anotei em recente editorial:

O tempo é o senhor de todas as coisas. Esse dito popular encerra profunda
sabedoria, na medida em que reconhece, no decurso do tempo, uma forga capaz de
aliviar muitas dores ou descortinar a verdade imanente a natureza humana. [...]
Todavia, se aprofundarmos a investigacao cientifica do tema, descobriremos que a
for¢a do tempo expande-se em diversos outros espagos do universo juridico.
Confesso que, muitas vezes, apanho-me, nostalgico, relembrando bons momentos
vividos na década de 80, em minha infancia, época em que, posto nao tivéssemos
os confortos tecnologicos da modernidade — internet, tablet, celular — viviamos com
mais intensidade as 24 horas do nosso dia, mais proximos do calor dos nossos
amigos — na alegre troca de figurinhas (como as dos inesqueciveis albuns “Stamp
Color” e “Amar é”), em entusiasmadas disputas de “gude”, ou em divertidas
brincadeiras como “picula” ou “esconde-esconde”.

Atualmente, tenho a impressao de que as 24 horas do dia ndo suprem mais —
infelizmente — as nossas necessidades.

E, se por um lado, esta falta de tempo para viver bem ¢é algo tragico em nossa
sociedade — e que merece uma autorreflexao critica — por outro, é forgoso convir
que as circunstancias do nosso cotidiano impdem um aproveitamento adequado
do tempo de que dispomos, sob pena de experimentarmos prejuizos de variada
ordem, quer seja nas proprias relacdes pessoais, quer seja nos ambitos profissional
e financeiro.

Vale dizer, uma indevida interferéncia de terceiro, que resulte no desperdicio
intoleravel do nosso tempo livre, é situagdo geradora de potencial dano, na
perspectiva do principio da fungao social.

Nao faz muito, um amigo passou por um problema que bem exemplifica isso.

Uma determinada empresa passou a cobrar-lhe, indevidamente, por um
determinado servigo ndo prestado. Eu, entao, indaguei se ele ja havia entrado em
contato com a referida companhia. Respondeu-me, entao: “Ainda nao. Eu sei que,
ao ligar, levarei a tarde inteira ao telefone. Por isso, estou tentando conseguir uma
folga no trabalho, para tentar resolver isso. E se eu for a filial da empresa ¢ pior
ainda. Terei de acampar 1a”.

Esta circunstancia tio corriqueira exige uma reflexao. E justo que, em nossa atual
conjuntura de vida, determinados prestadores de servico ou fornecedores de
produtos, imponham-nos um desperdicio inaceitavel do nosso préprio tempo?

A perda de um turno ou de um dia inteiro de trabalho — ou até mesmo a privagao
do convivio com a nossa familia — nao ultrapassaria o limiar do mero percalgo ou
aborrecimento, ingressando na seara do dano indenizdvel, na perspectiva da
funcgao social?

Em situagdes de comprovada gravidade, pensamos que esta tese é perfeitamente
possivel e atende ao aspecto, nao apenas compensatdrio, mas também punitivo ou
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pedagodgico da prépria responsabilidade civil. (...) Até porque, como bem lembra o
poeta, “o tempo nao para”. E ndo é justo que um terceiro “pare” indevidamente o
nosso, segundo a sua propria conveniéncia (GAGLIANO, 2012).

Deve ficar claro, nesse contexto, que nem toda situagao de desperdicio do
tempo justifica a reacao das normas de responsabilidade civil, sob pena de a vitima se
converter em algoz, sob o prisma da teoria do abuso de direito.

Apenas o desperdicio “injusto e intolerdvel” podera justificar eventual
reparagao pelo dano material e moral sofrido, na perspectiva, como ja dito, do superior
principio da fungdo social. E, por se tratar de conceitos abertos, cabera a doutrina
especializada e a propria jurisprudéncia estabelecer as balizas hermenéuticas da sua
adequada aplicagao.

Vitor Guglinski, citando, inclusive, jurisprudéncia, anota esforgo neste sentido:

A ocorréncia sucessiva e acintosa de mau atendimento ao consumidor, gerando a
perda de tempo dtil, tem levado a jurisprudéncia a dar seus primeiros passos para
solucionar os dissabores experimentados por milhares de consumidores, passando
a admitir a reparagao civil pela perda do tempo livre. [...]

Dentre os tribunais que mais tém acatado a tese da perda do tempo ttil esta o TJR],
podendo-se encontrar aproximadamente 40 acordaos sobre o tema no site daquele
tribunal, alguns da relatoria do insigne processualista Alexandre Camara, o que
sinaliza no sentido do fortalecimento e consequente afirmacao da teoria. Confiram-
se algumas ementas:

DES. LUIZ FERNANDO DE CARVALHO - Julgamento: 13/04/2011 — TERCEIRA
CAMARA CIVEL. CONSUMIDOR. ACAO INDENIZATORIA. FALHA NA
PRESTACAO DE SERVICO DE TELEFONIA E DE INTERNET, ALEM DE
COBRANCA INDEVIDA. SENTENCA DE PROCEDENCIA. APELACAQO DA RE.
AUSENCIA DE DEMONSTRACAO DA OCORRENCIA DE UMA DAS
EXCLUDENTES PREVISTAS NO ART. 14, §3° DO CDC. CARACTERIZAGCAO DA
PERDA DO TEMPO LIVRE. DANOS MORAIS FIXADOS PELA SENTENCA DE
ACORDO COM OS PARAMETROS DA  RAZOABILIDADE E
PROPORCIONALIDADE. HONORARIOS ADVOCATICIOS IGUALMENTE
CORRETOS. DESPROVIMENTO DO APELO.

DES. ALEXANDRE CAMARA - Julgamento: 03/11/2010 - SEGUNDA CAMARA
CIVEL. Agravo Interno. Decisio monocratica em Apelagio Civel que deu parcial
provimento ao recurso do agravado. Direito do Consumidor. Demanda
indenizatoria. Seguro descontado de conta corrente sem autorizagdo do correntista.
Descontos indevidos. Cancelamento das cobrangas que se impde. Comprovagao de
intimeras tentativas de resolugao do problema, durante mais de trés anos, sem que
fosse solucionado. Falha na prestacdo do servigo. Perda do tempo livre. Dano
moral configurado. Correto o valor da compensagado fixado em R$ 2.000,00. Juros
moratdrios a contar da citagdo. Aplicagdo da multa prevista no § 2° do artigo 557
do CPC, no percentual de 10% (dez por cento) do valor corrigido da causa. Recurso
desprovido (GUGLINSKI, 2012).

Em verdade, o que ndo se pode mais admitir é o covarde véu da indiferenca

mesquinha a ocultar milhares (ou milhdes) de situagdes de dano, pela usurpagao
injusta do tempo livre, que se repetem, todos os dias, em nossa sociedade. Por outro
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lado, ndao se pode negar que, por se tratar “a responsabilidade pela perda do tempo
livre” ou pelo “desvio produtivo do consumidor” (DESSAUNE, 2011) de uma tese
relativamente nova — ao menos se levarmos em conta o atual grau de penetragao no
ambito das discussodes académicas, doutrindrias e jurisprudenciais —, impde-se a todos
nds uma mais detida reflexao acerca da sua importancia compensatoria e, sobretudo, a
cerca da utilidade punitiva e pedagogica, a luz do principio da fungado social.

Isso tudo porque o intoleravel desperdicio do nosso tempo livre, agressao
tipica da contemporaneidade, silenciosa e invisivel, mata aos poucos, em lenta asfixia,
valor dos mais caros para qualquer um de nos.
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Resumo: Atualmente, as pessoas possuem um grande poder de transformagdo devido ao
desenvolvimento natural dos seres humanos. Assim, os individuos conseguem desenvolver
tecnologias a “velocidade da luz”; interagem-se ndo s6 em micro regides, mas conseguem
burlar os limites territoriais e constituem uma sociedade realmente global; e também praticam
as mais diversas atividades, tanto para beneficio individual, como para o bem de uma
coletividade. Porém, com essa mudanca diaria, o meio ambiente e o meio social ficam muito
instaveis, e fazé-los permanecer fora do caos requer um olhar voltado para diretrizes que
consigam nortear os entes sociais em seus atos. Estas diretrizes sdo os principios, que atuam
na vida de cada individuo e nas relagdes com os outros individuos da comunidade. Nessa linha
de pensamento, o estudo mostrou que o principio da fungao social é a salva-guarda do novo
Direito. Este principio consegue conceber todas as nuances necessarias para que haja um
desenvolvimento social com responsabilidade.

Palavras-chave: Contrato. Fungdo social. Eficicia. Meio ambiente. Principios. Sociedade.

Abstract: Nowadays, people have great power of transformation due to the natural
development of human beings. Therefore, individuals can develop technologies at the "speed
of light"; interact not only in micro regions, but can exceed the territorial limits and are a truly
global society; they also practice many different activities, both for individual benefit, as for
the good of a collectivity. However, with this daily change, the environment and the social
environment become very unstable, and to make them stay out of chaos requires an
examination of guidelines that are able to orientate the social beings in their acts. These
guidelines are the principles that operate in the life of every individual and in their
relationships with other individuals in the community. With this in mind , this study showed
that the Principle of the Social Function is to safeguard the new Law. This principle can
conceive all the necessary nuances so there is a social development with responsibility.
Keywords: Contract. Social function. Effectiveness. Environment. Principles. Society.
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1 Introducdo

O principio da fungao social esta intimamente ligado a protecao dos bens mais
preciosos que uma sociedade possui: 0 meio ambiente e as pessoas. Sao eles a razao de
ser do surgimento deste principio no Cddigo Civil de 2002, lei que trouxe um enfoque
totalmente inovador quando se trata do individuo integrado na sociedade.

A eficdcia interna e a eficdcia externa produzidas pelo principio da fungao social
estdo completamente ligadas aos efeitos contratuais. Casos de contratos onde ainda
perduram cldusulas leoninas ou que nao observam a seguranga e a dignidade do ser
humano sdo passiveis de anulagdao, ou seja, estes contratos deixarao de ter eficacia
perante suas partes. Porém, caso o erro seja concertado, ndo ha que se falar em
qualquer restrigao contratual. Assim, no exemplo supracitado, a retirada das clausulas
leoninas torna o contrato firmado um instrumento perfeito de negdcio entre as partes.

E quando nao hda esse respeito ao principio da fungdo social? Como este
principio age em uma relagdo contratual? E como foi o processo de desenvolvimento
do contrato para que ele chegasse a ser tao importante como ele o é nos dias atuais? As
respostas serdao encontradas em cada parte desse trabalho, que foi elaborado através de
pesquisas em importantes obras, cldssicas ou nao, mas que trazem oOtimas defini¢does
sobre o principio e o co-relacionam com sua efetividade social .

O objetivo do presente estudo é entender a aplicagdo do principio da funcao
social, nas relagdes contratuais realizadas, entendendo como a eficacia interna e externa
dele atua nos contratos. A pesquisa cientifica foi desenvolvida utilizando o método
dedutivo-bibliografico, sendo realizada na biblioteca do Centro Universitario de Patos
de Minas — UNIPAM, onde foram consultadas obras juridicas nacionais, classicas ou
nao, das areas do Direito Civil e do Direito do Consumidor. E, como se trata de um
tema atual, pesquisas jurisprudenciais foram feitas em sites de credibilidade.

Estudar principios é repensar o Direito, é entendé-lo melhor. Uma sociedade
poderia ser mais humana e mais igualitaria se usasse mais regimentos principioldgicos,
ao invés de sempre bater nos mesmos ideias normativos. O Direito ndo deve ser
entalhado em uma madeira e ficar sempre estagnado. Ele deve ser como a areia de uma
praia: adaptavel para receber todas as ondas, e firme para nao deixar que elas se
sobreponham a ele.

2 Andalise da formacdo dos contratos durante a historia da sociedade

Desde o surgimento da convivéncia social, o contrato ja possui um lugar no
meio das relagdes interpessoais. Como o mestre Theodoro Junior (1993, p. 11) diz, “tao
velho como a sociedade humana e tao necessario como a propria lei, o contrato se
confunde com as origens do direito”.

A espécie humana deixou de ser ndmade e comegou a habitar em lugares fixos,
formando ai familias e depois tribos. Nesse estagio primitivo de barbarie, os homens se
apropriavam de terras, abrigos, comida, enfim, de bens elementares para a
sobrevivéncia, de forma violenta. A lei era praticamente inexistia e termos como “olho
por olho, dente por dente”, ou seja, a lei de talido, existente no Cédigo de Hammurabi,
era um grande avango para essa etapa da historia humana. Porém, os homens
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comegaram a perceber que, se convivessem de forma pacifica, desenvolvendo suas
potencialidades, conseguiriam sobreviver de forma melhor e por mais tempo.

Agora, cada familia ajudava a outra. Plantavam, colhiam, cagavam e construiam
juntos. E, caso uma familia ou tribo nao tivesse uma espécie de bem, poderiam trocar.
Assim comega a atividade comercial de troca.

Posteriormente se extraird o metal, que serd cunhado e formara moedas,
surgindo a compra e a venda de bens. Assim, ao invés da utilizagcao de violéncia para
conseguirem seus objetivos, os homens comegaram a estabelecer acordos entre si, para
que tivessem mais estabilidade nos negocios que estavam surgindo, tudo de acordo
com o que almejavam.

O contrato como negdcio juridico bilateral, o qual depende de no minimo duas
declaragoes de vontade, surgiu no direito romano, como dispde o professor Arnoldo
Wald (2006, p. 186): “surgindo no direito romano, num clima de formalismo, de
inspiracao religiosa, o contrato se firmou, no direito canonico, assegurando a vontade
humana a possibilidade de criar direitos e obrigacdes”.

O contrato, em sua concep¢ao mais atual, ¢ um acordo de duas ou mais
vontades, na conformidade da ordem juridica, destinada a estabelecer uma
regulamentacgao de interesses entre as partes, com o escopo de adquirir, modificar ou
extinguir relagdes juridicas de natureza patrimonial.

O mestre Arnoldo Wald, citado na obra de Gagliano e Pamplona Filho (2005, p.
1-2), aborda, com maestria, sobre o contrato:

poucos institutos sobreviveram por tanto tempo e se desenvolveram sob formas
tao diversas quanto o contrato, que se adaptou a sociedades com estruturas e
escala de valores tdo distintas quanto as que existiam na Antiguidade, na Idade
Meédia, no mundo capitalista e no préprio regime comunista.

A sociedade cresceu, se estabilizou e agora os contratos sao a esséncia das
relacdes comerciais. A professora Claudia Lima Marques (2002, p. 38) posiciona o
contrato da seguinte forma:

efetivamente, sem os contratos de troca econdmica, especialmente os contratos de
compra e venda, de empréstimo e de permuta, a sociedade atual de consumo nao
existiria como a conhecemos. O valor decisivo do contrato esta, portanto, em ser o
instrumento juridico que possibilita e regulamenta o movimento de riquezas
dentro da sociedade.

Muito acertada a definicdo da autora, pois o contrato ¢ sim um agente
estruturador da sociedade. Por diversos anos, o contrato foi tratado apenas como um
ato em que uma parte entra em acordo com outra, para prestar alguma espécie de
servico, ou efetuar uma compra e venda. Hoje, ele o é muito mais. O contrato é um
instrumento de modificacio social. E tao presente no dia-a-dia das pessoas que é feito
de forma natural, e, por diversas vezes, de forma informal. O contrato é a mais comum
e a mais importante fonte de obrigagao.

Os autores Gagliano e Pamplona Filho (2005, p. 54) também fazem uma
interessante afirmacao:
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[...] o contrato é considerado ndo sé como um instrumento de circulagdo de
riquezas, mas, também, de desenvolvimento social. [...] Sem o contrato, a economia
e a sociedade se estagnariam por completo, fazendo com que retorndssemos a
estagios menos evoluidos da civilizagao humana.

No que tange a maneira formal (escrita) de fazé-lo, o contrato é norteado por
diversos principios e normatizagoes, que lhe dao toda essa nuance de modificagao
social.

Nos contratos e demais negdcios escritos, a andlise do texto (interpretagao objetiva)
conduz, em regra, a descoberta da inten¢do dos pactuantes. Parte-se, portanto, da
declaragao escrita para se chegar a vontade dos contratantes (interpretagao
subjetiva), alvo principal da operagao. (GONCALVES, 2007, p. 41).

O entendimento na andlise dos contratos preceitua que é mais relevante o que
as partes entenderem do estabelecido em seu acordo, ou seja, a vontade delas, do que o
que esta escrito no contrato. Tudo isso, levando-se em conta a interpretagao, sempre de
acordo com a boa-fé objetiva, que é um principio contratual.

A boa-fé objetiva estd no art. 422 do Cddigo Civil de 2002: “Os contratantes sao
obrigados a guardar, assim na conclusdao do contrato, como em sua execugdo, os
principios da probidade e da boa-fé”.

Este principio exige que as partes contratantes se comportem de forma correta,
idonea, ndo s6 durante as preliminares de confeccao do contrato, mas também durante
a formagao e o cumprimento do mesmo. O intérprete, na hora da analise do contrato,
presume que as partes estdo agindo com lealdade e o entendimento delas foi claro e
suficiente.

Nessa linha de raciocinio, dispde o art. 113, do Codigo Civil de 2002: “[...] os
negocios juridicos devem ser interpretados conforme a boa-fé e os usos do lugar de sua
celebragao”.

A boa-fé nao produz efeitos somente entre seus participes. Ela é muito mais
abrangente. E quando ela produz efeitos de forma universal, e nao mais
personalissima, da-se o nome de funcao social, que é mais um principio contratual. Isso
possibilita que terceiros que nao sao diretamente partes no contrato possam nele
interferir, pelo fato dos efeitos contratuais estarem atingindo-os, seja de forma direta
ou indireta.

Os atos civis possuem repercussao social, e o principio da funcao social é o
liame entre o que pode e o que nao pode ser estabelecido dentro de uma relagao
contratual. Atos que prejudiquem as pessoas que compoem a sociedade, a sociedade
em si e o meio ambiente que a constitui nao podem ser acordados dentro de um
contrato.

Dessa forma, através dos principios contratuais, com foco no principio da
funcao social, os efeitos que produzem as partes componentes do contrato se
autodisciplinam, conforme o que realmente querem que resulte da formagao
contratual.
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3 Planos de existéncia, validade e eficicia apliciveis ao contrato e seus elementos
constitutivos

O contrato é uma espécie do negocio juridico, uma espécie de vinculo entre dois
ou mais sujeitos de direito, que é previsto no ordenamento juridico, do qual surgem
direitos e/ou obrigagOes para as partes.

O negocio juridico pode ser analisado por trés planos diversos: plano da
existéncia, plano da validade e plano da eficacia.

O primeiro pressupde uma causa previamente exposta para o surgimento do
negocio juridico, ele ndo pode existir do nada e deve obedecer a certos padrdes
normativos.

O segundo plano, que é o da validade, admite que o contrato nao precisa ser
perfeito para existir. Assim, a tinica exigéncia € o respeito aos pressupostos legais.

Por fim, o plano da eficicia dispde que ainda que um negdcio juridico seja
considerado valido, sendo assim perfeito, isto nao quer dizer que produzird
imediatamente efeitos, pois eles podem ser limitados por elementos acidentais de
declaragao.

3.1 Elementos constitutivos do contrato no plano de existéncia

Para que um contrato exista, sdo necessarios quatro elementos: manifestacao de
vontade, presenca de um agente para manifestar essa vontade, objeto do contrato e
uma forma de exteriorizagao deste contrato.

A manifestagdo de vontade consiste na inten¢do, no querer humano de efetivar
o contrato. E imprescindivel para a realizacio de um negdcio juridico que haja uma
declaracao de vontade que seja advinda de um processo mental cognitivo.

E para manifestar essa vontade, € necessario que exista um agente. Esse agente
€ uma pessoa, um ser humano que age livremente, sem ser coagido por nenhum agente
exterior.

J& o objeto do contrato é a prestacao consistente na relacdo obrigacional
estabelecida. Ou seja, é a prestacao de dar, fazer ou nao fazer. E 0 bem da vida que
percorre a ténue linha do negdcio juridico.

Por fim, a exteriorizacdo do contrato é o patamar da existéncia do contrato
acordado no plano concreto. E a forma de condugio da vontade, por meio da escrita,
da fala ou de gestos.

3.2 Pressupostos de validade do contrato

Os pressupostos de validade sao os elementos constitutivos do contrato, s6 que
com algo a mais.

A manifestacdo de vontade, primeiramente, tem que ser emanada de boa-fé e
ser efetuada de forma livre. Assim, o contrato, ao ser exteriorizado, deve ser feito de
forma pura, sem atos de desonestidade. E também nao pode haver coacao na hora
dessa manifestacao.

53



Daniela de Fatima Braga Porto & Morisa Martins Jajah

O agente do contrato deve ser capaz para manifestar sua vontade, sendo, assim,
legitimo. Apesar de possuir capacidade plena, essa pode ser limitada, por razoes de
relevancia social ou de ordem publica.

O objeto deve ser idoneo, licito, possivel, determinado ou determinéavel. Idoneo
e licito, de forma que nao ¢ proibido por nenhuma regra de direito ou de moral.
Possivel, tanto na forma fisica quanto juridica. Determinado ou determinavel, pois
deve possuir elementos minimos que possam caracterizar o negdcio juridico.

E a forma deve ser adequada para cada tipo de contrato, podendo ser prescrita
por lei ou nao defesa. A supressao da exteriorizagdo da vontade impede a formagao do
negocio juridico. Se a vontade do agente nao alcangar o plano de comum entendimento
e ficar encarcerada apenas em sua mente, isso nao € interessante em nada para o
direito.

3.3 Fatores eficaciais do contrato

O negdcio juridico se encontra devidamente constituido e valido. Agora ele tem
que ser eficaz para produzir efeitos. E, para isso, sao necessarios trés requisitos: termo,
condi¢ao e modo.

O termo indica um evento futuro e certo. Assim, existe o termo inicial, que
marca o comego da producao de efeitos, e o termo final, que os faz cessarem.

A condigao é um evento futuro e incerto. Se ocorrer, pode dar inicio a produgao
de efeitos, condigao suspensiva, ou fazé-los cessarem, que € a condic¢ao resolutiva.

Por ultimo, o modo ou encargo é uma determinacgao que impode ao beneficidrio
dos efeitos produzidos pelo contrato. Assim, deve antes de receber esse beneficio
cumprir um encargo.

4 Efeitos internos do principio da fung¢do social

A fungao social do contrato esta prevista no Codigo Civil de 2002 no artigo 421:
“a liberdade de contratar sera exercida em razao dos limites da funcao social do
contrato”. Embora mencionado neste artigo, o principio da fungao social nao possui
um conceito efetivamente feito pelo legislador. Assim, coube ao operador do Direito
aplica-lo, entendé-lo e conceitua-lo, conforme o que os ditames sociais permitem.

O contrato, ao ser celebrado, é um instrumento social e, dessa forma, produz
suas consequéncias. As partes sdo o centro de interesses compostos por sujeitos que
integram o vinculo contratual. Esse vinculo funciona como uma balanca: nenhuma
parte pode se beneficiar em demasiado. Se tal fato ocorrer, a boa-fé estara sendo
suprimida, fazendo com que haja intervencao nessa relagao, como no caso de terceiros
interessados.

E interessante ressaltar nesse caso o principio da relatividade dos efeitos do
negdcio juridico contratual, estigmatizado na obra de Maria Helena Diniz (2002). A
autora afirma que o contrato nao aproveita nem prejudica terceiros, vinculando
exclusivamente as partes que nele interviram: “O ato negocial deriva de acordo de
vontade das partes, sendo 16gico que apenas as vincule, ndo tendo eficacia em relagao a
terceiros, salvo excecgbes”.
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Nao poderia ser melhor o entendimento da mestra supracitada. O acordo de
vontade das partes é mais forte até do que o que esta escrito. O contrato € o interesse
delas. E claro que ha excegdes, como bem dito pela autora. Excecdes essas que
brevemente serdao expostas no presente trabalho.

O principio da funcao social somente é aplicado quando, ao ser celebrado um
contrato, e apesar de cumpridas todas as cldusulas contratuais, este veio a falhar,
ocorrendo um problema que o torna inapto, tendo que ser revisto ou anulado.

Ao Cddigo Civil de 1916 era mais interessante olhar somente os interesses
individuais dos entes contratuais, visto que tal Codigo tinha como foco o homem. Com
as inovagoes trazidas pelo Codigo Civil de 2002, o foco mudou e agora o homem ¢é
inserido em um meio social, e € essa sociedade que prevalece. Assim, os valores
coletivos tém maior relevancia do que os individuais.

No caso concreto, o operador do Direito, ao se deparar com um contrato que
deve ser revisto ou anulado, deve inserir toda situagdo em um contexto social, mesmo
que os efeitos sejam s6 internos. Os efeitos podem ser internos agora e posteriormente
afetarem terceiros interessados, como é o caso de herdeiros.

Ao falecer, a pessoa deixa bens, que serdo aproveitados por aqueles que aqui
ficaram. Dessa forma, quando era vivo, o individuo estabeleceu um contrato em
conformidade com todos os preceitos legais, e os efeitos diretos que este contrato
produziu eram os internos. Ao morrer, os efeitos alcangaram seus herdeiros, afetando
partes que antes ndo constitufam a relagio contratual. E essa a mudanca de efeitos
internos para efeitos internos e externos: um novo patamar de repercussao do contrato
dentro do meio social.

5 Efeitos externos do principio da funcdo social do contrato perante a sociedade

O Codigo Civil de 2002 possui uma fun¢ao muito mais socializante do que o
que era proposto no Cddigo Civil de 1916. Consoante a isso, Gagliano e Pamplona
Filho (2005, p. 61) afirmam que

[...] a socializagao da propriedade culminou por se refletir na seara contratual,
fazendo com que o legislador deixasse de conceber o contrato apenas como um
instrumento de manifestagao privada de vontade, para toma-lo como elemento
socialmente agregador.

A funcao social € regida pelos principios norteadores da ordem econdmica, os
quais sao o respeito ao direito do consumidor, a fungao social da propriedade e o
cuidado com o meio ambiente. O respeito a cada fator é a ancora que o direito necessita
para ser bem aplicado no caso concreto.

Tanto isso ocorre que o artigo 421 do Codigo Civil de 2002 frisa: “a liberdade de
contratar sera exercida em razao e nos limites da funcao social do contrato”. Conforme
a literalidade e a sistematica que deve existir na interpretagdo das normas juridicas,
este artigo pode ser analisado conforme segue.
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Toda e qualquer atividade social ndao devera ter sua finalidade no principio da
fungao social, mas sim esse principio deve ser a razao de ser das atividades negociais.
Antes de haver a atividade privada, deve haver a protegao ao meio social.

Ha4 ainda que se analisar nesse artigo que os limites também sao interpostos
quando se trata da dignidade da pessoa humana, colocada anteriormente como a
protecao ao consumidor. A dignificacdo da pessoa humana com o banimento de
cldusulas leoninas, que ocorriam tanto nas mais diversas dreas civeis, foi uma
confirmagao de que a pessoa e sua dignidade sdo mais importantes do que qualquer
estipulagao dentro de um contrato.

Um bom exemplo desta situagdo ¢ dado por Gagliano e Pamplona Filho (2005,
p. 62):

imagine-se, por exemplo, que se tenha pactuado um contrato de engineering (para a
instalagdo de uma fabrica). Mesmo que o negdcio pactuado seja formalmente
perfeito (agente capaz, objeto licito, forma prescrita ou ndo defesa em lei etc.), se a
legislagao ambiental ou de seguranca no trabalho, por exemplo, houver sido
violada, tal avenca nao havera respeitado a sua fungao social, ndao devendo ser
chancelada pelo Poder Judiciario.

Nesse enfoque, conforme a visao do Direito do Consumidor, os contratos de
adesao se apresentam com cldusulas pré-estabelecidas unilateralmente, sem que se
possa discutir ou modificar substancialmente o conteido do contrato escrito. Mesmo
que na pratica exista um poder de barganha, o carater contratual do contrato de adesao
nado é descaracterizado. De acordo com a professora Cladudia Lima Marques (2002, p.
180), “[...] deve-se sim criar normas e uma disciplina especifica adaptada as suas
caracteristicas especiais e que permita um controle efetivo da equidade contratual”.

A ressalva sobre esse fato citado pela autora fica por conta dos ja citados
mestres Gagliano e Pamplona Filho (2005, p. 55): “[...] devemos reconhecer que [...] o
contrato de adesado, desde que concebido segundo o superior Principio da Fungao
Social [...] € um instrumento de contratacao socialmente necessario e economicamente
atil”.

O que é necessario impedir no caso dos contratos de adesao é o lucro
demasiado de uma parte. Como ja referido no presente trabalho, as partes devem agir
entre si como uma balanca. Uma parte nao pode ficar mais pesada que a outra, isto de
forma relevante. Caso essa situagao perdure, o problema deixa de ser de um s6 em
alguns casos e pode atingir um grupo ou mais dentro da coletividade. Ha também uma
preocupacao quando esses contratos abusivos encontram direito de terceiros. A eficacia
externa do principio da fungao social se exterioriza nessas condigoes, impedindo-as.

Em certa época da histéria do Brasil, os coronéis obrigavam os lavradores a
comprar os mantimentos de que necessitavam em um armazém instituido na prépria
fazenda onde também trabalhavam e moravam. Esses produtos eram vendidos a
precos caros e a juros exorbitantes. Esse ato, evidentemente, era de ma-fé e caracteriza
extorsao, prejudicando um equilibrio econémico dentro da sociedade ali existente.

Hoje, as institui¢des financeiras e as grandes empresas fazem o papel dos
coronéis de outrora, pois oferecem ao mercado produtos e servigos, em sua maioria de
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primeira necessidade, a pessoas de todas as idades, sem discutir a relagao que ali
estabelecem. Assim, apenas uma parte € beneficiada, ficando a outra a mercé do que os
“cartéis econdmicos” instituem para a formagao do contrato. Os efeitos externos do
contrato estdo atuando de forma que a sociedade, em sua maioria, estd sendo
prejudicada, e muito. Como as instituigdes financeiras e as grandes empresas detém o
poder de colocar o que querem no contrato, cobram valores absurdos, o qual os demais
pagam, pois necessitam dos servigos e produtos dos quais elas dispdoem.

As pessoas, como seres livres que sao, devem ter sua vontade protegida e, para
se viver em comunidade, é necessario que regras sejam estabelecidas, sendo a Era da
barbarie e do caos tomara toda a sociedade, como no inicio da formacdo da
humanidade.

6 O principio da fungdo social do contrato e a realidade juridica

O principio da fungao social por si s6 ndo encontra um conceito especifico no
ordenamento juridico brasileiro, assim ele é um principio juridico de contetdo
indeterminado. A sua efetivagao é sim importante, sendo aplicado no caso concreto
para o bem comum.

O Cddigo Civil de 1916, cujo projeto data de 1899, em nada menciona a fungao
social, seja do contrato ou da propriedade, visto que a realidade social da época era de
uma economia rudimentar, pos-libertacdo dos escravos, que ocorreu em 1888. A
Republica também estava sendo formada. Dessa forma, como poderia se exigir um
cddigo que realmente se preocupasse com o social, se toda a estrutura politica e
econdmica estava um caos?

Para se estabelecer um rapido crescimento econdémico, o Cddigo Civil de 1916
imp0ds uma vocagao materialista, como dispdem Gagliano e Pamplona Filho (2005, p.
57):

[...] pouco afeito (o Cdédigo Civil de 1916) aos valores essenciais da pessoa humana,
e imbuido cegamente do firme propdsito de tutelar o crédito e a propriedade,
mantendo ainda, a todo custo, a estabilidade da familia casamentaria, pouco
importando a dignidade do devedor ou o reconhecimento do filho bastardo.

Como ¢é perceptivel, o cédigo mencionado absorveu em excesso os valores
individualistas tdo caracteristicos da sociedade da época. Com o passar dos anos, a
sociedade brasileira se modificou, os brasileiros viveram os sacrificantes anos da
ditadura, e logo apoés uma nova Constitui¢do Brasileira foi elaborada. Esta sim foi
inovadora e trouxe para o sistema juridico brasileiro valores inerentes a pessoa
humana e, além disso, trouxe os principios norteadores, entre eles o principio da
funcao social.

Assim, agora, as legislagdes ordinarias deveriam ser integradas a essa nova
realidade jurisdicional. Eis que surge o Cddigo Civil de 2002, com elevados valores
humanos e diversas exposicoes de principios, como o da dignidade da pessoa humana,
da boa-fé objetiva e da fungao social. O contrato, entdo, agora respeita esses nortes
juridicos.
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O contrato, portanto, para poder ser chancelado pelo Poder Judicidrio deve
respeitar regras formais de validade juridica, mas, sobretudo, normas superiores
de cunho moral e social, que, por serem valoradas pelo ordenamento como
inestimaveis, sdao de inegavel exigibilidade juridica. (GAGLIANO, PAMPLONA
FILHO, 2005, p. 50).

Nos dias atuais, os principios sdao o que ha de mais inovador no mundo juridico.
O Estado age de modo pretensioso e, quando a sociedade exige medidas mais
eficientes, logo aprova medidas provisdrias ou leis, brincando de trabalhar e ndao sendo
nenhum pouco efetivo. Isto se transforma em uma baderna legislativa, o que, com
certeza, poderia ser evitado.

A realidade da cultura brasileira, ao se falar sobre leis, poderia ser mudada. Leis
nao sao efetivas, se nao sao respeitadas e postas em pratica. Por isso que os principios
sdao aplicados de uma maneira melhor, visto que abrangem diversas searas, os mais
diversos temas e diretrizes juridicas.

A funcao social, por exemplo, pode ser aplicada como excludente das clausulas
contratuais que tirem a dignidade do devedor e também pode disciplinar a construgao
de uma empresa que mudara todo o meio ambiente de uma regido.

Essa mudanga nao ocorre, é claro, de um dia para o outro. O académico de
Direito, o deputado, o professor, a crianga que ainda estd por vir e aquelas pessoas que
ainda nem estdao aqui sdo os agentes do futuro. Sdo os juristas, os politicos, os
economistas, enfim, os cidadaos que se deparardo com esta triste realidade de leis em
demasia e pouca eficacia.

Os principios ja estao sendo valorizados. E o mais importante, respeitados. Com
certeza, ¢ s6 uma questao de tempo para que virem, realmente, o patamar mais
elevado a ser respeitado dentro do ordenamento jurisdicional.

7 Conclusdo

A funcao social é um principio muito importante dentro da normatividade
brasileira e seu estudo, além de ser a base, é importante para o desenvolvimento
responsavel efetuado na sociedade.

O principio da funcao social estara sempre relacionado com o principio da boa-
fé objetiva, quando se tratar da eficdcia interna produzida por aquele. E necessério que
as partes sejam leais entre si na formacdo contratual, mas esse contrato nao pode
prejudicar terceiros. O contrato, ao ser celebrado e mesmo apds a sua celebracao, deve,
antes de qualquer interesse, respeitar o bem comum.

Caso nao ocorra o respeito a este principio, a lei agird, invalidando o contrato e
evitando, assim, que a sociedade se prejudique. Porém, se o defeito que entra em
conflito com esse principio for sanado, a relacdo contratual podera seguir
normalmente, pelo bem comum das partes e dos direitos de terceiros que possam
surgir, como é o caso de heranca.

Assim, como as proprias caracteristicas do contrato numa formacgao contratual,
o principio da fungao social ¢ um vetor: pode mudar substancialmente os objetivos
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almejados pelas partes, caso ambas estejam de acordo, ou esse ato nao for defeso em
Lei.

Dessa forma, estudar e compreender os principios € buscar o futuro, se
integrando do Direito que ainda vird. O ordenamento juridico brasileiro é um fiel
seguidor dos principios, e isto tende a ser cada vez mais forte. A lei é importante,
porém a aplicacao dos principios ¢ uma fonte social de desenvolvimento, em todas as
areas possiveis, visto que o mundo juridico engloba a economia, a politica, a cultura,
enfim, a sociedade como um todo.
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Resumo: Os meios de comunicagdo constantemente trazem a populagdo informagdes sobre a
precariedade que o nosso sistema prisional enfrenta nos dias atuais. Politicos digladiam sobre
novas formas que poderiam solucionar o problema e trazer para o condenado, que tem sua
liberdade cerceada, métodos mais eficazes de cumprimento de pena e ressocializa¢do. Alguns
doutrinadores apostam na terceirizagao das penitencidrias; mesmo com inUmeras criticas, eles
sustentam que esse método de gestdo garantira ao condenado o respeito a sua integridade
fisica e moral, além de dar a sociedade maior seguran¢a no que tange ao retorno social desses
individuos.

Palavras-Chave: Sistema Prisional. Terceirizagdo. Condenado.

Abstract: The means of communication have always brought to the population some
information about the precariousness that our prison system faces nowadays. Politicians
quarrel about new forms that could solve the problem as well as bring to the condemned, who
has his liberty cut short, some more efficacious methods of sentence compliance and forms of
socialization. Some doctrines believe in the outsourcing of prisons; in spite of so many critics,
they say that this method of management will guarantee to the condemned the respect to his
moral and physical integrity, besides offering to society more security in what concerns the
social return of these individuals.

Keywords: Prison system. Outsourcing. Condemned.

1 Introdugdo

Paralelamente aos icones de certo e errado que estigmatizam alguém como
desejavel ou nao para a sociedade, acrescenta-se outro simbolo que é bastante comum
para aqueles que nao seguem aquilo que lhes é imposto pela ordem social, a
segregacao. Dentro deste contexto, a disseminagao ética imposta pela sociedade
contemporanea equivale a um acordo entre os individuos para que estes nao possam
trair aqueles padrdes impostos. Dessa forma, somos determinados a punir aqueles
que nao se encaixam dentro dessa ordem.

As politicas de encarceramento em massa reproduzem uma série de
violéncias, e lugar onde primariamente era uma “fabrica de moldar pessoas” se torna
assustadoramente um lugar de agonia e de condigoes suplicantes. Nos presidios
publicos brasileiros a punigao nao obtém seu propodsito. Juntamente com este fato, a
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violéncia e o crime organizado s6 tendem a aumentar a cada dia, fazendo com que os
presidios fiquem absolutamente lotados. O Estado deve buscar urgentes métodos que
possam conter a criminalidade ou aplicar medidas eficazes de reinsercao para aqueles
que estdo encarcerados.

2 Breve Historico sobre o surgimento das Penitencidrias

Desde os primdrdios, o homem vive em sociedade e em razao de seu instinto
surgem conflitos que muitas vezes merecem sang¢des punitivas que sao aplicadas
como meio de coer¢ao para que nao voltem a pratica de tal conduta.

A pena de prisao teve sua origem na Idade Média, em algum periodo entre os
séc. V e séc. XV, especificamente nos mosteiros. A prisao era a puni¢do imposta aos
monges ou clérigos que tinha condutas desviadas dos preceitos impostos, eram
obrigados a se recolherem as celas para se dedicarem, em siléncio, a meditagao e se
arrependerem da falta cometida, reconciliando-se com Deus.

Dentre os anos de 1728 a 1686 a.C., vigorou em Babilonia o Codigo de
Hammurabi, a famosa pena de Talidao “olho por olho, dente por dente, pé por pé”. Os
hebreus acreditavam que, se um individuo perdesse um dedo, significava que eles
iriam cobrar do inimigo cortando-lhe o dedo; se perdesse um olho, fariam o mesmo ao
inimigo.

Os sistemas penitencidrios sao divididos evolutivamente em Pensilvanico,
Auburniano e Progressivo. No sistema Pensilvanico (1681), vigorava a pena de morte
nos crimes de homicidio, castigos fisicos e trabalhos for¢ados. Em 1786, os prisioneiros
passaram a ser tratados de forma diferente em razdo das ideias iluministas, eram
apenas encarcerados e faziam abstinéncia e oragdes. O sistema Arbuniano surge em
1816, com a construgdo da prisdao Arburn, na Pensilvania, dai a nomenclatura do
sistema. Nesse sistema, os detentos eram divididos em celas por categorias de delitos,
os detentos que cometiam delitos de maior gravidade eram isolados durante o
periodo noturno dos demais presos. O sistema Progressivo surge no fim do século
XIX, quando as primeiras mudancas foram sentidas, em Norfolk, Australia. Neste
sistema era observada a boa conduta do condenado, somada ao trabalho que prestava
concomitantemente a proporcionalidade da gravidade do delito. Entao, o condenado
necessitava de certo nimero de marcas para obter a sua liberdade, ou seja, o seu
trabalho e sua boa conduta contavam como se fossem pontos para obter sua
liberdade, sendo que essas marcas eram contadas sempre de acordo com a gravidade
do delito.

No Brasil, a primeira mengao sobre a prisao surgiu no livro V das Ordenagoes
das Filipinas do Reino, no periodo colonial. Conforme a Ordenagao,

a pena era aplicada aos alcoviteiros, culpados de ferimentos por arma de fogo,
duelo, entrada violenta ou tentativa de entrada em casa alheia, resisténcia a
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ordens judiciais, falsificagio de documentos, contrabando de pedras e metais
preciosos.!”

Posteriormente, em 1808, com o anseio da sociedade por mudangas no sistema,
a primeira prisao foi mencionada na Carta Régia, em 1769, que exigia a construgao de
uma casa de corre¢ao na cidade do Rio de Janeiro. Com a casa de corregao, as penas
eram impostas aos individuos autores de delitos, como contrabando de pedras,
resisténcias a ordens judiciais, duelos e outros delitos.

Em 1824, os legisladores comecam a questionar sobre a forma como os
detentos eram tratados nas prisdes brasileiras. A Constituigdo de 1824, no artigo 179,
discorre que as prisdes deveriam ser limpas, seguras e arejadas. No século XIX, com o
aumento da populagao brasileira e com a homogeneidade das culturas, o sistema
penitencidrio, que ja demonstrava deficiente em certos aspectos, torna-se caodtico.
Sistema este que atravessa o século e atualmente desdgua em uma onda de
perplexidade unido ao clamor social por reformas que pudessem trazer a populagao e
ao condenado a observancia de preceitos legais hoje estabelecidos em nossa Carta
Maior.

Ap0s a lapidacgao do Estado com a democracia social e as relagdes daquele com
a sociedade, o pais fomenta em um turbilhao de opinides que divergem sobre o que
fazer com a criminalidade e como socializar o individuo que incorreu na pratica de
algum delito.

3 Sistema Carcerdrio na otica Constitucional

O artigo 5° XLIX da nobre Constituicao Federal traz o seguinte dispositivo: “é
assegurado aos presos o respeito a integridade fisica e moral”, significando que os
segregados sao constitucionalmente protegidos pelo Estado, devendo este manté-los
aprisionados para que nao voltem ao estagio anterior, mas na realidade social isso
parece ser utopico. Atualmente, ha inimeras reflexdes sobre o carater socializador do
sistema prisional brasileiro. Quem praticou um crime devera pagar por ele, mas o
pagamento devera ser de maneira justa, observando seus direitos fundamentais ora
consagrados. O sistema prisional nos moldes adotados pelo Estado hoje nao esta em
condi¢oes de atender a verdadeira finalidade da pena, que é punir, socializar e
prevenir. Além disso, pela falta de politicas eficazes de execucao penal, os condenados
enfrentam o desestimulo e retornam a vida social sem a devida recuperagao.

Segundo dados apresentados pela ONU (Organizacao das Nagoes Unidas), o
Brasil ocupa o 3° lugar no ranking da taxa de homicidios da América do Sul'®. A taxa

17 PEDROSO, Regina Célia. Utopias penitenciarias projetos juridicos e realidade carceraria no

Brasil. Rev. Hist., Sao Paulo, n. 136, jul. 1997. Disponivel em

<http://www.revistasusp.sibi.usp.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=500348309199700010000

9&Ing=pt&nrm=iso>. Acesso em: 31 out. de 2011.

18 DIZ ONU. Brasil tem 32 maior taxa de homicidios da América do Sul. G1, Sao Paulo, 06
out.2011. Disponivel em: <http://gl.globo.com/mundo/noticia/2011/10/brasil-tem-3-maior-
taxa-de-homicidios-da-america-do-sul-diz-onu.html>. Acesso em: 08 out. 2011.
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brasileira estd em 22,7 homicidios por 100 mil habitantes, e, como se nao bastasse, de
acordo com o CNJ (Conselho Nacional de Justiga), o Brasil ocupa a 3° posigao entre
paises com maior populacdo carceraria do mundo, com 494.598 presos, ficando atras
apenas dos Estados Unidos e da China'. Esse numero alarmante, concomitantemente
com a cadtica estrutura prisional, deixa claro que medidas imediatas devem ser
tomadas. O problema que afeta a sociedade e principalmente a populagao carceraria
deve ser motivo de reflexdes e debates, como ilustra a frase célebre do respeitado ex-
presidente da Africa do Sul Nelson Mandela.

Costuma-se dizer que ninguém conhece verdadeiramente uma nacao até que
tenha estado dentro de suas prisdes. Uma nacao nao deve ser julgada pelo modo
como trata seus cidaddos mais elevados, mas sim pelo modo como trata seus
cidadaos mais baixos.20

Na atualidade, o Estado garante a dignidade da pessoa humana combinada
com a integridade fisica e moral do preso. Em contrapartida, apresenta um sistema
prisional falho, em que o preso é submetido a uma espécie de penalidade dupla, pois,
além de ter sido condenado a uma pena de detengao, ele é submetido a varios tipos de
tratamento que violam seus preceitos constitucionais, como superlotagdo nas celas,
insalubridade, falta de higiene, entre outras.

A visao geral que se tem sobre as penitencidrias brasileiras pode ser
comparada com a visao do critico Foucault:

Os tratamentos destinados aos reclusos cria uma rede de violagdes e de situagdes
de conflito que ampliam a situagdo de marginalidade do prisioneiro,
desumanizando-o, tornando-o marcado pelo passado de crimes, e a prisdo passa a
ser vista como a “habitagdo do crime”, lugar de criminosos, de pessoas
inferiorizadas.2!

Portanto, fica o questionamento: é possivel ressocializar o individuo para que
ele volte ao convivio em sociedade? Com esse sistema prisional hoje adotado,
dificilmente isso ocorrera.

4 Terceirizacgdo das Penitencidrias como um Método a ser Aplicado no Pais
No dia 30 de dezembro de 2004, o entdo Presidente Luis Inacio Lula da Silva

sancionou a lei 11.079/2004, que cria a parceria publico-privada, conceituada em seu
artigo 1°, paragrafo tinico, como

19 BRAGA. Marina. Brasil tem terceira maior populacao carceraria do mundo. CNJ. Setembro
de 2010. Disponivel em: <http://www.cnj.jus.br/noticias/9874-brasil-tem-terceira-maior-
populacao-carceraria-do-mundo>. Acesso em: 29 out.2011.

20 MANDELA, Nelson. Long Walk to Freedon, Little Brown. Londres: 1994.p. 27.

21 FOUCAUT, Michel. Vigiar e punir, histéria da violéncia nas prisoes. Petrépolis. Editora Vozes,
1977, p. 277.
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[...] contratos de colaboragao entre o Estado e o particular por meio dos quais, nos
termos estabelecidos em cada caso, o ente privado participa da implantacao e do
desenvolvimento de obra, servico ou empreendimento publico, bem como da
exploracao e da gestao das atividades deles decorrentes, cabendo-lhe contribuir
com recursos financeiros, materiais e humanos e sendo remunerado segundo o
seu desempenho na execugao das atividades contratadas.

Ainda sobre o tema, a saudosa jurista Maria Sylvia Zanella di Pietro profere
que a terceirizagao € a “contratagao por determinada empresa, de servigos de terceiros
para o desempenho de atividade-meio” 22. Nesta mesma corrente, dispoe
positivamente o Tribunal Regional Trabalho do Ceara:

RECURSO ORDINARIO: RO 380006120055070006 CE 0038000-6120055070006
PRESIDIOS.TERCEIRIZACAO. ATIVIDADE-MEIO-LEGALIDADE. E possivel a
transferéncia da administracdo das prisdes sem que isto implique a retirada da
funcao jurisdicional e punitiva do Estado, a qual é indelegavel. Nesse sistema a
iniciativa privada se encarrega apenas da execucdao das atividades-meio como
fornecimento de alimentagao, vestuadrio, limpeza etc.

Sobre este tema muito se tem discutido, tanto em seus aspectos positivos
quanto em seus aspectos negativos, apontando se poderia essa lei ser aplicada no
sistema prisional brasileiro. Argumenta-se se seria inconstitucional a contratacao de
empresa privada para aplicagdo da pena nos condenados. Nessa mesma linha, os
juristas asseveram que a lei ndo proibe explicitamente a terceiriza¢do e, deste modo,
os entendimentos sao diversos. Araujo Junior dispde que

[...] o objetivo da administragdo penitenciaria é combater a criminalidade e nao
obter lucros; ora, as empresas que desejam participar da administragdo visam
lucros e retirar esse lucro da propria existéncia da criminalidade; logo, tais
empresas, que tem interesses em manter seus lucros, ndo irdo lutar contra a
criminalidade... e se ndo tem interesse nao devem administrar prisdes.2

Contanto, o raciocinio do nobre jurista apresenta um pequeno deslize, afinal,
pelos principios que regem a administragao publica, o Estado deve observar para a

22 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Parcerias na Administragdo Piiblica. Sao Paulo: Atlas, 2002, p.
187.

23 BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho. Regido, 7. Presidios. Terceirizagao. Atividade-meio-
legalidade. RO 380006120055070006 CE 0038000-6120055070006. Relator: ANTONIO CARLOS
CHAVES ANTERO. Cear4, 02 de setembro de 2008. Publicagdao em 29/09/2008 DOJTe 72 Regido.
Disponivel em: <http://www.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/16856154/recurso-ordinario-ro-
380006120055070006-ce-0038000-6120055070006-trt-7>. Jus Brasil — Jurisprudéncia. Acesso em:
25 out. 2011.

24 ARAUJO JUNIOR, Jodao Marcello. Privatizagdo das prisoes. Sao Paulo: Revista os Tribunais, 1995,
p- 53.
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contratagao de servigos principios como boa fé, moralidade, eficiéncia. Se assim fosse,
as empresas contratadas pelas licitagdes nao poderiam prestar servigos publicos.

O sistema de terceirizagao ¢ um modelo adotado nos paises americanos e
franceses, entre outros. A parceira publica-privada faz com que as penitencidrias
adotem um sistema tecnoldgico avangado de protegdao, como, circuito interno de
cameras, fibras oticas internas com alarmes para evitar que os presos cavem tiineis nas
celas, etc. Nos presidios ingleses, além dos monitoramentos com cameras, as celas
abrigam apenas dois detentos, e os primarios jamais ficam nas celas onde ha
reincidente. No Brasil, a legislagao dispde de leis que garantem a salubridade, higiene
e seguranga do preso, como a lei 7210/84 (Lei de execugdes penais), que dispde o
seguinte:

Art. 84. O preso provisorio ficard separado do condenado por sentenca transitada
em julgado.

§ 1° O preso primario cumprird pena em secao distinta daquela reservada para os
reincidentes.

Art. 88. O condenado sera alojado em cela individual que contera dormitorio,
aparelho sanitario e lavatoério.

Paragrafo tnico. Sao requisitos basicos da unidade celular:

a) salubridade do ambiente pela concorréncia dos fatores de aeragdo, insolagao e
condicionamento térmico adequado a existéncia humana;

b) area minima de 6,00m2 (seis metros quadrados).

Ainda a Conven¢ao Americana de Direitos Humanos (Pacto de Sao José da
Costa Rica, de 1969)%, tratado do qual o Brasil faz parte, discorre o seguinte:

Artigo 5° - Direito a integridade pessoal

2. Ninguém deve ser submetido a torturas, nem a penas ou tratos cruéis,
desumanos ou degradantes. Toda pessoa privada de liberdade deve ser tratada
com o respeito devido a dignidade inerente ao ser humano.

6. As penas privativas da liberdade devem ter por finalidade essencial a reforma e
a readaptacao social dos condenados.

E de clareza solar que politicas como essa ndo sio seguidas pelo Estado. A
realidade hoje existente ¢ de presos morrendo em celas por falta de seguranga, por
doengas transmissiveis, um verdadeiro descaso a pessoa humana. E imprescindivel
um controle penal necessario e util, tendo como baliza a protecao dos direitos
individuais e bens juridicos essenciais.

25 BRASIL. Decreto 678/92, de 06 de novembro de 1992. Promulga a Convencdo Americana
sobre Direitos Humanos (Pacto de Sao José da Costa Rica). Tratado Internacional — PGE,
Disponivel em:
http://www.pge.sp.gov.br/centrodeestudos/bibliotecavirtual/instrumentos/sanjose.htm.
Acesso em: 31 out de 2011.
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Por outro lado, saindo da perspectiva social e observando a dignidade do
preso, essa modalidade de manutencdo dos presidios poderia dar ao preso a
observancia dos preceitos fundamentais ora consagrados, assim como apoio a
integridade fisica e moral. A puni¢do deve existir, mas sempre observando a
proporcionalidade ao crime cometido, sempre respeitando os limites do poder do
Estado.

Porém, para que o sistema seja implantado, devera antes ser tema de grandes
debates politicos e sociais. O fato de ser a prisao hoje considerada como “depdsito de
criminosos” faz com que as rupturas com o sistema atual tragam a sociedade certa
indiferenga ao tema, pois, para ela, o individuo que esta naquelas situagdes de
desprezo e lamuria sofre pelas consequéncias advindas de sua conduta antissocial,
devendo pagar pelo que fez. Nao é necessdrio grande esfor¢o para perceber que
atualmente a realidade brasileira é de que pessoas que nem foram condenadas vao
para a cadeia e dividem celas com estupradores, homicidas, faccdes que operam
dentro das celas, além de conviverem rotineiramente em celas com pessoas
amontoadas, e sem o minimo de higiene. Os bolsdes de violéncia, principalmente em
grandes centros urbanos, se propagam quase a velocidade da luz, e a maioria das
pessoas nao se dao conta de que o comportamento daqueles individuos ¢ a escoria de
todas as sociedades que antecederam, sociedades criminosas, capitalistas e que
promovem a desmoralizagdo e desumanizagao do condenado. Ribeiro, citado na obra
de Pedro Scuro Neto, dispde o seguinte:

Todos nds brasileiros, somos carne da carne [dos] pretos e indios suplicados.
Todos nds brasileiros somos, por igual, a mao possessa que os suplicou. A dogura
mais terna e crueldade mais atroz aqui se conjugaram para fazer de nds gente
sentida e sofrida que somos e a gente insensivel e brutal, que também somos. (...)
a mais terrivel de nossas herangas € esta de levar sempre conosco a cicatriz de
torturados impressa na alma e pronta a explodir na brutalidade racista e
classista.?®

5 Beneficios da Terceirizagio

Para que a terceirizagao seja aplicada em todo o sistema prisional brasileiro,
faz-se necessaria a participagio de toda a sociedade. E importante discutir como o
individuo sera socializado e devolvido a sociedade, pois, com a submissdao do
individuo no sistema, a aplicagao da pena sera conforme estabelecido na legislacao. A
seguranca prisional serd mais intensa, deixando as pessoas que sao vizinhas de
penitencidrias mais seguras, sem medo de rebelides ou fugas.

Veja que a Constitui¢ao Federal prevé em seu artigo 24, inciso I, que é
competéncia concorrente da Unido, Estados e Distrito Federal legislarem sobre direito
penitencidrio. Assim, muitos Estados brasileiros vém adotando essa medida como
forma positiva de reinser¢ao do condenado a vida social, como Bahia, com o

26 NETO, Pedro Scuro. Sociologia Geral e Juridica: introdugdo ao direito, institui¢des juridicas,
evolugao e controle social. 7 ed. Sao Paulo: Saraiva 2010. p. 194.
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complexo Penal de Valenga, Joinville (SC) e a Penitencidria de Guarapuava no Estado
do Parand, esta que foi pioneira no sistema, construida em 1999. Essas parcerias fazem
com que os indices de reincidéncia, motins e rebelides sejam menores, além de
fazerem com que o detento volte a vida social mais humanizado.

Em um pais onde a pena de prisao ¢ a mais aplicada, em que a todo momento
surgem novos tipos penais, surge a ideia de que quanto mais crimes, mais presos; e
quanto mais presos, mais fracassado fica nosso sistema prisional. Nas palavras de
Tarcisio,

a idéia que se difunde é que devemos construir mais cadeias e penitencidrias
como solugdo para o problema carcerario, faz-nos perceber sem maior esfor¢o que
nao podemos construir prisdes indefinidamente, a medida que aumenta a
criminalidade, pois na projecdo dos nuimeros sera menos oneroso construir
cidades para os nao criminosos [...].%7

A sociedade segue para uma verdadeira ebulicao quando o assunto é sistema
penitencidrio brasileiro. O deputado federal Talmir Rodrigues (PV), sobrelator da
Comissao Parlamentar de Inquérito (CPI) da superlotacdo do sistema carcerdrio,
admite que a superlotacdao é preocupante e afirma que, em média, o excedente
populacional nas unidades prisionais do Brasil é de 30%, ou seja, o0 numero regional
(35,7%) estd acima da média nacional. Ele afirma que uma das principais
preocupacoes ¢é referente a saide dos detentos, dos agentes penitencidrios e de todas
as pessoas vinculadas ao sistema prisional de forma direta. O fato é que, sem davida,
o sistema é um fracasso no que tange a recuperacao do condenado e a sua
socializagdo. A terceirizagdo tem como objetivo principal devolver esse encarcerado,
que esta estigmatizado pelo que fez, recuperado para a sociedade. De acordo com
levantamentos do Departamento Penitencidrio de Guarapuava, do Estado do Parang,
onde o sistema é terceirizado, a reincidéncia chega a ser infima. Veja: “O resultado é
um modelo que vem chamando a atencao do pais por indices significativos como a
baixa reincidéncia — 6%, enquanto em outras penitencidrias brasileiras, o nimero gira
em torno de 70%.2

A terceirizagao seguird o que dispde para a contratacao através da licitagao,
conforme o artigo 60 da lei 8666/93. O Estado, dessa maneira, repassara o capital para
a empresa terceirizada, e esta o empregard no monitoramento, alimentacao,
construcao de presidios, se necessdrio, e assisténcia basica. O poder publico nao
deixard a mercé todo o poder gerencial no amparo de empresas privadas, mas,
juntamente com o poder executivo e judicidrio, terd o controle da gestao do sistema.

Expde sua opinido o jurista Luiz Flavio Gomes em entrevista para a revista
eletronica Datavenia (marco de 2002):

27 HENRIQUE, Tarcisio Humberto Parreira. Um censo Atras de Consenso, in: Censo
criminoldgico. Belo Horizonte: Editora Dey Rey, 1998, p. 13.

2 CORREA, Carlos. Empresa administra presidio Modelo. Policia e Seguranca Piiblica. Rio Grande
do Sul, fev. 2002. Disponivel em: http://policiaeseguranca.com.br/empresa.htm. Acesso em 25
fev. 2011.
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Sou contrario a uma privatizagao total e absoluta dos presidios. Mas, temos duas
experiéncias no pais de terceirizagdo, terceirizou-se apenas alguns setores,
algumas tarefas. Essas experiéncias foram no Parand e no Ceard, experiéncias
muito positivas. Terceirizaram os servicos de segurancga, alimentacdo, trabalho,
etc. H4 uma empresa cuidando da alimentacao de todos, dando trabalho e
remunerando nesses presidios, que possuem cerca de 250 presos cada um. O
preso esta se sentindo mais humano, esta fazendo pectlio, mandando para a
familia e entdo estd se sentindo util, humano. Obvio que este é o caminho. Sou
favoravel a terceirizagdo dos presidios.?’

Em especial, merece comentdrios a Penitencidria do Estado do Parand, que foi
a primeira a experimentar a gestdo compartilhada, em 12 de novembro 1999. Seu
principal objetivo € a ressocializagao do individuo, e uma das maneiras encontradas é
proporcionar-lhe  trabalho na  propria  penitencidria, viabilizando sua
profissionaliza¢do e, em contrapartida, a chance de redugdo da pena (remissao). O
individuo é encaminhado para 14 apds passar por uma entrevista com psicélogos. Na
conversa, sao avaliados aspectos como o impacto para o condenado e para sua familia
de sua ida para a prisao e as chances que ele tem de se adequar a rotina da
penitencidria. “Buscamos os detentos que tenham o perfil de quem queira se
reabilitar. Fazemos 50% do trabalho, os outros 50% dependem dele”, explica o vice-
diretor da PIG, Arnoldo Paes.

A empresa concessionaria do servico no Estado denomina-se HUMANITAS
(Administra¢ao Prisional S/C). O governo € o responsavel pela nomeacao do diretor e
do vice-diretor de disciplina, estes que sdo encarregados de supervisionar a qualidade
do trabalho desenvolvido pela empresa e a observancia do cumprimento da lei de
execugOes penais. Segundo dados da Penitencidria Industrial de Guarapuava, a
unidade foi construida com recursos dos Governos Federal e Estadual, com custo total
de R$ 5.323.360,00, sendo 80% provenientes de Convénio com o Ministério da Justica e
20% do Estado. Todos recebem remuneragao (75% do salario-minimo) e o beneficio da
remicao de pena (1 dia remido a cada 3 dias trabalhados). Os canteiros de trabalho
funcionam em 3 turnos de 6 horas, possibilitando que todo o tratamento penal
(atendimento juridico, psicoldgico, médico, servico social, odontoldgico, escola,
atividade recreativa) seja executado no hordrio em que o interno nao estd
trabalhando.

29 DIREITO PUBLICO EM PAUTA. Datavenia entrevistas, margo de 2002. Disponivel em:
http://www.datavenia.net/entrevistas/000112032002.htm. Acesso em 25 fev. 2011.

3% CORREA, Carlos. Empresa administra presidio Modelo. Ob. Cit.

31 DEPEN- Departamento Penitencidrio do Estado do Parand. Penitencidria Industrial de
Guarapuava, 2004. Disponivel em:
http://www.depen.pr.gov.br/modules/conteudo/conteudo.php?conteudo=36. Acesso: 09 out.
de 2011.
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Outra penitencidria que deve ser também objeto de andlise é o complexo
Penitenciario de Joinville (5C). L& os detentos trabalham e um quarto de seu salario é
para melhorar as instalagdes do estabelecimento. De acordo com Shelp®, a empresa
constrdi o presidio a custo zero e a obra € ressarcida aos poucos a iniciativa privada,
diluido nas mensalidades que o Estado paga pelo servico de gestao do presidio.

Uma das vantagens que se tem com essa gestdo € que os prejuizos causados
por uma rebelido, por exemplo, sao pagos pela empresa, e em casos de corrupgao
entre os funciondrios, o sistema prevé a demissao imediata desses agentes, processo
este que é demorado nas penitencidrias publicas.

A crueldade com a qual se tratam os presos brasileiros e a falta de
regulamentagdo de normas capazes de atender o anseio de pessoas que estdo sujeitas
a reprimenda populacional e estatal acarretam para a sociedade uma sobrecarga de
inseguranga e descrédito. A prisdao em seu todo ¢ incompativel com toda essa técnica
de pena- efeito, da pena- representacdo, da pena- fungao geral, da pena- sinal e
discurso. Ela é a escuridao, a violéncia e a suspeita®. Carvalho Filho assevera que

as prisOes brasileiras sao insalubres, corrompidas, esquecidas. A maioria de seus
habitantes nao exerce o direito de defesa. Milhares de condenados cumprem pena
em locais imprdprios. O relatério da Caravana de Direitos Humanos da Camara
dos Deputados por diversos presidios do Pais, divulgado em setembro de 2000,
aponta um quadro “fora de lei”, tragico e vergonhoso, que invariavelmente atinge
gente pobre, jovem e semialfabetizada”3*.

Infelizmente é assim que nosso sistema prisional € visto pelos brasileiros e pelos
paises 14 fora, com individuos estigmatizados pela violéncia, pela falta de salubridade e
pela corrupgao.

6 Conclusdo

Diante de cenas que envergonham toda a nagao perante o mundo, hoje deixa
provado que o sistema penitencidrio necessita de rapidas mudangas e, em uma breve
analise, a terceirizagao se mostra factivel. A Constituicao Federal, a Lei de Execugdes
Penais e os Tratados Internacionais elencaram direitos que deveriam ser atendidos
pelo Estado, mas, com o crescimento da criminalidade, muitas vezes esses direitos
essenciais ficam esquecidos. Observa-se, entao, que o Estado por si s ndo consegue
ser eficiente em alcancar o principal objetivo da pena, que ¢ socializar o individuo,
sendo necessario procurar meios urgentes para alcancar tal finalidade. O assunto

32 SCHELP, Diogo. Nem Parece Presidio. Veja, Seguranga. Sdo Paulo, p. 85 -87, Fev. 2009.p. 85

33 FOUCAULT, Michel. Vigiar e punir: histéria da violéncia nas prisdes. 27 ed. Petrépolis: Vozes,
2003, p. 95.

3 CARVALHO FILHO, Luis Francisco. A prisdo. Sao Paulo: PubliFolha, 2002, p. 10 (Colecao
Folha Explica).
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remete a uma discussao critica, observando a razoabilidade e o bom senso. A
legislagao que hoje rege o sistema de carcere € falida e mediocre, é preciso maior
envolvimento da sociedade com os problemas que o pais enfrenta, sobretudo, aquelas
pessoas que se desviaram da lei, pois estes merecem uma porcentagem de dignidade e
humanizagdo. E como dizia o respeitado filosofo Immanuel Kant, “as coisas tém prego e
as pessoas tém dignidade”.
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Resumo: O presente trabalho objetiva analisar a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica
no que diz respeito a unido estdvel putativa, enquanto sociedade de fato, para identificar
possiveis inconsisténcias juridicas quanto ao atual entendimento da Corte. O método utilizado
para a pesquisa é o dedutivo-bibliografico, tendo sido feita andlise da legislacdo nacional, da
doutrina civel e constitucional e, principalmente, da jurisprudencial. Os doutos
desembargadores do STJ tém entendido que a unido estdvel putativa ndo deve ser tutelada
pelo Direito de Familia, merecendo ser tratada como simples organizacdo com objetivo Unico
de atingir determinado propdsito, como, por exemplo, adquirir patrimonio. Em face da unido
estavel putativa e tantas novas formas de unido familiar existentes, verifica-se a (in) viabilidade
de aplicacdo no caso concreto dos principios do Direito Civil e Constitucional. Aborda-se,
também, a (im)possibilidade de reconhecimento pelo Direito de Familia da convivente que
somente era putativa quando do inicio da unido estdvel.

Palavras-chave: Unido Estdvel Putativa. Entidades familiares concomitantes. Principios de
Direito Civil e Constitucional.

Abstract: The present aims at analyzing the jurisprudence of the Superior Court of Justice in
what concerns the putative common-law marriage, while society in fact, to identify possible
juridical inconsistencies by the present understanding of the Court. The method used for the
research if the deductive-bibliographic, and we have made an analysis of the national law, of
the constitutional and civil doctrine, and especially of the jurisprudence. The learned chief
judges of the Superior Court have understood that the putative common-law marriage should
not be tutored by the Family Law, and it must be treated as a simple organization with the
objective to achieve a certain proposal, such as acquiring patrimony. Considering the putative
common-law marriage and many other forms of existing family union, one verifies the viability
of application in the concrete cases of the principles of Civil and Constitutional Law. We should
also approach the (im)possibility of recognition by the Family Law of the companion who was
only putative in the beginning of the common-law marriage.

Keywords: Putative common-law marriage. Concomitant family entities. Principles of Civil and
Constitutional Law.
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1 Introducdo

A vida a cada dia se reinventa, se reelabora e acompanhada por ela esta a
realidade social que, em consequéncia, muda constantemente. Nestas mudancas, papel
primordial é o do ser humano, que ontem pensava e agia de uma maneira e hoje ja
possui novos pensamentos e novas atitudes.

Tais mudangas geram transtornos para os individuos, pois a realidade juridica
nem sempre consegue acompanhar as mudangas sociais ocorridas. Nesse aspecto, a
nova realidade pode ser comum no meio social e, entretanto, ndo ter aceitabilidade no
mundo juridico. Assim, em razdo da norma legislativa nem sempre regular os novos
contextos de fatos sociais, muitos se verao sem a tutela juridica especifica.

Deste modo, pretende este trabalho verificar qual o posicionamento adotado
pelo Superior Tribunal de Justiga, no que tange a uniao estavel putativa, tendo em vista
que tal instituto nao possui legislagao especifica.

Serd realizada uma analise critica, verificando quais as justificativas adotadas
pelo Excelso Tribunal e se elas condizem com a realidade social. Apds compreensao do
tema, necessario serd que se discorra sobre a atuagao do Poder Judicidrio para tentar
resolver as lides existentes.

Assim, a presente pesquisa, além de analisar criticamente a unido estavel
putativa, faz uma abordagem sobre as novas entidades familiares existentes no Direito
de Familia e a necessidade de aplicacdo dos principios do Direito Civil e Constitucional
que sao inerentes a esta nova realidade.

Importa salientar que foi base para a estruturacao do trabalho, de pesquisa
dedutivo-bibliografica, o estudo critico da doutrina civel e constitucional, a obtengao e
andlise da legislacdo nacional pertinente, pesquisa bibliografica inerente ao tema e
exame critico das decisdes proferidas pelo Superior Tribunal de Justica.

2 Breves esclarecimentos sobre familia

Primeiramente cumpre expor breves nogdes a respeito do que se entende,
atualmente, por familia. A partir da promulgagao da Carta Magna de 1988 e também
da entrada em vigor do Novo Coédigo Civil, o conceito de familia sofreu alargamentos.
A familia se libertou da obrigacdao de manter um casamento perpétuo, as mulheres
tomaram um posto de igualdade na relagao matrimonial, destituindo o patriarcalismo,
e foram exterminadas as diferengas, antes existentes, quanto aos membros familiares,
como, por exemplo, discrepancias no tratamento de filhos havidos em relacoes
extramatrimoniais.

“Com todas essas mudangas, especialmente nos costumes e na ‘liberalizagao
sexual’, comegou-se a pensar que a familia entrou em crise, em desordem”, conforme
sustenta Rodrigo da Cunha Pereira (2012b, p. 24). O ilustre doutrinador aduz, ainda,
que devido a rapidez nas mudangas sofridas, ¢ normal que haja amedrontamento por
parte da sociedade, mas que tais mudangas nao devem ser vistas negativamente
(PEREIRA, 2012b, p. 24).

Para o eminente autor acima mencionado, os
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demdgrafos, socidlogos, antropdlogos, economistas ou psicanalistas ndo tem a
férmula certa para dizer ao Direito como legislar essa nova realidade. Como
organizar juridicamente a familia, se nao ha mais uma tnica forma de familia, mas
varias? (PEREIRA, 2012b, p. 24).

Sabe-se que a familia é o nucleo fundamental onde esta toda a organizagao
social e que, além disso, constitui a base do Estado. No entender de Carlos Roberto
Gongalves, “em qualquer aspecto em que € considerada aparece a familia como uma
instituicdo necessdria e sagrada, que vai merecer a mais ampla protecao do Estado”
(GONCALVES, 2009, p. 01).

Nesta linha de pensamento, Nelson Rodrigues (apud PEREIRA, 2012a, p. 28)
aduz que a familia “é muito maior do que as restritivas regras juridicas. O casamento é
uma criagdo juridica, mas a familia existe antes e acima destes artificios juridicos. Por
isso, a fungao do Direito deve estar sempre voltada a proteger a esséncia, muito mais
do que a forma”.

Assim sendo, sera que se pode falar que todas as relagdes afetivas pautadas na
formagao familiar gozam da tutela do Direito de Familia? E, primeiramente, quais sao
as principais formas de familia?

3 As unides de afeto

Sabe-se que varias sao as novas formas de constitui¢do familiar, ndo mais se
limitando ao contexto de pai, mae, filhos e, muito menos ao casamento, como tnica
maneira de unido afetiva.

Neste sentido, sdao evidentes na atual sociedade as diferentes formacoes
familiares. Algumas delas foram previstas expressamente na Constitui¢ao Federal,
como o casamento, a unido estdvel e as familias monoparentais, entendidas como
aquela entidade familiar formada por qualquer dos pais e seus descendentes, ou seja as
familias constituidas por solteiros, casados, viavos e tantas outras figuras da familia
que “vivem com a sua prole, sem a presenga de um parceiro afetivo (FARIAS e
ROSENVALD, 2010, p. 56).

Outras, pérem, somente sao reconhecidas em razao de a Constituicao Federal
implicitamente prever o reconhecimento de outras entidades familiares quando aduz
que a familia gozard de especial protecao do Estado como, por exemplo, a uniao
homoafetiva, a familia reconstituida, a familia socioafetiva e, tema deste trabalho, a
unido estavel putativa.

3.1 Formacgées familiares implicitamente previstas na Constituicdo Federal/1988
3.1.1 Unido homoafetiva
Superada estd a questdao de uniao homoafetiva na jurisprudéncia. O Supremo

Tribunal Federal, visando colocar fim em questdes concorrentes no Judicidrio, proferiu
ilustre decisao — Acao Direta de Inconstitucionalidade (ADI) 4277 e a Arguicao de
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Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) 132 — acerca do assunto aduzindo
que as unides continuas e duradouras formadas por pessoas do mesmo sexo tém
embasamento na Constitui¢ao Federal.

O relator, ministro Ayres Britto (2011), argumentou que o artigo 3°, inciso IV da
Constitui¢ao Federal veda qualquer discriminagdo em virtude de sexo, raga, cor e que,
nesse sentido, ninguém pode ser diminuido ou discriminado em fungao de sua
preferéncia sexual.”O sexo das pessoas, salvo disposi¢dao contrdria, nao se presta para
desigualagao juridica”, assinalou o ministro, acrescentando que a Carta Magna nao
colocou nenhum significado ortodoxo ou da prépria técnica juridica para conceituar
“familia”.

Desta forma, ndo h4d mais dbice para o acatamento de unides homoafetivas
como entidade familiar, de acordo com o artigo 1723 do Cddigo Civil, pois, a partir da
decisdo mencionada, este artigo deve ser interpretado de acordo com a Constitui¢ao
Federal.

3.1.2 Familia reconstituida

Tem-se na familia reconstituida a mais clara expressdao da diversidade de
relagOes afetivas. Elas sao “entidades familiares decorrentes de uma recomposicao
afetiva, nas quais, pelo menos, um dos interessados traz filhos ou mesmo situagdes
juridicas decorrentes de um relacionamento familiar anterior” (FARIAS e
ROSENVALD, 2010, p. 69).

Da mesma maneira, esse conceito de familia reconstituida goza de protecao
estatal, sendo assegurados diversos institutos , como, por exemplo, regulamentacao do
direito de visitas (FARIAS e ROSENVALD, 2010, p. 70).

Garantidos estdo, portanto, os direitos dos integrantes desta nova formacao
familiar, tanto no Novo Cédigo Civil, quanto na Constitui¢ao Federal.

3.1.3 Familia socioafetiva

Entende-se por familia socioafetiva a paternidade baseada na posse de estado
de filho, ou seja, inexiste vinculo de sangue, mas ha experiéncia de pai, experiéncia de
mae, de verdadeira filiagao.

Tal fato produz efeitos no ordenamento juridico, apesar de nao encontrar
previsao legal expressa, ja que, para haver paternidade socioafetiva, € necessario que
“o menor carregue o nome da familia, seja tratado como filho e que sua condigao
oriunda da filiagdo seja reconhecida socialmente” (PEREIRA, 2012b, p. 216-217).

O Poder Judicidrio vem reconhecendo iniimeras paternidades socioafetivas sob
o argumento de que

a presenca do pai ou da mae bioldgicos nao € nenhuma garantia de que a pessoa se
estruturard como sujeito. O cumprimento de fungdes paternas e maternas, por
outro lado, ¢ o que pode garantir uma estruturacao biopsiquica saudavel de
alguém. Por isso, a familia ndo é apenas um dado natural, genético ou bioldgico,
mas sim cultural (PEREIRA, 2012b, p. 216.).
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Para resumir, a familia socioafetiva traduz perfeitamente o provérbio popular
“pai € quem cria”. Ou seja, pais sdo aqueles que assumem responsabilidades com a
educagao, com o amparo afetivo, com a criagdo, e ndo simplesmente aqueles que
concebem.

3.1.4 Unido estdvel putativa

Para perfeita compreensao da unido estdvel putativa, faz-se necessdria a
distingdo entre concubinato adulterino puro ou de boa-fé e concubinato adulterino
impuro ou de ma-fé. Tal distingao é uma constru¢do doutrindria que permite chegar ao
conceito de unido estavel putativa.

Maria Berenice Dias (2012, p. 2) distinguiu o concubinato no seguinte sentido:

a diferenca centra-se exclusivamente no fato de a mulher ter ou nao ciéncia de que
o parceiro se mantém no estado de casado ou tem outra relagdo concomitante.
Assim, (...) somente quando a mulher € inocente, isto é, afirma nao ser sabedora de
que seu par tem outra, ha o reconhecimento de que ela esta de boa-fé e se admite o
reconhecimento da unido estavel, com o nome de uniao estavel putativa.

Deste modo, caso o(a) companheiro(a) da segunda relacio saiba do
impedimento de seu parceiro, estard agindo de ma-fé. Restard caracterizado
concubinato impuro. E, sendo o(a) companheiro(a) desconhecedor(a) da relagao
anterior, estard caracterizada a unido estavel putativa.

Os conceitos de concubinato em quase nada colaboram para a defini¢ao dos
direitos inerentes a cada caso, ao contrario, o termo ‘concubinato’, pejorativo como é&,
termina por atrapalhar.

Vale ressaltar que uma simples andlise jurisprudencial permite chegar a
conclusao previsivel de que a manutencao dos relacionamentos plurais € feita, em sua
maioria, por homens; entretanto, nao ha que ser esquecido que nao ha distingao entre
homem e mulher, podendo ser encontrados casos diferentes, em que a mulher mantém
unido estavel com dois homens.

Mais importante ainda é estabelecer as caracteristicas da unido estavel putativa.
E, para isso, resta elucidar que sao os mesmos pressupostos da lei impingidos a uniao
estavel. E ndo ha ressalvas, como bem assevera, mais uma vez, Maria Berenice Dias
(2012), pois, para configuragao da uniao estavel, nao ha explicito o dever de fidelidade,
muito menos direito a exclusividade.

Importantissimo € lembrar que estes relacionamentos devem ser pautados na
convivéncia publica, os conviventes devem viver normalmente, sendo notdria a uniao
perante 0 meio em que vivem.

De mais a mais, a unido estdvel putativa deve ser entendida como verdadeira
entidade familiar. O que deve ser considerado é a intencao da convivente de boa-fé.

O Direito, ao tutelar este instituto juridico, deve se limitar a proteger ‘inocéncia’
deste(a) parceiro(a), j4 que, ao firmar um ambiente familiar ele(a) jamais poderia
imaginar que seu companheiro tivesse outro vinculo familiar formado.
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E possivel que este companheiro(a) esteja de boa-fé, conforme verificado na
Apelacao Civel 70043514512 (RIO GRANDE DO SUL, 2011), em que restou
comprovada a existéncia de unido estdvel de mais de dezesseis anos de um homem
com uma mulher. Eles tiveram dois filhos. Por outro lado, o0 mesmo homem manteve
com outra mulher, concomitantemente, unido estavel por mais de dez anos, tendo
resultado o nascimento de uma filha.

Ocorre, in casu, que as duas mulheres moravam em cidades diferentes, distantes
cinquenta quilometros uma da outra.

Deste modo, foi possivel manter essas relagdes de forma publica sem que
nenhuma das companheiras pudesse ter conhecimento da vida duplice do
companbheiro.

Notdrio estd, portanto, a culpa do(a) companheiro(a) quando existente uma
unido estavel putativa. A discussao nao se pauta na possibilidade de existir afeto em
duas unides concomitantes. A questao é que aqueles que mantém as duas unides sao
beneficiados nestes casos, ja que quando o(a) companheiro(a) putativo(a) necessita de
realizar algum ato, como por exemplo, requerer a pensao pela morte do(a)
companheiro(a), se depara com outra pessoa pleiteando a mesma tutela jurisdicional.

Embaracoso para este(a) companheiro(a) fica a situagao, ja que pode ser que nao
encontre a protecdao do Estado nestes casos, pois a jurisprudéncia tem reconhecido
alguns casos; entretanto, o Superior Tribunal de Justica, um de nossos Tribunais
Superiores, negou-se a conceder direitos no ambito familiar para esse(a) convivente.

Assim, todo o tempo dedicado a formagao de uma familia, dedicado a um(a)
companheiro(a) ¢ desconsiderado e, este(a) convivente putativo(a) tem somente a
possibilidade de pleitear o reconhecimento de uma formagao patrimonial comum, ou
seja, somente a possibilidade de ser reconhecida uma sociedade de fato.

A demanda para reconhecimento desta sociedade nao é feita na vara de
Familia, mas sim na Justica Comum.

Deste modo, o(a) companheiro(a) forma, em seu consciente, uma familia e,
quando precisa do amparo judicial, tem frustrada sua pretensao em razao de existir
um(a) outro(a) convivente anterior que gozara da tutela na vara especifica, qual seja, a
de Familia.

4 Entendimento predominante no Superior Tribunal de Justica

Tendo em vista a incidéncia de provocagoes do judiciario a respeito das unioes
afetivas, chegou ao Superior Tribunal de Justica, por meio do Recurso Especial n®
789.293 — RJ, a solicitacao de reconhecimento de uniao estavel de duas unides
concomitantes buscando equiparagao com o casamento putativo. Tal Recurso Especial
foi a ultima demanda existente no Superior Tribunal de Justica no que tange ao
reconhecimento de uniao estavel putativa.

Casamento putativo, segundo artigo 1561 do Codigo Civil, é aquele contraido
de boa-fé por um dos conjuges. Esse casamento serd tido como nulo ou anuldvel, mas,
em relagdao ao conjuge de boa-fé e aos filhos, produzira efeito.

Para o Excelso Tribunal, ndo é possivel usar a analogia entre casamento
putativo e a uniao estavel, pois significaria entender que essa unidao é uma entidade
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familiar e nao autoriza que se identifiquem vdarias unides estaveis sob o argumento de
que haveria, também, uma uniao estavel putativa.
Assim foi prolatado no Recurso Especial:

quem convive simultaneamente com duas mulheres ndo tem relacionamento
putativo para fins de uniao estavel, pela s6 razao de que ou bem uma delas é de
fato a companheira e a outra o relacionamento nao estavel, embora longo no
tempo, ou nenhuma das duas é companheira e ndo retnem condi¢des apropriadas
para reconhecer a uniao estavel. (BRASIL, 2006)

No entendimento do STJ, isso ndo é admissivel, pois nao ha possibilidade de
admitir a existéncia de varias convivéncias com o objetivo de constituir familia. Ou
seja, nao ha o reconhecimento de entidades familiares multiplas e concomitantes.

Para o Superior Tribunal de Justi¢a, s6 é possivel reconhecer a unido estavel
putativa se for comprovada a separagao de fato do(a) primeiro(a) convivente, pois nao
ha

qualquer possibilidade do emprego analdgico da regra do casamento putativo,
porque, enquanto neste existe o vinculo formal duplo, o que € possivel, naquele s6
existe a convivéncia com aquela vocacao de constituir familia, havendo, portanto,
um vinculo nao formal (BRASIL, 2006).

Deste modo, percebe-se, pelo acérdao, que ha um acurado zelo no que tange a
possibilidade de reconhecimento de unido estdvel paralela a um primeiro casamento
ou unido estavel, visto que, independentemente da boa-fé do(a) segundo(a) convivente,
o Superior Tribunal de Justica ndao reconhece o relacionamento como sendo putativo,
em razao de nao poder figurar duas unides concomitantes com a mesma pessoa.

Tais negativas do Superior Tribunal de Justica se devem ao total apego a forma
monogamica como a sociedade ocidental tem se organizado. Para o STJ, a monogamia
equivale a fidelidade e, inserida nesta, a lealdade. Nao ha possibilidade de acatamento
dentro do Direito de Familia de “rela¢des afetivas, paralelas e, por conseqiiéncia,
desleais” sem perda do sentido de que o nticleo familiar objetiva a “realizacao de seus
integrantes, vale dizer, a busca da felicidade” (BRASIL, 2006).

Nao obstante essa afirmagao, sabe-se que o principio da monogamia nao ¢
simplesmente “uma norma moral ou moralizante”, ela tem, em verdade, a funcao de
um “principio juridico ordenador”. Tanto ¢ assim que, como lembra Rodrigo da Cunha
Pereira (2012b, p.127.), se a monogamia fosse uma regra de cunho moral, nds teriamos
que reconhecer como imoral o ordenamento juridico do Oriente Médio, onde muitos
paises nao adotam a monogamia.

Neste sentido, posicionou-se o Tribunal de Justica de Minas Gerais, veja:

ha, ainda, dificuldade de o Poder Judiciario lidar com a existéncia de unides
duplices. H4 muito moralismo, conservadorismo e preconceito em matéria de
Direito de Familia. No caso dos autos, a apelada, além de compartilhar o leito com
o apelado, também compartilhou a vida em todos os seus aspectos. Ela nao é
concubina — palavra preconceituosa —, mas companheira. (MINAS GERAIS, 2008)
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No que pese o posicionamento adotado pelo Superior Tribunal de Justiga,
mister fazer uma andlise critica a respeito da imutabilidade destes comportamentos, ja
que ao Estado nao cabe impor ou delimitar relagdes familiares, cabe a ele somente
tutelar essas relagoes tendo como principais fundamentos os principios constitucionais
e os principios aplicaveis ao Direito de Familia.

5 Os principios constitucionais e do Direito de Familia e a necessidade de
reconhecimento da unido estdvel putativa

Sabe-se que as normas legislativas sao posteriores aos fatos e, assim, a vida
como € vem antes da norma juridica. Neste sentido, os magistrados nao podem se
desobrigar do encargo de julgar. Independente de existir uma norma especifica, o
Poder Judiciario deve se manifestar, buscando em outras fontes do Direito a solugao
mais justa para o caso concreto.

Sao muitas as fontes, mas o que mais tem poder de adequacgao a realidade fatica
sao os principios. Eles “presidem a ordem juridica, em toda a sua extensdo e
substancialidade, evidenciando a sua induvidosa importancia tedrica e pratica”
(FARIAS e ROSENVALD, 2010, p. 33).

“A teoria dos principios é hoje o coracdo das Constitui¢oes” (BONAVIDES,
2010, p. 281), possuindo grande for¢a normativa.

O Direito de Familia, em razdo de sua mutabilidade, deve sempre ser analisado
levando em conta as bases principiologicas.

Nota-se a necessidade de conformar a realidade do Direito de Familia atual, em
especial, a unido estavel putativa, a conjuntura dos seguintes principios: dignidade da
pessoa humana, igualdade, autonomia e menor intervengao do Estado, pluralidade de
formas de familia, primazia da realidade e afetividade.

5.1 Principio da dignidade da pessoa humana

A familia tem como um de seus objetivos a valorizacao da pessoa, auxiliando
em seu desenvolvimento pessoal. Carmem Lucia Antunes Rocha conceituou dignidade
da seguinte forma:

dignidade é o pressuposto da idéia de justica humana, porque ela é que dita a
condicdo superior do homem como ser de razao e sentimento. Por isso é que a
dignidade humana independe de merecimento pessoal ou social. Nao se ha de ser
mister ter de fazer por merecé-la, pois ela é inerente a vida e, nessa contingéncia, ¢
um direito pré-estatal. (apud PEREIRA, 2012b, p. 115)

Como visto, a dignidade € inerente a cada pessoa e desta nao se desvincula. Em
interessante abordagem sobre o tema, Rodrigo da Cunha, muito bem ressaltou que “as
coisas tém preco e as pessoas, dignidade”. Assim, se algo tem preco, pode ser
substituido por outro equivalente, mas 0 mesmo nao ocorre com a pessoa, pois possui
dignidade, ndo possuindo equivalente (PEREIRA, 2012b, p. 117).
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Deste modo, ao aplicar a norma juridica, principalmente no campo do Direito
de Familia, os operadores do Direito devem antes pensar na pessoa humana, deixando
de lado qualquer conceito antes formulado para conseguir obter a verdadeira justica.

5.2 Principio da iqualdade

Muito se diz a respeito do principio da igualdade, que todos sao iguais perante
a lei, que ndo h4 distingao entre homens e mulheres, nem entre ragas, etc. Porém, o que
¢ visto, muitas vezes, nao corresponde ao discurso, pois hd certa banalizagao do
principio.

Para efetividade deste principio, ha que se incluir no discurso da igualdade o
respeito as diferengas. Somente acatando a existéncia de diferengas nos individuos sera
possivel exigir igualdade, pois como alerta Rodrigo da Cunha, “se fossemos todos
iguais, ndo seria necessario falar e reinvidicar a igualdade” (PEREIRA, 2012b, p. 163).

Assim, aplicando o principio da igualdade a unido estavel putativa, é mister
que se analisem as diferencas comportamentais de cada individuo. O aplicador do
Direito ndo pode se escusar da realidade de cada relagdo, pois, se a segunda convivente
estava de boa-fé, a ela devem ser garantidos os mesmos direitos que a convivente da
primeira relagao.

5.3 Principio da menor intervengdo do estado

A propria Constituicao Federal, no art. 226, explicitou o principio da menor
intervencao do Estado no Direito de Familia. A nossa Carta Magna nao primou pela
intervencao nas relagdes familiares devido a liberdade que deve ser conferida a cada
individuo e a importancia que € a familia para a sociedade e para o Estado.

Além disso, o Codigo Civil, em seu art. 1513, privilegiou a autonomia na seara
do Direito de Familia, aduzindo que é proibido a qualquer pessoa, de direito publico
ou privado, adentrar na comunhao de vida instituida pela familia.

A intervencao do Estado tem a funcdao de somente proteger a familia, nao
devendo interferir, portanto, nas regras de cada grupo familiar.

No caso concreto, como na uniao estavel putativa, por exemplo, deve-se
conceder liberdade e autonomia para os individuos, respeitando e concedendo
dignidade a cada pessoa no ato de julgar.

5.4 Principio da primazia da realidade

O principio da primazia da realidade esta inserido no Direito do Trabalho e
informa que “quando houver divergéncia entre o que ocorre na pratica e o que consta
de documentos formais, deve prevalecer os fatos, perdendo valor o pactuado quando
suas cldusulas nao corresponderem a realidade” (SAO PAULO, 2011).

No que pese tal principio ser aplicado a seara trabalhista, ele se subsume
perfeitamente as relacdes afetivas do Direito de Familia que sdo marcadas pelo
informalismo e, em consequéncia, possuem maior dificuldade de provar suas alegagoes
quando adentram o Poder Judicidrio.
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Deve ficar claro que o que se busca nao é o reconhecimento indiscriminado de
relagOes afetivas através de uma produgao de provas incompleta e incapaz de definir o
convencimento do juiz. Busca-se a verdade real. Neste sentido, o julgado:

Negar a existéncia de unidao estdvel, quando um dos companheiros é casado, é
solucao facil. Mantém-se ao desamparo do Direito, na clandestinidade, o que parte
da sociedade prefere esconder. Como se uma suposta invisibilidade fosse capaz de
negar a existéncia de um fato social que sempre aconteceu, acontece e continuara
acontecendo. A solugdo para tais unides esta em reconhecer que ela gera efeitos
juridicos, de forma a evitar irresponsabilidade e o enriquecimento ilicito de um
companheiro em desfavor do outro. (MINAS GERAIS, 2008)

Aplicavel é, portanto, ao instituto da unido estavel putativa, pois se ha uma
relagdo anterior ja constituida e ndo dissolvida, para o STJ, ndo hd possibilidade de
aceitar como unido estdvel a segunda unido. Tal decisdo é absurda se nos propusermos
a fazer a conformacao principioldgica, pois, se hd efetivamente a segunda uniao, e esta
possui os requisitos necessarios para ser identificada como unido estavel putativa, nao
hé que ser improcedente tal pedido, como bem observado por Roberto Figueiredo.

Estas assim chamadas sociedades de fato, que acabam por receber tratamento de
direito obrigacional inadvertidamente no Juizo Civil Comum, sao efetivamente “de
fato”. Porém, ante a primazia da realidade que ostentam, forte na nogado afetiva
que carregam, constituem realidade de familia, em qualquer hipotese, merecendo a
tutela constitucional que lhe é destinada. (FIGUEIREDO, 2006, p. 26).

Assim sendo, caso seja adotada a realidade fatica como prioridade, os
aplicadores do Direito irdo encarar o Direito de Familia sob outros olhos, voltados para
o real.

5.5 Principio da pluralidade de formas de familia

No item 3, foi possivel discorrer sobre as diversas formas de unides existentes
atualmente. Claro, portanto, estd que o casamento deixou de ser a unica entidade
familiar possivel. Isso porque a Constituicao Federal ampliou o leque de modelos
familiares ao expressar que a familia goza de especial protecao do Estado.

No referido item, foram citados diversos tipos de formagoes familiares e cabe
ressaltar que todas sao merecedoras de protecao estatal ja que a Carta Magna instituiu
o Estado Democratico de Direito que “estabelece que deve ser assegurado o exercicio
dos direitos sociais e individuais, bem como a liberdade, o bem-estar, a igualdade e a
justica como valores supremos da sociedade” (PEREIRA, 2012b, p. 195).

A familia plural também é pautada na garantia da liberdade e da igualdade,
bem como pelo principio da dignidade. Acatar o principio da pluralidade de formas de
familia é imprescindivel pois € necessario “o tratamento tutelar a todo agrupamento
que, pelo elo de afeto, apresente-se como familia, ja que ela ndo é um fato da natureza,
mas de cultura” (PEREIRA, 2012b, p. 195).

82



A andlise critica da unido estdvel putativa segundo a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica

Nota-se, entdo, que tal principio encontra ampla guarida na Constitui¢ao
Federal, devendo ser aplicado ao caso concreto quando deparado com situagdoes nao
habituais nas demandas do Direito de Familia, ante a diversidade existente.

5.6 Principio da afetividade

Quando € reconhecido o principio da pluralidade de formas de familia,
simultaneamente reconhece-se o principio da afetividade, como base da familia.

As novas entidades familiares sdo formadas basicamente no afeto, enquanto o
casamento, modelo mais tradicional, é pautado em questdes de ordem religiosa,
econdmica e politica.

Assim, necessario é que este modelo antiquado seja substituido pelo afeto
familiar que, segundo concepgao de Sérgio Resende de Barros (2012, p. 3) é aquele

afeto que enlaga e comunica as pessoas, mesmo quando estejam distantes no tempo
e no espago, por uma solidariedade intima e fundamental de suas vidas — de
vivéncia, convivéncia e sobrevivéncia — quanto aos fins e meios de existéncia,
subsisténcia e persisténcia de cada um e do todo que formam.

Tendo em conta que a sociedade encontra-se na era da despatrimonializagao do
Direito Civil e a dignidade da pessoa humana tornou-se fundamento da Reptblica
Federativa do Brasil, “toda a ordem juridica focou-se na pessoa, em detrimento do
patriménio, que comandava todas as rela¢des juridicas interprivadas. Sem duvida, a
familia é o lugar privilegiado de realizacdo da pessoa” (PEREIRA, 2012b, p. 213).

Deste modo, o principio da afetividade leva a uma nova forma de encarar a
formagao familiar, tendo como foco principal o amor. A partir deste novo modelo
adotado, adquirir patrimonio, por exemplo, nao serd primordial. O que se tem em
questao é o afeto de familia. Este sim formara a unido visando o desenvolvimento
pessoal e possibilitard também caso queira o grupo familiar, buscar questdes religiosas
ou econdmicas.

Neste principio, como em todos os outros mencionados, o instituto da uniao
estavel putativa merece tutela, ja que é pautado somente em sentimentos isentos de ma
valoracdo por parte da convivente posterior. Esta, desconhecendo a real situagao,
envolveu-se acreditando estar formando uma familia, quando, em verdade, estava
sendo enganada pelo companheiro que mantinha entidade familiar simultanea.

6 Necessidade de reconhecimento da putatividade na formacio da entidade familiar

Muito ja foi discutido a respeito da necessidade de reconhecimento da unido
estavel putativa, em razao do(a) companheiro(a) putativo(a) viver durante a uniao
estavel acreditando que seu(sua) parceiro(a) tem apenas uma unido.

Alguns tribunais, como o Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, com
entendimento inovador, acatam o entendimento de que é possivel o reconhecimento
simultaneo de entidades familiares, mesmo quando o(a) companheiro(a) sabe da
existéncia paralela de outro(a) convivente. Assim entenderam na Apelagao Civel n®
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70021968433 (RIO GRANDE DO SUL, 2007) e, também na Apelagao Civel n°
70012696068 (RIO GRANDE DO SUL, 2005), admitindo que ao Direito de Familia atual
nao ¢ permitido negar a existéncia de uma relagao de afeto que se revestiu de carater
familiar.

Deste modo, presentes os requisitos do artigo 1723 do Codigo Civil para
configuragdo da wunido estavel, para estes Tribunais e também para alguns
doutrinadores, como, por exemplo, Maria Berenice Dias (2012), é possivel que se
admita tais relacionamentos como entidades familiares.

E de todo descabido afastar do ambito da juridicidade relacdo que atendeu a todos
os requisitos legais, sob o fundamento de que mantinha o varao relacionamento
simultaneo com outra pessoa. Esta tentativa de singelamente ndo ver a realidade,
tentar apaga-la do ambito do direito € atitude conservadora e preconceituosa, além
de gerar injusticas e enriquecimento sem causa (DIAS, 2012, p. 5).

Tal tese aqui colacionada ndo € de toda correta, pois o Direito deve buscar a
flexibilidade nos relacionamentos afetivos do Direito de Familia moderno; entretanto,
nao ha que ser tdo permissivo sob pena de causar prejuizo ao(a) primeiro(a)
companheiro(a) pela inexisténcia de boa-fé do(a) segundo(a) convivente.

Assim entendendo, seria como admitir que, ao Direito, independente de boa-fé,
ou seja, que mesmo o(a) companheiro(a) sabendo que o(a) outro(a) é casado(a) ou
mantém unido estavel, é permitido que se relacionem livremente de forma afetuosa e,
ainda mais, que esta relacdo surta efeitos no Direito de Familia.

Entretanto, sendo certa a necessidade da boa-fé e da confianca nas relagdes, é
extremamente impossivel acatar tal entendimento, tornando possivel que se reconheca
outra situagao, muito parecida, porém completamente diferente devem ser os efeitos
juridicos.

Trata-se da hipdtese de tutelar a unido estavel concomitante quando, ao tempo
de sua formacao, existia boa-fé, ou seja, é o caso de alguém, depois de ja viver em
unido estavel com uma pessoa, se unir a outra e esta nao ter conhecimento de que
seu(sua) companheiro(a) mantinha uniao estavel anterior.

Nesta hipotese, somente o inicio é marcado pela putatividade. Depois de
configurada a unido estavel, esta terceira pessoa vem a descobrir a familia constituida
anteriormente.

Neste caso deve o Direito tutelar a boa-fé deste(a) convivente, que, em razao da
unido estavel, j& constituiu lacos afetivos, construiu planos comuns e se envolveu na
relacao.

Entao, ndo podera o Direito negar reconhecimento a esta entidade familiar,
devendo tais lides serem julgadas pela Vara de Familia.

Acredita-se que aqui nao estd a privilegiar que alguém tenha dois
relacionamentos, e sim tentar proteger a boa-fé do(a) companheiro(a) que constituiu
unido estavel e depois veio a descobrir que seu(sua) companheiro(a) ja havia
constituido outra familia anteriormente. Esta boa-fé é primordial para aceitabilidade de
tal entendimento, pois caso fosse admitido o contrdrio, seria como dizer que inexistiu
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um relacionamento dotado de afeto, negar a existéncia de desejo de constitui¢ao de
familia por parte do(a) convivente putativo(a).

Deste modo, visando proteger o desconhecimento da real situagdo e
procurando responsabilizar quem deu causa a tal relagao é que deve ser admitido
pelos Tribunais que, existindo boa-fé do(a) convivente no momento da formacao da
uniao estavel, tal entidade familiar deve ser reconhecida.

7 Conclusdo

Diante da nova realidade na seara do Direito de Familia ja ndo ¢ mais possivel
fechar os olhos para a grande diversidade das formagdes familiares, em especial, a
uniao estavel putativa.

Nao ha como pactuar com o entendimento do Superior Tribunal de Justiga,
pois, deste modo, haveria atribuigao de penalidade ao(a) convivente putativo(a) que,
como o préprio nome diz, nao tinha conhecimento da real situagdo em que estava
envolvido(a).

Entender como um dos nossos tribunais superiores entende significa retirar a
dignidade deste(a) companheiro(a) putativo(a) que se dedicou a uma pessoa; que
formou uma familia como todos os vinculos inerentes a qualquer formagao familiar;
que construiu patriménio; que em muitos casos, criou filhos; que se absteve da
realizacdo de projetos pessoais em prol do relacionamento existente.

E resta uma pergunta: em que esta relagao difere da uniao estavel? E a resposta
nado pode ser outra: em nada difere. No que tange aos requisitos para configuragao da
unido estavel em nada se diferenciam.

Sob este aspecto, deve prevalecer o principio da primazia da realidade,
priorizando a liberdade real em detrimento de formalismos.

O Superior Tribunal de Justica tenta se esquivar com o argumento de que nao é
possivel existir duas unides estaveis concomitantes. E mais ainda: que, se nao ha
separacao de fato com o(a) primeiro(a) companheiro(a), ndo ha como reconhecer como
unido estavel o segundo relacionamento, mesmo que presentes todos os requisitos para
tal configuragao.

Nao obstante incontestavel saber juridico dos Ministros do referido Tribunal,
nao ha como acatar tal posicionamento, pois se ha realmente a segunda uniao estavel e
esta permanece concomitantemente a primeira, qual o dbice para assim reconhecé-la?

Ficou provada neste trabalho a importancia dos principios do Direito
Constitucional e Civil para entendimento do novo panorama do Direito de Familia.

Assim, antes de apegar-se a cldssicos entendimentos, é necessario ampliar a
visao e, desimbuido de pensamentos preconceituosos, atentar para os novos rumos
tomados pela sociedade.

Sabe-se que nao é o Direito que dita a forma como a sociedade se comporta, e
sim a realidade social. Ela é a responsavel para que o Direito a acompanhe tutelando as
mudancas comportamentais e sociais.

Deste modo, mister adotar os referidos principios para que se tenha um justo
julgamento.
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Nao ha que indeferir pleitos referentes a unido estavel putativa, sem antes ter
em analise os principios do Direito Civil e Constitucional aplicados ao caso concreto.

Estes principios, quais sejam, principio da dignidade da pessoa humana,
igualdade, primazia da realidade, menor intervengao estatal, pluralidade de formas de
familia e afetividade, devem ser aplicados ante a inexisténcia de lei especifica.

Nao se pode esquecer a necessidade de acatamento por parte dos Tribunais da
boa-fé do(a) convivente quando formada a unido estavel. Nestes casos, o Direito deve
reconhecer a relacdo como entidade familiar, visando que nao haja punigao para aquele
que inocente estava quanto a real situagao de fato.

Cabe ressaltar que todas as formagOes familiares expostas neste trabalho
merecem tutela. Como bem lembrado no artigo, inclusive a unidao homoafetiva, que
encontrava grandes obstaculos para ser tutelada juridicamente, obteve éxito perante o
mais alto tribunal do pais, o Supremo Tribunal Federal.

Assim sendo, mais cabivel, entdo, é que se reconhecam os direitos do(a)
convivente putativo(a) e também daquela pessoa que formou entidade familiar de boa-
fé, devendo a relacao ser tratada como instituto do Direito de Familia e ndo como
sociedade de fato e, além do mais, o direito deste(a) convivente de ser sucessor(a) dos
bens do(a) companheiro(a) assim como (0)a primeiro(a) convivente.

Para finalizar, cabe lembrar que o real culpado é aquela pessoa que provoca a
situacao de duas unides concomitantes. Assim, ela deveria se responsabilizar. Nao
sendo possivel, a penalidade ndo pode recair sobre o(a) convivente de boa-fé, ja que
sua intencao era a melhor possivel.
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Resumo: O presente trabalho abordara os alimentos gravidicos, que s3o aqueles recebidos de
um suposto pai, que discorda com a gravidez ou desconfia da prdpria paternidade. Nesse caso,
ha uma imputagdo de uma obrigacdo alimentar com base apenas em indicios de paternidade,
0 que, pds-nascimento da crianga, poderd ser objeto de indenizagdo, patrimonial e moral, em
face daquela gestante que atua imbuida de ma-fé. Os alimentos supracitados destinam-se
diretamente a gestante e indiretamente ao nascituro, a partir da concepg¢do. Nesse contexto,
vislumbra-se que o objetivo primordial dos alimentos gravidicos é proporcionar uma vida digna
aqueles que os pleiteiam direta e indiretamente, demonstrando assim a protecao juridica que
o Estado disponibiliza, indistintamente, ao ser humano, tendo por base a boa-fé objetiva.
Partindo dessa ideia, sera analisada a origem do instituto da boa-fé no ordenamento juridico
brasileiro, as questdes atinentes aos alimentos, sua origem, classificagdes, requisitos,
caracteristicas, adentrando-se nos alimentos gravidicos e sobrelevando a importancia basilar
assumida pelos pais, ndo sé na criagdo, mas também na manutencdo de sua prole. Assim é
gue, no presente trabalho, o que se busca é analisar a concessdo da obrigacdo alimentar nas
Acoes de Alimentos Gravidicos, cujo objetivo é proteger sobremaneira a vida intrauterina,
tendo por base fundamental entendimentos jurisprudenciais, doutrindrios, além de outras
consideracgdes pertinentes sobre o tema, evidenciando os assuntos abordados.

Palavras-chave: Alimentos. Nascituro. M3a-fé. Ato ilicito. Sentenca.

Abstract: This paper will address the gravidic foods, which are those received from an alleged
father, which disagrees with the pregnancy or parenthood distrusts itself. In this case, there is
an imputation of a maintenance obligation based only on evidence of paternity, which, after
child birth, may be subject to compensation, equity and morality in the face of that pregnant
woman who imbued acts in bad faith. The above foods intended for pregnant women directly
and indirectly to the unborn from conception. In this context, it is envisaged that the primary
food of gravidic goal is to provide a dignified life to those that seek them directly and
indirectly, thus demonstrating the legal protection that the State provides, without distinction,
to humans, based on the objective good faith. Based on this idea , we will analyze the origin of
the institution of good faith in the Brazilian legal system , matters relating to food , its origin ,
classification , requirements , features , entering yourself in gravidic food and exceeding basilar
importance assumed by the parents , not only the creation, but also in the maintenance of
their offspring . So that, in this study, which seeks to analyze the granting of maintenance
obligation in Shares gravidic Foods, whose goal is to greatly protect the intrauterine life, with
the cornerstone jurisprudential, doctrinal understandings, and other relevant considerations
issue by showing the subjects covered.

Keywords : Food . Unborn child. Bad faith. Tort. Sentence.
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1 Introducdo

Os deveres alimentares cifram-se na obrigacao que determinada pessoa tem de
prestar a outra alimentos indispensaveis a sobrevivéncia e a manutencao da sua
condicao social.

Quando alguém requer alimentos, o intuito é o de manter sua existéncia com
dignidade, garantindo, por meio do judicidrio, a efetivagdo do fundamento primordial
da atual Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil, qual seja o principio da
dignidade da pessoa humana, sendo que deste emanam as demais normas inseridas no
ordenamento juridico brasileiro.

Com o decorrer do tempo, devido as vdarias mutagdes sociais, houve a
possibilidade de requeré-los, inclusive, intrauterinamente. Essa nova visao traduz uma
preocupacao a mais para o magistrado que, ao se buscar a aplicagao da justi¢a, forma
seu convencimento tomando por base apenas indicios de paternidade. Isso porque
inexiste a possibilidade de comprovacao pericial da perfilhagao através do exame de
DNA, por temer prejuizos irreversiveis ao nascituro, se assim o fizesse.

Diante da nao exigéncia de prova robusta que comprove, de maneira eficaz, o
vinculo paterno, o lapso temporal existente entre a concepgao e o parto podera dar azo
a gestante que, agindo sob a égide da ma-fé, movimenta a maquina judicidria com o
intuito de angariar o beneficio alimentar, imputando a outrem uma paternidade tendo
plena convic¢ao de sé-la inveridica.

E perceptivel que sua conduta encontra em desarmonia com a fundamentacio
das normas juridicas, qual seja a boa-fé objetiva, atingindo patrimonialmente e
moralmente a vida do devedor dos alimentos gravidicos. Ressalte-se que, mesmo
diante da irrepetitibilidade alimenticia vislumbra-se que, posteriormente, pode-se
buscar, via judicidrio, a reparagao dos prejuizos obtidos. O objeto que se coloca em
pauta é a natureza juridica da sentenga que solucionard essa demanda.

Para elaboragao deste artigo, utilizou-se como procedimento metodoldgico a
pesquisa doutrindria, legislacdo e jurisprudéncia.

2 Origem histérica do instituto

Ao se buscar doutrinariamente as origens do direito civil, o direito romano é
sempre ponto de referéncia.

Nos meados do século XIX, o pensamento juridico era informado pela escola
positivista, criada pelo francés Auguste Comte. Nesse periodo, o direito era sinonimo
de norma; assim sendo, somente aquilo que estava previsto em lei poderia ser aplicado
ao caso concreto, havendo o descarte de qualquer ideia valorativa.

Nesse contexto, em 1800 inicia-se na Franga a elaboracao de um conjunto de
leis, o qual viria a ser o mais importante marco da era das codificagdes, ndo apenas
pelo seu significado histérico, mas também pelo seu valor intrinseco, como afirma o
doutrinador Paulo Nader (2006, p. 215).

Esse conjunto de leis entrou em vigor em 1804, recebendo o nome de “Code de
France” (Codigo Francés, apelidado de Codigo Napoleonico), dotado da mesma
concepgao filosofica da escola positivista, qual seja o direito € sinbnimo de norma,
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tendo como caracteristicas marcantes o individualismo — ndo intervencao estatal nas
relagOes privadas, e o patrimonialismo. Este, de facil constatagao, pois dos 2.000 artigos
inclusos no referido cddigo, 800 diziam respeito a propriedade privada e apenas 7
eram destinados ao trabalho, conforme acentua a doutrinadora Flavia Regis de Castro
(2007, p. 263).

Em 1896, inicia-se a elaboracdao do B.G.B. (Biirgerlich Gesetzbuch), Codigo
Alemao, entrando em vigor em 1° de janeiro 1900, dotado das mesmas caracteristicas
do Cédigo Napoleodnico.

Em 1916, aprova-se, no Brasil, sob a autoria do jurista Clovis Bevilaqua, o
primeiro codigo civil brasileiro, entrando em vigor um ano apds a sua publicagao,
tendo como principais fontes inspiradoras o B.G.B. e o Cddigo Napolednico, portanto,
com feicao totalmente individualista e patrimonialista.

O Cddigo Civil de 1916 passa a ser considerado o “Astro Rei” do sistema
juridico, ou seja, hd a supremacia do Direito Infraconstitucional, sendo a Constitui¢ao
apenas uma Carta Politica, sem for¢a normativa, o que significa dizer que ela nao
passava de uma mera recomendagao. Na visao de Cristiano Chaves de Faria e Nelson
Rosenvald,

nao podia ser diferente, em razao do momento histdrico em que foram talhados os
conceitos e ideias que permearam o Estatuto Civil de 1916, nascidos sob a égide do
liberalismo econdmico, buscando proteger os direitos e liberdades do individuo
contra as ingeréncias do Estado (FARIA; ROSENVALD, 2008, p. 22).

Exemplo tipico do ideal patrimonialista contido no cdédigo acima estd no
instituto da tutela, em que 23 artigos tratavam do patrimoénio do tutelado, um artigo da
pessoa do tutor e nenhum artigo da pessoa do tutelado. Assim, fica evidente a
preocupacao excessiva com as questdes patrimoniais daquela época.

A partir de 1950, na Europa e nos Estados Unidos, com a queda do positivismo,
tendo como marco a 2 Guerra Mundial, houve mudangas significativas no
pensamento juridico. Os Coddigos Civis ali existentes perderam o carater
patrimonialista passando a ser personalistas, preocupando-se, nas relagdes privadas
com o social, ndao mais com o individuo em si, e sim com a sociedade de um modo
geral, principio da funcao social.

No mais das vezes, o direito continuava sendo norma, mas a esta deveria ser
acrescentado valor. Tomando como exemplo: se um juiz, na aplicagao do direito,
detectasse que uma norma poderia vir de encontro a moral e a ética, nao poderia fazer
uso da mesma, sem, contudo, acrescentar-lhe valores.

No Brasil, essas mudancas chegaram somente décadas depois com a entrada em
vigor, no dia 5 de outubro de 1988, da atual Constituicao da Republica Federativa do
Brasil que, ao ser promulgada, recebeu toda influéncia do movimento pds-positivista,
consagrando valores até entdo inexistentes, especialmente o principio da dignidade da
pessoa humana, da solidariedade social, da erradicagdo da pobreza, da liberdade,
valorizando sobremaneira o ser humano de uma forma geral.

Consequentemente, a nova Constituigao passa a ser o “Astro Rei” do sistema
juridico, refletindo-se nos demais ramos do direito, tanto publico quanto privado. A
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partir desse marco histdrico, todo dispositivo de lei deverd ser interpretado sob a luz
Constitucional e aquela norma que a ela seja antagonica sera taxada de inconstitucional
e arrancada do sistema juridico.

Diante da nova realidade do ordenamento juridico, nao havia mais lugar para o
individualismo e patrimonialismo do Coédigo Civil de 1916 que, na realidade, desde
1941, ja era objeto de tentativas frustradas de reformulacao. Nele ndo se encontrava
mais a solugdo para os diversos problemas sociais e, por isso, hierarquicamente ao seu
lado, quebrando seu sistema monolitico, foram criando-se microssistemas juridicos,
cujo objetivo era atender os anseios sociais. Dentre eles, citem-se: o Estatuto da Mulher
Casada, a Lei n® 4.591/64 que regulamentava as incorporagdes e condominio, a Lei n®
6.015/73, Lei dos Registros Publicos, dentre outros. A isso, a doutrina denominou-se
“descodificacado do direito civil”.

Entretanto, o direito civil ndo poderia ser eliminado do ordenamento juridico,
mas havia uma premente necessidade da reestruturagdo de seu contetido, pois o
Estado precisava intervir nas normas desse instituto, estabelecendo limites,
objetivando a manutengdo do equilibrio nas rela¢des de carater privado.

Era inevitavel o surgimento de um Direito Civil Constitucional. Este adjetivo
nao sufocaria a vida privada e sim daria eficdcia aos institutos fundamentais do Direito
Civil, revitalizando-os a luz dos novos valores constitucionais como as garantias e
direitos fundamentais do cidadao. Neste contexto, evidencia-se o carater dinamico da
ciéncia juridica, como processo de adaptagao social, como afirmam os doutrinadores ja
mencionados.

Com o intuito de compatibilizar o direito civil com os novos ideais
constitucionais, em 10 de janeiro de 2002, sob a coordenacao do Professor Miguel
Reale, foi promulgado o novo Coédigo Civil Brasileiro, revogando o até entao existente -
Codigo Bevilaquiano.

O novo Cddex, cujo objetivo é reelaborar a dogmatica do direito civil
interpenetrando direito publico e privado, fundamenta-se em trés principios basilares:
o principio da socialidade, que traz em seu bojo a ideia central da prevaléncia dos
valores sociais sobre os individuais, cuja caracteristica principal ¢ a fungao social; o
principio da operabilidade, com o escopo de conferir ao magistrado maior campo de
atuacao na aplicacao da lei, para que a mesma atenda os fins sociais a qual se destina,
satisfazendo assim os interesses da coletividade e, por fim, o principio da eticidade
que, por sua vez, encontra-se alicercado em um dos fundamentos da Republica
Federativa do Brasil que é a “dignidade da pessoa humana”, dando énfase a equidade,
a probidade e a boa-fé.

Neste diapasao, vislumbra-se a presenga, nesse codigo, da boa-fé tanto na Parte
Geral, que se divide em: Livro I — Das Pessoas; Livro II — Dos Bens; Livro III — Dos
Fatos Juridicos em sentido amplo, quanto na Parte Especial, dividida em: Livro I — Do
Direito das Obrigagoes; Livro II — Do Direito de Empresa; Livro III — Do Direito das
Coisas; Livro IV — Do Direito de Familia e Livro V — Do Direito das Sucessoes.

Note-se que o legislador, ao elaborar normas, sejam elas publicas ou privadas,
arraigam-nas no principio da boa-fé. Nao foi diferente quando se criou a Lei n®
11.804/08 (Lei dos Alimentos Gravidicos), cuja finalidade é garantir alimentos em favor
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do nascituro que, ao nascer com vida e nao havendo impugnagao, se converterdo em
pensao alimenticia.

Por fim, percebe-se também que as relagdes privadas, tanto as contratuais
quanto extracontratuais, deverao estar pautadas no principio da boa fé.

3 Dignidade da pessoa humana

Ao analisar a dignidade, nota-se ser a mesma uma qualidade intrinseca do ser
humano, portanto, desprovida de qualquer valor econdmico. E preexistente e niao mera
criacdo do legislador, embora seja por ele tutelado, como afirmam os doutrinadores
Cristiano Chaves de Faria e Nelson Rosenvald (2009, p.125). Percebe-se que, ao coloca-
la como fundamento da Reptiblica Democratica, cria uma espécie de blindagem com o
intuito de protegé-la, tentando impedir que a mesma seja violada.

A dignidade da pessoa humana € complexa e encontra-se efetivada quando se
respeita os Direitos e Garantias Fundamentais, disciplinados entre os artigos 5° aos 17
da Constitui¢ao/88.

O ponto culminante e, portanto, o mais importante dos Direitos Fundamentais é
a inviolabilidade do direito a vida, concedida desde a concepgao. Neste sentido, o
artigo 2° 22 parte do Codigo Civil, aduz que “a personalidade civil da pessoa comeca
do nascimento com vida; mas a lei pde a salvo, desde a concepgao, os direitos do
nascituro”.

Percebe-se, através do dispositivo citado, que o nascituro tem direitos e nao
expectativa de direitos. Dentre eles podem ser citados: o direito de filho, o direito de
heranga, o direito a adogdo e imprescindivelmente, o direito de crescer e de se
desenvolver intrauterinamente recebendo, para sua formacao e subsisténcia, cuidados
adequados e necessarios dos pais e, conforme o caso, alimentos gravidicos, como um
imperativo estatal.

A vida, fundamento indispensavel para a existéncia dos demais direitos, é
objeto de tutela estatal e deve ser analisada sob dois angulos. O primeiro relacionado
ao direito de nascer e o segundo, ao direito de sobreviver e se desenvolver de maneira
digna.

Com intuito de resguardar a pessoa humana desde a concepc¢ao, como ja
mencionado, principalmente no que se refere a vida com dignidade, tém sido
elaboradas leis, tanto gerais quanto especiais, dispondo sobre a matéria. A principal
delas, a Magna Carta, expressa de forma imperativa que “a Republica Federativa do
Brasil constitui-se em Estado Democratico de Direito, tendo como um dos
fundamentos a dignidade da pessoa humana”. A luz deste fundamento decorrem: o
Coédigo Civil/2002, no Livro de Familia que dispde sobre alimentos de modo geral, a
Lei n® 5.478/68 “Lei dos alimentos”, a Lei n° 8.069/90 “Estatuto da Crianca e do
Adolescente”, a Lei n® 11.804/08 “Lei dos Alimentos Gravidicos”.

Neste contexto protetivo dispensado a figura humana, nota-se que o meio mais
eficaz de se respeitd-la é prover-lhe alimentos, sendo que estes alcangardo sua familia.
Estudiosos afirmam ser o trabalho o meio mais eficaz para alcancar esses objetivos,
porquanto este dignifica o homem, ou seja, é por meio dele que surge a possibilidade
do desfrute de uma vida descente, dando-lhe condigao financeira para a aquisi¢ao de
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alimentos em sentido amplo, dentre eles, moradia, vestudrio, educagao, lazer, saude,
seguranga e os alimentos em sentido estrito, provendo assim sua subsisténcia e de sua
familia para que vivam de forma digna.

Ao revés, o desemprego traz como consequéncia cruel intimeras familias
vivendo em condi¢des sub-humanas em meio a lixdes, a procura de sua dignidade,
esclarecendo: em busca de restos de alimentos, em sentido geral, para satistacdo das
necessidades vitais, sendo a maior delas saciar a fome.

Nesse contexto, milhares de criangas morrem por inani¢ao, o que leva ao
questionamento da possibilidade de o Estado impor uma obrigacdo de pagar
alimentos, que poderd, em determinados casos, ser gravidicos, a um suposto pai que
viva nessas condi¢oes sem ter como se auto sustentar.

4 Protegdo dada a familia

Hodiernamente, familia ndo é apenas o grupo oriundo do casamento como
previa as constitui¢des anteriores. Com a adogao do divorcio, concedido através da
Emenda Constitucional n® 9 de 28 de junho de 1997, o conceito de familia aspirava por
novas modificagdes, nao sendo mais aceitdvel um paradigma familiar tinico.

As volubilidades sociais fizeram com que a Constitui¢do vigente, no seu artigo
226, ampliasse de forma genérica o conceito de familia, definindo-o como sendo a base
da sociedade. Esta é merecedora de protecao especial por parte do Estado,
desconsiderando-se, vez por toda, a regra das constitui¢des anteriores sobre a formagao
familiar. Portanto, basta a jungdo de pessoas, independentemente do sexo, com
caracteristicas de permanéncia e continuidade, para que sejam abragadas como familia
pela Lex Mater.

Tem-se na atualidade diversas modalidades familiares. Citem-se: matrimonial
(que origina do casamento), unido estavel (constituida quando duas pessoas vivem
juntas sem contrairem matrimonio), monoparental (formada por um dos pais e seus
filhos), uniparental (decorrente de ascendente e descente), anaparental (formada por
irmaos que vivem juntos), pluriparental (oriunda de desfazimento de vinculos
anteriores e constituicio de novos vinculos), eudomista (formam-se pelo afeto),
homoafetiva (decorrente da unido de pessoas do mesmo sexo) e unipessoal (composta
por apenas uma pessoa). Note-se que, para a Constituigdo, nao ha distingao entre
familia e entidade familiar.

Nao obstante as diversidades supracitadas existentes na atual conjuntura social,
entidade familiar ¢ agrupamento limitado. Segundo Uadi Lammego Bulos (2009, p.
1416), “familia ndo abrange todas as pessoas descendentes de ancestral analogo tais
como: tios, primos, parentes por afinidade, sogro sogra, genro nora e cunhado”.
Entretanto, todos fazem parte da sociedade e, assim sendo, sdo objeto de protecao
estatal.

Pode-se comparar a fungao social protetiva do Estado a uma via de mao dupla.
Proteger a familia significa se auto proteger. E como se houvesse um diglogo entre o
Estado e a familia “eu a protejo, mas em contrapartida, me dards vida”. Isso porque a
familia, conforme definida expressamente na Constituicdo Federal, ¢ a base da
sociedade. Sem sociedade o Estado se transformara num verdadeiro caos e,

94



Alimentos gravidicos e a boa fé objetiva

automaticamente, inexistird. Neste contexto, vislumbra-se o porqué da preeminente
fungao protetiva estatal disponibilizada a familia.

E importante destacar que a familia é instituto do direito privado e, assim
sendo, goza de direitos basicos de autonomia. Citem-se como exemplos: o direto a
escolha do companheiro para contrair matrimonio; o direito a escolha do momento
adequado para se constituir a prole; o direito a aquisicao do imovel familiar dentre
outros. Sabe-se que o reflexo do direito ptiblico se faz presente no direito privado. E
sempre o Estado que ditara as regras para o casamento, para o registro da prole, para a
aquisi¢ao do imovel. Enfim, ele adentra na vida privada, mas ndo de maneira invasiva
e sim protetiva, com o intuito de garantir toda estrutura social.

Frise-se que o direito de se constituir uma familia nao é obriga¢ao imposta pelo
Estado, mas o dever de alimentd-la sim, uma que vez comprovada a existéncia do
vinculo familiar ou de parentesco. Apos a verificagdo do bindmio “necessidade do
alimentado” e “capacidade do alimentante”, decorre a obrigacdo alimentar
disciplinada na Lei de Alimentos e, de forma especifica, na Lei dos Alimentos
Gravidicos.

5 Fontes dos alimentos

O Cddigo Civil, em seu artigo 1694, diz que “podem os parentes, os conjuges ou
companheiros pedir uns aos outros os alimentos de que necessitem para viver de modo
compativel com a sua condigdo social, inclusive para atender as necessidades de sua
educacao”. Pela interpretacdo deste dispositivo, é possivel verificar, de maneira
inequivoca, que as fontes da obrigacdo alimentar sdo: relagdo familiar e relacao de
parentesco.

A fonte dos alimentos decorrente da relagao familiar é aquela estabelecida entre
marido-esposa ou companheiro-companheira, quando da dissolugao do casamento ou
da unido estavel. A doutrina afirma ser esta uma dilatacao do dever de manutengao
conjugal, ou seja, uma espécie de solidariedade familiar. Encargo este que perdurara
até que a outra parte consiga, financeiramente, se auto administrar.

Ja a fonte oriunda da relagao de parentesco, por sua vez, € aquela existente
entre av0d e neto, também denominada de avoenga, entre irmaos, e a mais comum,
entre pai e filho.

O Professor, Mestre e Doutor, pela Faculdade de Direito da Universidade de
Sao Paulo (USP), Antonio Cldudio da Costa Machado (2010, p.1375), compartilhando
da mesma linha de raciocinio de renomados doutrinadores, tais como Cristiano Chaves
de Faria e Nelson Rosenvald, é categdrico ao afirmar que a obrigacao de prestar
alimentos surge de uma relagao familiar ou de um vinculo existente na relagao de
parentesco, tomando por fundamento a consanguinidade entre alimentante e
alimentado. Matéria esta disciplinada inclusive pelo atual Cddigo Civil, que dispde
também das regras de vocacao e distribuicdo quanto ao encargo alimentar, baseando-se
em vinculos probatorios subsistentes.

De outra banda, levando em consideracdo as fontes supracitadas, se inexiste,
comprovadamente, a relacdo de parentesco, os alimentos deferidos pelo juiz numa
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Agao de Alimentos Gravidicos, em face de um suposto pai, € objeto de davida o
conhecimento de qual fonte esta obrigagao decorrera.

6 Classificagdo doutrindria dos alimentos
6.1 Aspectos gerais

Doutrinariamente, e para fins meramente didaticos, os alimentos comportam
trés critérios classificatorios: quanto a causa juridica, sdao legitimos, voluntdrios e
indenizatdrios; quanto a natureza, sao civis e naturais, e quanto a finalidade, sao
provisionais, provisdrios, e definitivos.

6.2 Quanto a causa juridica

Por esse critério, segundo afirma o doutrinador Carlos Roberto Gongalves
(2009, p. 458), os alimentos se classificam em legitimos, voluntarios e indenizatorios. Os
legitimos ou legais sao devidos em fungdo da relagdo de parentesco ou da relagdo
familiar e sdo os unicos disciplinados no Direito de Familia. Os voluntarios decorem de
um ato voluntdrio, ou seja, sdao oferecidos espontaneamente e se subdividem em
convencional, que é uma forma de doagdo por ato inter vivos, com previsao no artigo
545 do CPC, e em testamentdrio, considerado um ato de ultima vontade produzindo
efeito pds-morte do instituidor e, neste caso, a prestagdo nao excederd a legitima.
Finalizando, ha os indenizatorios, que sdao aqueles decorrentes de uma sentenga de
natureza condenatdria, numa ac¢ao indenizatéria de reparacao de dano que resulte do
cometimento de um ato ilicito. Vale ressaltar que estes alimentos, assim como os
voluntarios, tém natureza obrigacional e nao familiar, s6 se admitindo o mecanismo de
coerc¢ao patrimonial, enquanto o uso da prisao civil € restrito aos alimentos legitimos.

6.3 Quanto a natureza

Quanto a esse critério, os alimentos se classificam em civis e naturais. Os civis,
necessarios, sao destinados a manter ndo s6 as necessidades vitais, mas também o
status social. Ja os naturais destinam-se a mera subsisténcia do alimentado e tém como
limite as necessidades primarias basicas.

Hodiernamente, na concepgao juridica de alimentos, tem-se, como regra, a
juncao dos dois critérios citados. Poderd haver restricdes nos vitais, em alguns casos,
como por exemplo, quando a situagao de necessidade resultar de culpa de quem os
pleiteia. Carlos Roberto Gongalves (2009, p. 457-458) afirma que “o Cddigo Civil de
2002 introduziu expressamente em nosso direito a aludida classificacao, restringindo o
direito a alimentos, em alguns casos, ao indispensavel a subsisténcia do individuo, ou
seja, aos civis ou necessarios”.
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6.4 Quanto a finalidade

Segundo esse critério, os alimentos sdao especificados da seguinte forma:
provisionais; provisorios e definitivos.

Os provisionais sao aqueles fixados enquanto hd demanda, em razdo da
premente necessidade do requerente, pois este ndo poderda ficar desamparado
enquanto nao sobrevenha sentenga. O alimentando, nesse caso, nao dispde de prova
pré-constituida sobre a existéncia de obrigagdo alimentar. Cite-se, como exemplo, a
companheira que ainda nao obteve o reconhecimento da unido estavel ou o filho que
estd investigando a paternidade.

Os provisdrios somente podem ser fixados nas a¢des de alimentos ou em agdes
cumuladas com pedidos de alimentos. Exigem prova pré-constituida do parentesco ou
da relagao familiar e apresentam natureza antecipatoria. De acordo com o artigo 4° da
Lei 5.478/68, o juiz somente deixard de fixar os alimentos provisdrios se a parte
dispensa-los. Percebe-se, entdao, que podera fixa-los de oficio.

Os definitivos, por sua vez, sao os de natureza permanente, mas condicionada a
manutencdo de uma situagao fatica subjacente. Sao aqueles alimentos fixados por
sentenga ou por homologacao do juiz, caso haja acordo entre os litigantes sendo
referendado pelo advogado.

Frise-se que qualquer alteragao na condicdo fatica autoriza ser revistos esses
alimentos numa Ac¢ao Revisional de Alimentos ou até mesmo extintos numa Acao de
Exoneracao de Alimentos.

Ante ao exposto, verifica-se que os alimentos gravidicos se classificam em
legais, naturais e provisionais e que, automaticamente, se transformarao em definitivos
apos o nascimento, com vida, da crianga, conforme paragrafo unico do artigo 6 da Lei
de Alimentos Gravidicos.

7 Requisitos da obrigacdo alimentar

Para muitos doutrinadores, os alimentos fundam-se no bindmio necessidade do
credor e possibilidade do devedor. O Cédigo Civil de 2002, no artigo 1.694, § 1° diz
que “os alimentos devem ser fixados na proporg¢ao da necessidade do reclamante e dos
recursos da pessoa reclamada”.

O Doutor em Ciéncias juridicas, Douglas Phillips Freitas diz que

embora se fale em bindmio, a teoria moderna, liderada pelo jurista gatucho e
Desembargador do Tribunal de Justica daquele Estado, Rui Portanova, trata da
fixagdo dos alimentos é realizada por um trindmio,[...]: necessidade,
disponibilidade e proporcionalidade. (FREITAS, 2011, p. 61).

Quando o pedido de alimentos vem a baila, no ordenamento juridico brasileiro,
0 juiz, com o escopo de aplicar a justiga, procura tracar um parametro entre
necessidade e capacidade, para fixar um quantum proporcionalmente adequado, com
vistas a nao assentar pensao alimenticia com valor exacerbado e nem por demais
infimos, uma vez que a finalidade da obrigacao alimentar deve ser apta a atender as
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condigOes dignas de sobrevivéncia daquele que a pleiteia. Perceptivel é que, na pratica,
faz uso da teoria moderna supracitada.

Cabe ressaltar que a necessidade é presumida quando se trata de filhos
menores, por 0bvio, incapazes, levando-se em consideragdo que gozam do direito de
serem sustentados, guardados e educados, em decorréncia do poder familiar exercido
sobre esses. Quando nao se tratando de filhos, deve atentar-se para que os alimentos
nado sejam considerados recompensa para os aproveitadores e descompromissados da
vida.

No que tange ao quantum fixado na agao de alimentos, este é mutavel, podendo
sofrer variagdo de acordo com as condigOes sociais, tanto daquele que fornece os
alimentos, quanto daquele que os recebe. Assim sendo, poderao ser revistos quando
sobrevier fato que diminua os rendimentos salariais do alimentante ou, ao revés, ser
majorado caso haja aumento patrimonial. Pode ainda o alimentante ser exonerado da
referida obrigagao quando, por exemplo, o alimentado completar a maioridade e nao
estiver frequentando ensino superior.

O Novo Cédigo Civil, Lei n® 10.406/02, em seu artigo 1.694, ja transcrito em
topico anterior, indica quais sdo os sujeitos da obrigacdo alimenticia, deixando de
forma transparente que os alimentos sao devidos entre conjuges, companheiros e
parentes. Diante disso, percebe-se a necessidade da existéncia dos requisitos
supracitados e do vinculo decorrente da relagao familiar ou da relagdo de parentesco.
Na relacao familiar, os alimentos somente serao devidos apds sua dissolugao.
Enquanto perdurar a relagao, o dever existente entre o casal € o de assisténcia material
e nado o de alimentos, visto que aquele se funda quando finda a relacdo. Na relacao de
parentesco, o artigo 1697 do Cddigo Civil disciplina a matéria, aduzindo que “na falta
dos ascendentes cabe a obrigacdao aos descendentes, guardada a ordem de sucessao e,
faltando estes, aos irmaos, assim germanos como unilaterais”.

Desse modo, podem pleitear alimentos em linha reta ascendentes e
descendentes sem limitagdes e os colaterais até o segundo grau, primos.

A Desembargadora aposentada Maria Berenice Dias faz critica ferrenha ao
dispositivo citado, pelo fato de parentes de terceiro e quarto grau terem direito a
receber heranca, quando inexistirem parentes mais proximos, e nao terem a obrigacao
de fornecer alimentos, ferindo assim o principio da reciprocidade. Ainda se fere
também o principio da solidariedade, uma vez que um familiar deve ajudar o outro
que ndo tem condi¢des para sua mantenca. Para ela, ndo ha como reconhecer direitos
aos parentes e nao lhes atribuir deveres. Se esta nao fosse a intengao do legislador, o
art. 1.694 simplesmente diria: “Podem os parentes, até o segundo grau [...] pedir
alimentos uns aos outros”.

Percebe-se que o Cddigo Civil usa uma linguagem clara para imputar obrigagao
alimentar aos parentes (sendo que os pais serao chamados em primeiro lugar),
alicercada na existéncia da necessidade, da possibilidade e do vinculo de
consanguinidade.

Mesmo sendo o vinculo um dos requisitos da obrigagao alimentar, o que é
discutivel é a (in) ocorréncia de sua violagdo quando o juiz defere o pedido de
alimentos numa Agao de Alimentos Gravidicos. Outro ponto questionavel é se a Lei 11.
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804/2008 gera ou nao um conflito de normas e se esta entra em rota de colisao com o
artigo 1.694 do atual Codigo Civil.

8 Caracteristicas do direito aos alimentos

A luz doutrinéria, o direito aos alimentos possui as seguintes caracteristicas:
personalissimo, que sao aqueles deferidos em razao da pessoa, cujo objetivo é proteger
a integridade fisica e psiquica daquele que os pleiteia; transmissivel, nos termos do
artigo 1.700 do CC/02, “a obrigagao alimenticia transmite-se aos herdeiros do devedor
[...]”; incessivel, o direito a alimentos sendo personalissimo inadmite cessao e penhora,
como se depreende do art. 1.707 do CC /02: “Pode o credor ndo exercer, porém lhe é
vedado renunciar o direito a alimentos, sendo o respectivo crédito insuscetivel de
cessdo, compensagao ou penhora”; impenhoravel e incompensavel, nao se admite
penhora e nem compensagao, salvo para o cumprimento de outra obrigacao da mesma
natureza, por exemplo, desconto no beneficio previdencidrio destinado a pagamento
de alimentos; imprescritivel, ndao hd prazo prescricional para a propositura de
alimentos. Atente-se que imprescritivel é a pretensao em pleitear os alimentos, mas a
execugao prescreve em dois anos; intransacionavel, os alimentos nao podem ser objeto
de transagao; e, por ultimo, irrestituivel ou irrepetivel, ndo se restitui o que foi pago a
titulo de alimentos, porque sua natureza extrapatrimonial impossibilita restitui-los,
mesmo que a acgao seja julgada improcedente ou que em grau de recurso haja a
modificacao da decisao anterior, suprimindo ou reduzindo o montante.

Lembre-se que os alimentos sdao destinados a garantir a subsisténcia do
alimentado, bem como a aquisi¢ao de bens de consumo necessarios a realizacdao da
dignidade humana, mantendo-se, sempre que possivel, sua condi¢ao social. Portanto,
inquestionavel é sua devolugao.

Como foi dito, a irrepetibilidade nado estd expressa em lei, mas a doutrina de
modo limpido a vislumbra. Neste sentir, Carlos Roberto Gongalves afirma:

Os alimentos uma vez pagos sao irrestituiveis [...] E que a obrigacao de presta-los
constitui matéria de ordem publica e sé nos casos legais podem ser afastadas,
devendo subsistir até a decisao final em contrario [...] Quem pagou alimentos,
pagou uma divida, ndo se tratando de simples antecipagdo ou de empréstimo
(2009, p. 477).

Na mesma linha de entendimento tem se manifestado a jurisprudéncia. Veja o
entendimento do Tribunal de Justica de Minas Gerais, em acérdao do Relator
Desembargador Kildare Gongalves de Carvalho:

EMENTA: EXONERAGCAO DE ALIMENTOS - EX-CONJUGE -ALIMENTADA -
CONSTITUICAO DE UNIAO ESTAVEL - ARTIGO 1.708, CODIGO CIVIL -
REPETICAO DE INDEBITO - IMPOSSIBILIDADE. Provada nos autos a constituicio
de unido estavel pelo conjuge credor dos alimentos, impde-se a procedéncia do
pedido de exoneragao da pensao paga pelo conjuge alimentante. Aplicagao do artigo
1.708, do Cddigo Civil. Nao ha falar em devolugao dos valores pagos a titulo de
pensao alimenticia, eis que os alimentos prestados sdo  irrepetiveis.
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Nega-se provimento aos agravos retidos e da-se parcial provimento ao recurso.
(TJMG - APELACAO CIVIL N° 10024.03.184192-7/002 — COMARCA DE BELO
HORIZONTE [...] RELATOR: EXMO. SR. DES. KILDARE CARVALHO, julgado em
19/09/2007 e publicado em 04/05/2007).

Nessa ordem de ideias, ndo poderia ser diferente, quanto a aplicagao da referida
caracteristica aos alimentos gravidicos. Nestes, também, ndo hd como falar em
devolugdo, nem puni¢do da requerente, muito menos indenizagao, quando nao for
comprovada a paternidade, se a gestante agiu de boa-fé.

Ressalte-se que o artigo 8% da Lei 11.804/08 dispunha: “havendo oposicao a
paternidade, a procedéncia do pedido do autor dependerd da realizagao de exame
pericial”. Dispositivo este que prevé a possibilidade da comprovagao da perfilhagao
paterna. Acertadamente, foi vetado pelo presidente, por entender que exame pericial
nado ¢ cldusula para procedéncia de litigio, e sim elemento de prova, além do que o
dispositivo em foco, se aplicado fosse, poderia colocar em risco a vida do nascituro,
quando da retirada do liquido amnidtico para realizagdo do exame de DNA, havendo,
inclusive, unanimidade sobre o assunto na comunidade médica.

Diante desta impossibilidade, e consequentemente sendo a paternidade
presumida, o judicidrio tem se portado de maneira cautelosa na concessao dos
alimentos gravidicos. Por mais fragil que sejam as provas, estas deverao existir. E o que
se infere do julgado do Tribunal de Justi¢a do rio Grande do Sul:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. ACAO DE ALIMENTOS GRAVIDICOS.
AUSENCIA DE ELEMENTOS DE CONVICCAO SEGUROS A ATESTAR A
ALEGADA PATERNIDADE. No caso, ndo se fazem presentes os requisitos
autorizadores a fixagdo de alimentos gravidicos, o que reclama nos termos do art.
6° da Lei n® 11.804/08, elementos de convicgdo seguros o bastante a atestar a
alegada paternidade, e que aqui inexistem, ja que nada foi colacionado ao
instrumento a sinalizar a possivel existéncia de uma relagao amorosa havida entre
a agravante e o suposto pai em periodo préximo a época da concepgao, nada
havendo, assim, a assinalar o indigitado liame parental. AGRAVO DE
INSTRUMENTO DESPROVIDO, POR MAIORIA. (Agravo de Instrumento N°
70049264633, Oitava Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Ricardo
Moreira Lins Pastl, Julgado em 12/07/2012).

Percebe-se que, nao basta indicar o suposto pai, faz-se necessaria também a
presenca de fundados indicios de paternidade apresentados na exordial pela genitora,
quando se quer pleitear alimentos gravidicos. A titulo de exemplo, citem-se:
fotografias, e-mails, cartas, testemunhas dentre outras provas licitas que visam formar
o convencimento do magistrado.

Outro ponto importante e, portanto, objeto de ressalva em linhas gerais, é que,
assim como no artigo supracitado, houve também a vedagao do artigo 10 da referida
lei. Neste, havia previsao da hipotese da aplicabilidade da responsabilidade objetiva a
genitora, pelos danos matérias e morais, nas A¢des de Alimentos Gravidicos, diante a
negativa de paternidade conferida pelo exame de DNA. Estipulava em seu paragrafo
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unico que a indenizagdo seria liquida nos préprios autos. Segundo Douglas Phillips
Freitas € a razdo do veto:

Trata-se de norma incriminadora, pois cria hipdtese de responsabilidade objetiva
pelo fato de se ingressar em juizo e nao obter éxito. O dispositivo pressupde que o
simples exercicio do direito de agao pode causar dano a terceiro, impondo ao autor
o dever de indenizar, independente da existéncia de culpa, media que atenta
contra o livre exercicio do direito de acao (2011, p. 33-34).

Conquanto seja absolutamente perceptivel a irrepetibilidade dos alimentos
gravidicos devido a sua finalidade, ocorre a indagagdo sobre a natureza juridica da
sentenga que condena a restitui¢ao do valor havido, fundado na ma-fé, nas A¢des de
Alimentos Gravidicos. Assim sendo, essa sentenca é desconstitutiva ou condenatodria
pela imputagdo de uma obrigacao a quem nao lhe era devida.

9 Da boa-fé objetiva como fonte de obrigacio
9.1. Exposigdo geral do instituto da boa-fé objetiva

A boa-fé objetiva, principio aplicdvel de um modo geral a todo direito, pode ser
entendida como a evolug¢ao do conceito de boa fé, que sai do plano intencional, boa-fé
subjetiva, para o plano de conduta contratual ética, de confianca, de honestidade, de
lisura, de certeza, de seguranca e de lealdade entre as partes pactuantes, boa-fé
objetiva. Por ter sua origem no direito romano, sob a influéncia do cristianismo, como
afirmam os doutrinadores, a boa fé decorre da maxima cristd, que comporta dos
seguintes dizeres: “nao basta estar bem intencionado, pois de boas intengdes o inferno
esta cheio”.

O instituto em andlise guarda relagao com o principio ja analisado em topicos
anteriores, qual seja o da dignidade da pessoa humana. Entretanto, foi expresso como
norma primeiramente na Lei 8.078/90 - Cddigo de Defesa do Consumidor, no seu
artigo 42 III; e posteriormente, transposto, por Miguel Reale, para o Codigo Civil /02,
mais precisamente em seus artigos 113, 187, 422. Estando agregada, também, nos
pilares deste Codigo.

Sobreleva, assim, perceber que a boa-fé objetiva € a solidificacao do principio da
eticidade, fixada na lealdade contratual das partes. Esta relacionada, também, com o
principio da socialidade, no que diz respeito a analise dos institutos civis que devem
ser interpretados de acordo com o contexto social. Nao poderia estar ela, a boa-fé,
indiferente quanto ao principio da operabilidade, uma vez que este conferird ao juiz
maior campo de atuacdo na aplicagdo das clausulas gerais e dos conceitos abertos
existentes no proprio Codigo Civil. Significa dizer que o magistrado presumird a
incidéncia da boa-fé e a ma-fé devera ser provada.

Valem destacar doutrinariamente as fungdes da boa-fé objetiva, quais sejam:
integrativa, reativa e interpretativa.

A boa-fé como fungao integrativa encontra-se fundamentada no art. 422 do
CC/02, que diz: “os contratantes sao obrigados a guardar, assim na conclusao do
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contrato, como em sua execugao, os principios de probidade e boa-fé.” Este dispositivo
diz que a boa-fé devera estar presente na fase de conclusao e na fase de execugao do
contrato. Percebe-se que nada disp0s sobre a fase das tratativas, cabendo, entao, tanto a
jurisprudéncia quanto a doutrina, disciplinar o assunto.

Neste sentir, para o doutrinador Carlos Roberto Gongalves (2009), a boa-fé deve
estar presente tanto nas tratativas, quanto na formacao e mais, na execug¢ao do contrato,
para que ninguém se beneficie da propria torpeza, sendo entendimento majoritario de
que negociagao que surge na fase pré-contratual possui natureza extracontratual.

A boa-fé como fungao reativa alicerca-se no art. 187 do CC/02 que dispoe:
“também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo, excede
manifestamente os limites impostos pelo seu fim econdmico ou social, pela boa-fé ou
pelos bons costumes”. A norma em comento diz respeito a figura do abuso de direito,
situando-o no rol dos atos ilicitos. Para o doutrinador Antoénio Claudio da Costa
Machado (2010, p. 179), o titular de um direito deverd exercé-lo de maneira
equilibrada, tendo como norte a boa fé, a probidade e os bons costumes.

Desse modo, se detectado o abuso de direito em uma cldusula contratual, esta
serd nula por ilicitude do objeto com fundamento no artigo 166, inciso II, do Cédigo
Civil. E mais, a Jornada de Direito Civil do Conselho de Justica Federal (CJF/STJ), em
seu enunciado 37, informa que “a responsabilidade civil decorrente do abuso de direito
independe de culpa, e fundamenta-se somente no critério objetivo-finalistico”. Conclui
que, no abuso de direito, ndo hd perquiricdio de culpa, adotando, portanto, a
responsabilidade objetiva.

Vale pontuar a existéncia de um confronto com o ato ilicito puro do artigo 186
do CC, cuja responsabilidade é de natureza subjetiva, ou seja, para este dispositivo,
adota-se o modelo subjetivo culposo de responsabilidade, com o ato ilicito do artigo
187 do CC que, como visto no paragrafo anterior, adota o modelo objetivo, pois a
responsabilidade a ele aplicada é objetiva.

A boa-fé como fungao interpretativa solidifica-se no art. 113 do CC, que diz: “Os
negocios juridicos devem ser interpretados conforme a boa-fé e os usos do lugar de sua
celebracao”. Por meio deste dispositivo, pode-se dizer que as relagdes contratuais
devem ser favoraveis aqueles que se pautam pela boa-fé, vez ser esta principio basilar
do Cdédigo Civil, devendo estar presente em todos os negocios juridicos.

No direito comparado, principalmente o alemao, desenvolveu-se a boa-fé
objetiva, pos-guerra mundial, relacionando-a com os deveres inerentes a obrigacao
principal, chamados pela doutrina de deveres anexos ou laterais. Como deveres anexos
em relagao a outra parte do negodcio juridico, podem ser citados o respeito, o cuidado, a
informagdo, a colaboragao ou cooperagao, a transparéncia, a confianga, o agir com
honestidade e a razoabilidade.

E relevante citar que, no caso de inadimplemento decorrente da quebra de
deveres anexos, fato este denominado pelos doutrinadores de Violagao Positiva do
Contrato, aplica-se a responsabilidade objetiva, por nao se tratar de inadimplemento
absoluto nem de relativo, e sim autonomo, conforme o disposto no Enunciado 24 da
Jornada de Direito Civil do CJF: “em virtude do principio da boa-fé, positivado no art.
422 do novo Codigo Civil, a violagao dos deveres anexos constitui espécie de
inadimplemento, independentemente de culpa”.
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9.2 Md-fé da gestante

A luz do exposto, o ordenamento juridico brasileiro est4 alicercado na boa-fé,
devendo esta ser palco dos atos praticados pelas partes. Sendo assim, tanto no direito
material quanto no processual, as declara¢des dos litigantes devem imbuir-se de boa-fé.

Em posi¢do antagdnica, encontra-se a ma-fé. Condutas de ma-fé perpetram
contra a dignidade da justi¢a, devendo ser extirpadas sempre que detectadas. A ma-fé
encontra-se também configurada quando ha o abuso no exercicio de um direito
processual, conforme afirma o art. 187 do CC, supratranscrito. Anne Joyce Angher
(2005, p. 75) a conceitua assim: “A ma-fé é o oposto da boa-fé ou boa intensio. E a
vontade deliberada de praticar um ato prejudicial a outrem, tendo consciéncia do
injusto e da falta de razao”.

O Cddigo de Processo Civil impde as partes tanto o dever de expor os fatos em
juizo conforme a verdade, como também de se portar com lealdade e boa-fé. Partindo
desses ditames legais, a gestante que peticiona alimentos a um suposto pai, alcangando
o convencimento do magistrado, mediante apresentacdo das provas indiciais que
compdem a exordial, conforme a interpretagdo do art. 6°da Lei 11.804/08, tendo ciéncia
que suas alegacOes sao inveridicas e, portanto, passiveis de causar dano, tanto moral
quanto patrimonial a outrem, age impregnada pela ma-fé. Tal conduta quebra a boa-fé
objetiva e, consequentemente, contraria o sistema juridico brasileiro. Neste contexto,
indaga-se sobre a possibilidade de reembolso do quantum pago injustamente a titulo
de alimentos gravidicos, vez que estes ndo contém carater de restituicao.

A luz da Lei dos Alimentos gravidicos inexiste tal possibilidade, uma vez que
houve a vedagdo do seu artigo 10, caput e paragrafo tnico. Neles havia previsdao de
negativa de paternidade, culminando com a indenizagao liquida nos préprios autos.

Referida Lei esclarece ainda, expressamente, no seu art.11, que a Lei dos
Alimentos, cuja caracteristica principal € a irrepetibilidade alimenticia, ¢ diploma
suplementar. Por esse motivo, pode-se dizer que a Lei dos Alimentos Gravidicos
aplicar-se-a, também, tal caracteristica.

Douglas Phillips Freitas diz que

[...] por meio da agdo indenizatéria, contra a autora da Ac¢ao de Alimentos
Gravidicos quando provado o abuso de direito; e contra o verdadeiro pai por
locupletamento, afinal, enriqueceu-se este por nao pagar os alimentos ao filho,
deixando ao encargo de outro o pagamento (2011, p. 112).

Percebe-se que, para ele existem duas formas de se buscar a restituicao do
injusto pagamento no caso de Alimentos gravidicos.

9.3. Md-fé (agdo)
Tem-se doutrinariamente que uma das fontes das obrigagdes € o ato ilicito, com
previsao legal no artigo 186 do Codigo Civil. Logo, a gestante que, com sua conduta,

vai de encontro a esse dispositivo viola direito subjetivo da parte contraria e,
consequentemente, causa dano patrimonial e/ou moral, a um cidaddo que nado é o
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verdadeiro pai da sua prole, cometendo assim ato ilicito passivel de indeniza¢do nos
termos do artigo 927 do mesmo diploma legal.

Atente-se que, para a caracterizagao de um ilicito, é imprescindivel que se
comprove a presenga de trés elementos, qual sejam: primeiro, a existéncia de um fato
lesivo voluntario, ou seja, uma conduta consciente a lesividade de um direito subjetivo;
segundo, a existéncia de um dano que tenha o condao de gerar prejuizo a outrem e,
terceiro, o elo entre a conduta lesiva e o dano, denominado pela doutrina de nexo
causal.

A partir dessa compreensao, fica translicido que a ma-fé, contida na conduta
da requerente nas A¢oes de Alimentos Gravidicos, causa um dano ao requerido. Esse
dano se arraigado a prejuizos, por sua vez corresponde a um ilicito, cuja natureza é
indenizavel, pela aplicacdo da responsabilidade civil extracontratual cometida, por
forga do disposto no artigo 186 e no artigo 927, ambos do Codigo Civil de 2002.

10 Conclusdo

A Lei n® 11.804/2008, que regulamenta a Lei dos Alimentos Gravidicos, nasce e
se aflora com o intuito de proteger a vida e confirmar a paternidade responsavel,
almejada pela Constituicao Federal, respectivamente, no artigo 5° caput e § 7° do artigo
226 e demais legislagdes. Em busca desses objetivos e levando em consideracdo que a
ciéncia juridica direciona-se no sentido de tutelar a vida, é primordial dar protecao
aquele que necessita de uma visao voltada para o seu desenvolvimento intrauterino.

Neste sentir, nas A¢des de Alimentos Gravidicos quando hd o empasse entre a
necessidade do nascituro e a impossibilidade da comprovacao do vinculo paterno,
aquele prevalecera sobre este. Isso porque impor dever e obrigacdo, provisorios, a um
alegado pai é mais razoavel do que suprimir o direito a vida do nascituro que busca,
por meio de uma representacao, o devido amparo legal. Significa dizer que o juiz, em
carater de urgéncia, sentenciara fundando em indicios de provas, colocando a vida em
detrimento do patriménio, garantindo assim a dignidade da pessoa humana desde a
concepgao.

Diante do exposto, apos o nascimento da crianga, se comprovada a negativa de
paternidade por meio do DNA, inexiste meio legal que ampare a devolugao dos
créditos recebidos no decorrer da gravidez. Percebe-se que a penalidade da mae pela
conduta indevida praticada em desfavor do suposto pai nao estard sob o foco da
restituicao alimenticia devido seu carater de irrepetitibilidade.

Os valores recebidos injustamente servirao apenas de base de calculos para uma
possivel indenizagao. Desta feita, a gestante que de ma-fé violou o principio da boa-fé
objetiva ao imputar uma paternidade inveridica, causando prejuizos a quem nao lhe
era devido, feriu a boa-fé criativa, originando a obrigacao principal de reparacao de
danos.

Neste contexto, a responsabilidade é subjetiva, havendo a necessidade daquele
que se sentir prejudicado buscar o judicidrio por meio da Acao de Indenizagao, tanto
no campo patrimonial quanto no campo moral. O escopo dessa agdo é provar a
ilicitude do ato cometido pela gestante, buscar o ressarcimento do quantum que lhe foi
injustamente cobrado e dos prejuizos morais a ele agregados, pela litigancia de ma-fé.
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Alimentos gravidicos e a boa fé objetiva

Assim, verificou-se que sob essa perspectiva inexiste a possibilidade do
magistrado sentenciar desconstituindo os créditos supracitados. Desse modo, conclui-
se que a natureza juridica da sentenga que condena a restituigao dos valores havidos de
ma-fé nos alimentos gravidicos ¢ uma condenatdria. Esta encontra fundamento legal na
combinagdo do artigo 186 com o artigo 927, ambos do Cddigo Civil/2002, dando
aplicabilidade a responsabilidade extracontratual pela da pratica do ato ilicito
cometido pela gestante, tendo como consequéncia a indenizacdao pelos prejuizos
causados. Assim, sao atendidos os anseios sociais daqueles que se encontram em busca
da justica.
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O aplicativo LULU: a responsabilidade da empresa
desenvolvedora pelas “avaliacoes” feitas pelas
usudrias

”

LULU aplication: the responsibility of the developer company for the “evaluations
made by the users

Demdcrito Reinaldo Filho
Juiz de Direito da 322. Vara Civel do Recife.
E-mail: demo@ibdi.org.br

Resumo: O presente trabalho tem por escopo realgar as discussdes juridico-legais em torno do
aplicativo Lulu, que tem acarretado para as usuarias, e também para ndo usuarios, diversos
problemas decorrentes do uso indevido, indiscriminado ou ndo autorizado das permissdes
conferidas pelo aplicativo. Procura-se destacar, no artigo, a responsabilidade ndo das usuarias
diretas do aplicativo, mas sim da empresa que promoveu o desenvolvimento do mesmo e,
consequentemente, tornou possivel a sua utilizagdo por um sem-nimero de usuarias.
Palavras-chave: Responsabilidade civil. Aplicativo lulu. Criadores. Desenvolvedores.

Abstract: The present work has the purpose to enhance the legal discussions about Lulu
computer application, which has led to the users, and also to non-users, several problems
arising from misuse, unauthorized use or indiscriminate use of the permissions granted by the
application. We will try to highlight, in the article, not the responsibility of the direct users of
the application, but rather the responsibility of company which promoted its development
and, consequently, made possible its use by a large number of users.

Keywords: Liability. LULU Computer Application. Creators. Developers.

A mais nova febre da Internet brasileira em termos de aplicativo social tem sido
o “Lulu”?®, desenvolvido exclusivamente para mulheres. Lancado ha apenas poucas
semanas no Brasil (no dia 20 de novembro), o aplicativo para telefones celulares
(smartphones) ja se tornou o mais baixado nas lojas virtuais®*. Desde entdao, tem
dividido opinides e ja enfrenta problemas na Justiga.

O aplicativo permite que mulheres facam avaliagdes de homens com quem ja se
relacionaram. O programa nao permite que as mulheres facam seus proprios
comentarios, mas apenas respondam perguntas com respostas de multiplas escolhas,
através da atribuicdo de hashtags’’ como #bomdecama, #naoliganodiaseguinte,

35 http://company.onlulu.com/

3% Os desenvolvedores nao divulgaram ntmeros definitivos sobre a quantidade de usuarias,
mas se sabe que ja passou de 1 milhao. Segundo a empresa, ja foram feitos mais de 5 milhdes de
downloads do app.

% Tags sdo palavras-chave (relevantes) ou termos associados a uma informacao, topico ou
discussao que se deseja indexar de forma explicita no aplicativo Twitter, e também adicionado
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#bomhalito, #ndoquernadacomnada etc. As notas (cujo conjunto gera uma nota final de
1 a 10) podem ser dadas em sete categorias: aparéncia, humor, primeiro beijo,
educagao, ambigao, sexo e compromisso. Quem € do sexo masculino tem acesso restrito
e nao pode interferir e nem ver as avaliagdes, tendo ciéncia apenas da quantidade de
visualizagdes que seu perfil teve. Os homens aparecem automaticamente na base de
dados do “Lulu”, que “importa” os perfis do Facebook. Na péagina do “avaliado” no
aplicativo, sdo visiveis, somente para as usudrias (mulheres), as hashtags (etiquetas)
relativas as avaliagdes, bem como a nota (final) que € atribuida ao individuo.

Aqueles que pretendem ficar fora das avaliagdes tém que fazer um pedido para
que seu perfil seja retirado, no prdprio site do Lulu®. A bem da verdade, nenhuma
pessoa do sexo masculino sabe se esta sendo avaliada, pois, sem ter acesso, precisa se
valer de alguma amiga para ingressar no programa e investigar se seu perfil foi
incluido.

H4 uma grande discussao sobre a legalidade desse aplicativo. Muitos
argumentam que funciona como uma ferramenta para invasao da privacidade alheia.
Outros vao até mais além, aduzindo que se trata de “uma plataforma perigosa,
propicia para disseminar mentira, vinganca e cyberbullyng”®. Para o advogado
Alessandro Miranda, que escreveu artigo recentemente sobre as implica¢des juridicas
do Lulu, “o software conclama a segregagao entre os sexos, a ditadura da imagem e o
anonimato das declaragdes, ensejando discriminagdes absurdas”#’. Ele argumenta que,
do ponto de vista técnico-juridico, o funcionamento do Lulu implica em direta violagao
ao art. 5%, incs. V, X e XII, da CF, que garantem o direito a intimidade, vida privada,
imagem e honra. Sustenta, ainda, que no aplicativo Lulu os seus desenvolvedores
garantem participacao as mulheres de forma anénima e anunciam esse aspecto como
forma de atrair puiblico, mas isso impede o direito de resposta e a responsabilizacao (de
quem faz a avaliagdo), além do que a nossa Constitui¢do garante a liberdade de
expressao, mas veda o anonimato (art. 52, IV). Considera, por fim, que o modo de
funcionamento do programa também desrespeita normas consumeristas, ja que
impede que os homens tenham acesso as informagdes arquivadas sobre eles bem como
nao os comunica previamente da abertura do cadastro de suas informagoes, em claro
desrespeito ao que preceitua o art. 43 do CDC.

Existe um movimento pela desativacao do Lulu, com abaixo-assinado digital®'.
Ja foi inclusive ajuizada a 1* acado judicial no Brasil contra a empresa que desenvolveu o

ao Facebook e/ou Instagram. Hashtags sao compostos pela palavra-chave do assunto antecedida
pelo simbolo cerquilha (#). (Cf. Wikipedia).

3% No final da pagina onde estao contidas informagdes sobre o funcionamento do Lulu, existe o
botao “Remover meu perfil do Lulu”, onde os homens que nao querem ser vistos podem ser
excluidos do programa — ver em: http://company.onlulu.com/br/how_lulu_works

3 E a andlise que faz a psicéloga Alexandra Aratjo, em entrevista para o jornal O Dia, publicada
em 28.11.13. Acessivel em: http://odia.ig.com.br/noticia/rio-de-janeiro/2013-11-27/aplicativo-
lulu-em-que-meninas-avaliam-rapazes-e-contestado-na-justica.htm

40 “LULU: as implicag¢des legais do aplicativo mais controverso da Internet”, artigo publicado no
site JusBrasil. Acessivel em: http://advalessandro.jusbrasil.com.br/artigos/112160120/lulu-as-
implicacoes-legais-do-aplicativo-mais-controverso-da-internet

41 Ver em: https://www.change.org/petitions/lulu-shut-down-lulu
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aplicativo e o Facebook, por um estudante de Direito de 26 anos*2. Ele se sentiu ofendido
ao saber que foi avaliado com nota negativa e que na sua avaliagdo estavam coladas
“etiquetas” como #NaoLigaNoDiaSeguinte, #CaiDeBoca e #SafadoNaMedidaCerta®.
Segundo seu advogado, "é notoria a imprudéncia praticada pela ré, porquanto se
utiliza das informagdes pessoais do autor expondo sua honra, bom nome e a
intimidade a milhares de usudrias do programa, violando flagrantemente preceitos e
garantias constitucionais"#. Logo depois, o Ministério Pablico do Distrito Federal
instaurou um inquérito civil contra o Facebook e a Luluvise Incorporation (empresa
desenvolvedora do Lulu), para investigar suspeitas de “ofensa a direitos da
personalidade de milhdes de usudrios do sexo masculino”.

Os desenvolvedores do programa, por sua vez, dizem que as opgoes fixas e
limitadas, através de hashtags, para avaliagao, evitam a possibilidade de difamagao. "O
Lulu nado é um app de vinganga, mas de compartilhamento de informagoes", explica a
criadora do aplicativo, Alexandra Chong?*. Para o advogado Luiz Fillipe Cardoso, a
ferramenta é apenas um meio pelo qual ocorre a violagao dos direitos de uma pessoa e
nado deve ser o alvo do processo. “Para a lei, ndo ha um destaque especifico ligado ao
Lulu. Ele ndo se diferencia de uma ofensa que uma pessoa possa fazer a outra no
mundo real. Poderia ser por carta, por telefonema ou qualquer outro veiculo”,
explica?. Parece que o Prof. Carlos Affonso, da FGV, também enxerga o programa Lulu
como um mero intermedidrio na disponibilizacao do contetido e ndo vé uma ilicitude
inata no seu funcionamento, mesmo em face do anonimato que promete para as
usudrias que fazem as avaliagdes. Ele lembra, em relagdo a esse ponto, que as
identidades delas podem ser reveladas na Justiga. "O Lulu resguarda o anonimato para
o seu uso licito, mas, em casos de danos para outra pessoa e isso gerar um
requerimento judicial, ele poderia indicar em qual IP estd o comentario que foi feito.
Assim, se a vitima de um eventual dano quiser processar, processe quem efetivamente
fez o comentario e ndo o provedor, que assume o papel de intermedidrio”, sustenta*.
Por fim, os que defendem a legalidade do programa lembram que o “avaliado” pode
requerer sua exclusao do sistema, como o faz a diretora da agéncia de Lulu no Brasil,

42 O processo, uma agao de indenizagao por danos morais (1012716-43.2013.8.26.0016), tramita
perante a 22 Vara do Juizado Especial Civel de Vergueiro-MG.

# Ver noticia publicada no site Migalhas, em 27.11.13. Acessivel em:
http://www.migalhas.com.br/Quentes/17,MI191281,91041-
Estudante+de+Direito+ajuiza+acao+contra+aplicativo+Lulu+que+avalia

4 Ver copia da peti¢ao em: http://www.migalhas.com.br/arquivos/2013/11/art20131127-02.pdf
4 Ver noticia publicada no UOL, em 02.12.13, em:
http://tecnologia.uol.com.br/noticias/redacao/2013/12/02/app-lulu-e-alvo-de-investigacao-por-
ofensa-a-direito-de-personalidade.htm

4 Ver noticia na Forbes Brasil, publicada no dia 26.11.13. Acessivel em:
http://forbesbrasil.br.msn.com/negocios/h%C3%A1-uma-semana-no-brasil-lulu-%C3%A9-o-
aplicativo-mais-baixado-em-app-stores

47 Ver reportagem em: http://www.techtudo.com.br/noticias/noticia/2013/11/justica-brasileira-
nao-garante-anonimato-do-app-lulu.html

48 Ver reportagem em: http://www.techtudo.com.br/noticias/noticia/2013/11/justica-brasileira-
nao-garante-anonimato-do-app-lulu.html
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Caroline Andreis. "Temos uma série de protegdes para o produto e para os usudrios,
incluindo uma politica de retirada progressiva e responsiva. Quem nao deseja ser
avaliado pelas mulheres da sua vida no Lulu, vamos tird-lo imediatamente. Tudo o que
tem a fazer é enviar um e-mail para privacy@onlulu.com", completa a diretora®.

Em nossa opinidao, a maneira como esta estruturado o aplicativo e como seus
controladores anunciam suas funcionalidades faz com que se tornem responsaveis
solidarios por qualquer ato dos seus usudrios que possa resultar em prejuizo de
terceiro. Ainda que o programa nao tenha sido criado com a intengao de se tornar uma
plataforma eletrOnica para difamar pessoas, € inegavel que pode trazer intoleraveis
efeitos colaterais, em termos de constrangimentos aos individuos que nao querem ter
seus perfis submetidos a uma avaliagdo publica, no tocante a diversos aspectos
relacionados a personalidade e ao comportamento social. Por isso, a empresa que
desenvolveu e mantém o programa em funcionamento, a Luluvise Incorporation, pode
ser demandada como responsavel soliddria em qualquer agdo judicial em que uma
pessoa (do sexo masculino) se sinta lesada em decorréncia de avaliagOes feitas
utilizando-se seu nome ou imagem.

E que, ao contrério do que se pode supor, o aplicativo ndo pode ser considerado
um provedor de servio que apenas serve como conduto para a publicacao de
informagdes no meio digital. Nao se trata de mero condutor da informacao e, portanto,
indene a responsabiliza¢ao, a consideracao de que nado teria o dever nem meios de
monitorar o conteudo que é postado por seus usudrios. A concep¢ao de que os
provedores de servico na Internet ndo podem ser responsabilizados por material
informacional ilicito que transita em seus sistemas, quando produzido diretamente por
seus usudrios, foi construida na jurisprudéncia alienigena® e depois consagrada nos
tribunais patrios®'. Os prestadores de servigos na Internet, como os mantenedores de

49 Ver reportagem em: http://www.techtudo.com.br/noticias/noticia/2013/11/justica-brasileira-
nao-garante-anonimato-do-app-lulu.html

0 No caso Cubby, Inc. v. CompuServe, um dos primeiros julgados sobre difamacao na Internet
(em 1991), a Corte Distrital de Nova lorque concluiu que o provedor nao teve oportunidade de
rever o contetdo da publicacdo antes dela ser enviada para o seu sistema, dai que nao podia ser
responsabilizado pela mensagem eletronica. Esse caso emergiu como resultado de uma agéo
judicial contra um dos maiores provedores de servigos on line do mundo, a CompuServe. Nesse
caso, Cubby, Inc. v. CompuServe, uma mensagem eletronica foi distribuida por via de um
sistema de forum on line, mantido pela CompuServe a disposicao de seus usuarios, contendo
mensagens difamatorias sobre um provedor rival (Cubby). A Corte Distrital de Nova Iorque
entendeu que, sem poder examinar e sem ter controle sobre a informagao que circulava em seu
sistema, a CompuServe ndo podia ter conhecimento do carater danoso da mensagem, sendo
isentada de responsabilidade. A partir do julgamento desse caso, fortaleceu-se na
jurisprudéncia estrangeira o principio geral de que o operador de um site ndo pode, em regra,
ser responsabilizado pelas mensagens postas em servicos eletronicos de mensagens, a falta de
controle editorial, j& que, nesses casos, quem faz a "fixagdo prévia da mensagem para
comunicagao ao publico" nao é ele, mas sim um usudrio do sistema.

31 Ver artigo de nossa autoria, intitulado “Julgados sobre a Responsabilidade dos Provedores”,
publicado no site Consultor Juridico”, em 20.02.13, onde fazemos uma andlise da evolucao da
jurisprudéncia nacional em torno do tema da responsabilizagao dos provedores por publicacdes
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sites de relacionamento (redes sociais), de foruns eletronicos de discussao e de canais
de chat nao tém controle sobre o conteido das informagdes que transitam em seus
sistemas, por causa das tecnologias que empregam. Simplesmente permitem que
mensagens, fotos e videos sejam postados instantaneamente, em espagos (virtuais) que
fornecem em seus sistemas para que o usuario (internauta), por sua propria conta e
iniciativa, edite (publique) a informacdo. Como nao dispoem de controle editorial
sobre as publicagdes (que sao feitas de forma instantanea), concebe-se que eles nao

podem ser responsabilizados pelo que seus usudrios publicam, a nao ser se,
comunicados posteriormente pelo ofendido, ndo tomam a iniciativa de retirar o
material ofensivo® ou nao propiciam a identificagdo do autor primitivo da publicagao.
Mas tal construgao jurisprudencial (e doutrindria) so se aplica a provedores de
servigos editorialmente neutros, ou seja, aqueles que nao incentivam ou de qualquer

forma colaboram para o tipo de conteudo informacional que é veiculado por seus
usudrios. Para um provedor de servigo (aplicativo) que adota um cddigo de conduta ou
comportamento especifico — como no caso do Lulu, voltado a propiciar a “avaliagao do
desempenho de pessoas” -, ele se torna responsavel pelos conteidos que circulam no
seu sistema. Se o operador do sistema encaminha os usudrios para a pratica de uma
atividade especifica — a publicagdo de informagdes sobre particularidades de outras
pessoas, obviamente que a ele nao se aplica o padrdao de responsabilidade de um
provedor que se limita a fornecer espago para que o usudrio por sua propria conta e
iniciativa promova a edi¢do de contetidos (como, p.ex., um servigo de webhosting).

No caso do programa Lulu, o seu desenvolvedor, em razdao do trabalho que
empreende, ndo apenas estd em condi¢des de controlar as publica¢des, mas ele proprio
escolhe que tipo de informacao pode ser publicada (as hashtags ou etiquetas) e como as
pessoas (do sexo masculino) sdo avaliadas. Desse poder de controle e da “linha
editorial” que escolheu, decorre a responsabilidade pela publicacao de informagdes
danosas. A pressuposicao é de que, se decide deixar que publiquem esse tipo de
contetdo, € porque tem conhecimento da natureza da informacao publicada. Por essa
razao, responde solidariamente com a pessoa que posta a informacao (escolhe a hashtag
dentre as que lhe sao oferecidas no sistema).

A estruturagao e a propria finalidade do programa Lulu realmente coloca o seu
operador/controlador em posicao que o diferencia de outros prestadores de servigos na
Internet. Ja que conclama mulheres a realizar avaliagbes do desempenho ou das
caracteristicas particulares de pessoas do sexo oposto, nao pode invocar o principio da
nao responsabilizacdo pelo contetido das informagdes que armazena. Se influencia as
atividades dos seus usuarios ou, bem mais grave do que isso, define o que devem
fazer, entregando-lhes as ferramentas técnicas para que adotem determinada conduta,
nao pode ser visto como um mero prestador de servigos de publicagao eletronica de
informacdes, equidistante ao que se passa em seu espago (no interior do seu sistema

de terceiros. Acessivel em: http://www.conjur.com.br/2011-fev-20/jurisprudencia-
responsabilidade-provedores-internet

52 A ideia dominante passou a ser a de que um provedor notificado por um individuo que
considera uma publicagao difamatoria, somente pode ser responsabilizado se nao remové-la.
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informatico), mas sim em posi¢ao idéntica ao do prdprio editor do contetdo, com o
mesmo grau de responsabilidade que a este é reconhecido.

A imposi¢do de um padrao mais severo de responsabilidade para o
desenvolvedor do Lulu decorre de outra caracteristica de funcionamento do aplicativo.
Com efeito, além das avaliagOes serem feitas de acordo com hashtags (palavras-chaves
ou indexadores), elas sdo feitas de forma andénima, de modo que o “avaliado” nao
possa ter conhecimento de quem lhe aplicou determinada nota ou conceito. Ou seja, a
pessoa do sexo masculino objeto da avaliagdao ndo tem como distinguir quais usudrias
foram responsaveis pelo seu conceito, nos diferentes aspectos analisados, mesmo que
consiga entrar no programa utilizando uma senha de uma amiga. A anonimizacdo
conferida pelo aplicativo amplia o arco de responsabilizagao dos seus controladores,
por todo e qualquer efeito lesivo que as avaliagdes possam produzir na Orbita dos
direitos da personalidade de terceiros (os “avaliados” pelo sistema). A nossa

Constitui¢ao garante a liberdade de expressdao, mas veda o anonimato (art. 52, IV).
Assim, o desenvolvedor de um programa que facilita a postagem de informagoes de
carater pessoal ou a respeito de aspectos da vida privada das pessoas e permite que a
autoria dos comentdrios nao fique visivel aos demais usudrios ndo pode fugir a
responsabilizagao. Mesmo que o sistema registre a autoria dos comentdrios, para
possibilitar que uma pessoa que se sinta lesada por alguma “avaliacao” requeira o
rastreamento do autor da publicagdao, ainda assim essa peculiaridade revela a linha
editorial do servico, que € a de deixar as usudrias se sentirem mais livres e seguras para
publicizar aspectos da personalidade, do comportamento ou da vida privada de
terceiros — o que evidentemente nao fariam se fossem identificadas pelo nome ao lado
de cada comentdrio. Se concorre dessa maneira, a empresa que mantém o programa
Lulu nao pode escapar da responsabilizacao decorrente das publicagoes feitas pelos
seus usudrios, quando eventualmente atinjam de maneira lesiva a 6rbita dos direitos
da personalidade (nome, intimidade ou imagem) de outra pessoa.

Ainda um outro aspecto da arquitetura do aplicativo Lulu denota a
responsabilidade da empresa que o desenvolveu pelos comentarios ou avaliagoes feitas
pelas usuarias: o fato de que os “avaliados” nao deram autorizagao expressa para que
seus atributos sejam objeto de comentérios. O uso de informacgdes pessoais, sobretudo
para fins comerciais, requer conhecimento e consentimento prévio e expresso do titular
dos dados. Toda abertura de cadastro, registro em banco de dados ou atividade que
envolva o tratamento de informagoes pessoais, com finalidade comercial, pressupde a
concordancia do titular dos dados, a pessoa a quem eles se referem. Isso é um principio
bésico em termos de protegio da privacidade informacional da pessoa humana. E uma
derivacao ou sub-principio da norma constitucional que garante a todo o individuo o
direito fundamental da protecao a sua intimidade, honra, privacidade e imagem (art.
52, X). Além disso, a exigéncia de autorizacdo prévia do potencial cadastrado mediante
consentimento_informado e por meio de assinatura em instrumento especifico ou
clausula apartada estd prevista na Lei 12.414/11 (art. 4°)%, que tem aplicagdo subsididria

3 A Lei n. 12.414, de 09 de junho de 2011, regula o chamado “cadastro positivo”. Embora
editada com a finalidade especifica de disciplinar a formagao e consulta a bancos de dados com
informacoes de adimplemento, de pessoas naturais ou de pessoas juridicas, para formacdo de

113



O aplicativo LULU: a responsabilidade da empresa desenvolvedora pelas “avaliacbes” feitas

ou por analogia a qualquer atividade que envolva o processamento e armazenamento
de informagdes pessoais em banco de dados (fisico ou eletronico).

A empresa responsavel pelo aplicativo Lulu argumenta que qualquer pessoa do
sexo masculino que ndo deseje ser avaliada pode remover seu perfil em pagina do seu
site na Internet ou enviando mensagem solicitando o descredenciamento®. Mas a
empresa deveria ter empregado, em relagao as pessoas “avaliadas”, uma politica de
uso de dados pessoais de cunho “opt in”, ou seja, deveria obter previamente a
permissao deles para inserir suas informagoes (extraidas do Facebook) na base de dados
do aplicativo. Somente os individuos que concordassem, de forma expressa, em
participar do “jogo”, é que poderiam ter seus “perfis” submetidos a avaliagao pelas
usudrias do aplicativo.

Nao se diga que a autorizagdo concedida previamente ao Facebook, no sentido
de que ele poderia repassar dados de todos os seus usudrios a aplicativos
desenvolvidos por empresas parceiras, supre a auséncia de consentimento diretamente
pelo operador do aplicativo Lulu. Além da propria politica de uso de dados pessoais
do Facebook também ser falha, lacunosa e até mesmo enganosa, o consentimento que 1a
foi dado pelo usudrio (do sexo masculino) teve uma finalidade especifica. Isso quer
dizer que, mesmo que se entenda valida a autorizacao para que o Facebook repasse os
dados dos seus cadastrados a pessoas juridicas diversas (empresas parceiras), a
empresa que opera o programa Lulu utilizou os dados para finalidade diversa, nao

expressamente consentida ou contemplada pela autorizagao original. Todo o individuo
tem direito de que seus dados pessoais sejam utilizados somente de acordo com a
finalidade para a qual eles foram coletados®. Se o operador de um sistema informatico
ou desenvolvedor de aplicativo anuncia que os dados dos usudrios sao coletados para
uma finalidade especifica, e depois se constata que foram utilizados de maneira
diversa, nao s6 a autorizagdo dada perde a validade como o operador responde pelo
desvio de finalidade.

Em conclusdao, nao ha davida de que o aplicativo Lulu, da forma como
arquitetado ou desenvolvido, d4& margem a producdo de danos sobre a esfera de
direitos da personalidade alheia e, por isso, a empresa que o desenvolveu e o mantém
em operacao pode ser chamada a responsabilizagao.

Em outro artigo, examinaremos a responsabilidade do Facebook em relagao a
atividade do Lulu e sua abusiva politica de transferéncia de dados pessoais.
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Resumo: Este trabalho tem como tema “escritura publica: aspectos importantes” e como
objetivo discorrer sobre o assunto, abordando o seu conceito e os principios aplicaveis ao
instrumento publico, analisando a obrigatoriedade de sua lavratura e indicando os requisitos
considerados necessarios e essenciais para todas as escrituras publicas a serem lavradas no
pais, utilizando, para isso, como método, pesquisa bibliografica, abrangendo doutrina e
legislagdo. A escritura publica, ato exclusivo do tabelido de notas, advém da manifestagdo
qualificada da vontade das partes. Sdo aplicdveis a ela, diretamente, varios principios inerentes
a atividade notarial. E essencial quando expressamente exigido por lei e, caso inobservada essa
regra, afeta a validade do ato. Na lavratura de todas as escrituras publicas devem ser
observadas as normas gerais expressamente previstas em lei.

Palavras-chave: Instrumento publico. Conceito. Principios. Essencialidade. Normas gerais.

Abstract: This study has as its theme "public deed: important aspects" and aimed to discuss on
the topic, addressing the concept and principles applicable to public instrument, analyzing
mandatory drafting and indicating the requirements considered necessary and essential for all
public scriptures to be drawn up in the country, using, for this, as a method, literature
research, covering doctrine and legislation. The public deed, exclusive act of the notary officer,
comes from the qualified manifestation of the will of the parties. Apply to it directly, several
principles inherent in the notarial activity. It is essential as expressly required by law, and if not
applied, this rule affects the validity of the act. In the drafting of all public deeds the general
rules expressly provided by law must be observed.

Keywords: Public instrument. Concept. Principles. Essentiality. General standards.

1 Introdugdo

As escrituras publicas tém ganhado a cada dia mais relevancia nas relagoes
sociais. Esse instrumento publico ¢ fundamental para a concretizagdao de alguns
atos/negdcios juridicos, como, por exemplo, os negocios superiores a 30 salarios
minimos envolvendo direitos reais sobre imdveis. As operagdes referentes a bens
imdveis, principalmente as relacionadas a compra e venda, mostram-se crescentes,
aumentando, por isso, a quantidade de interessados na lavratura de um instrumento
publico a esse respeito.

Além disso, a partir de 2007, com a edi¢ao da Lei 11.441/07, criada para tornar
mais d4geis e menos onerosos os atos a que se refere e, a0 mesmo tempo,
descongestionar o Poder Judiciario, o rol de atos praticados pelos tabelionatos de notas
por meio de escritura publica foi expandido de forma relevante porque se passou a
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permitir por este instrumento a realizagao de separagdes, divorcios, inventarios e
partilhas de forma consensual.

A observancia de todas as normas legais na lavratura da escritura publica faz-se
essencial. Estando conforme as determinagdes normativas, o ato é capaz de gerar todos
seus efeitos normais e também os dele esperados, além de produzir prova plena,
podendo ser oposta a terceiros, inclusive em juizo.

Nesse sentido, a questao que orienta o presente trabalho é: quais sdo os aspectos
mais importantes das escrituras publicas?

O tema “escritura publica: aspectos importantes” pode ser considerado
relevante porque este instrumento é tido como o principal trabalho do tabelido e para
alcancar os efeitos esperados por ele € essencial que sejam observadas as normas legais,
atendendo a finalidade de garantir seguranca juridica e eficacia.

Nessa direcao, este trabalho se justifica por proporcionar ao pesquisador um
conhecimento ampliado, especializado e critico a respeito do tema “escritura publica:
aspectos importantes”. Apos a realizagao deste estudo, ter-se-4 grande avango nos
ambitos académico, intelectual e principalmente profissional.

A escritura publica é um ato notarial que se relaciona com todos os tipos de
serventias. Os registradores e demais tabelides tém dentre suas atribui¢des a
verificagdo/andlise de instrumentos publicos, por isso faz-se de extrema importancia o
conhecimento dos aspectos mais importantes desses atos, como forma de garantir uma
atuacao desses profissionais conforme os ditames legais.

Como as escrituras publicas produzem intimeros efeitos nas relagdes sociais,
constituindo, modificando, extinguindo direitos, este trabalho também se justifica por
ser relevante um conhecimento geral a seu respeito pela sociedade, como uma forma
de os particulares acompanharem a lavratura do ato conscientes dos seus requisitos
essenciais, de suas finalidades, das obrigacdoes do tabelido, dentre outros aspectos
importantes.

Sendo assim, com a utilizacdo de uma pesquisa bibliografica, abrangendo
doutrina e legislagdo, espera-se que seja possivel discorrer sobre alguns aspectos
importantes das escrituras publicas, abordando o seu conceito e os principios
aplicaveis ao instrumento publico, analisando a obrigatoriedade de sua lavratura e
indicando os requisitos considerados necessarios e essenciais para todas as escrituras
publicas a serem lavradas no pais.

2 Referencial tedrico

2.1 Contextualizagio

A Lei 8.935, editada em 1994, obedecendo a determinacao constitucional do
artigo 236 da Constitui¢do Federal (CF), é denominada “Lei dos Notarios e
Registradores” porque foi criada para regulamentar a atividade registral e notarial,
disciplinar a responsabilidade civil e criminal dos notarios, dos oficiais de registro e
dos prepostos de ambos, além de ter definido como responsavel pela fiscalizacao dos
atos notariais e registrais o poder Judiciario estadual, ou seja, essa normatizagao
instituiu a base da atividade.
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A respeito da atividade registral e notarial ha também a Lei 6.015/73, que dispoe
sobre registros publicos. A principio, essa lei nao se aplicaria diretamente a atividade
notarial, mas em alguns de seus preceitos ¢ mencionado por ela expressamente a
atividade notarial, como também hd alguns institutos por ela regulados que sao
passiveis de aplicagao ao notariado, como, por exemplo, o procedimento de suscita¢ao
de davida.

O profissional titular de um oficio de notas e, por isso, responsavel pela
lavratura de todos os atos a ele atribuidos, é denominado notario ou tabelido. Ressalta-
se que os titulares de oficio de protestos e de registro de contratos maritimos também
sao denominados tabelides ou notarios.

A Lei 8.935/94 trouxe em seu artigo 6° a especificacdo das atribui¢des dos
notdrios, que sdo: formalizar a vontade das partes; intervir nos atos e negocios juridicos
a que as partes devam ou queiram dar forma legal ou autenticidade, autorizando a
redagdo ou redigindo os instrumentos adequados, conservando os originais e
expedindo copias fidedignas de seu contetido; e autenticar fatos. Esses atos elencados
sao de competéncia de todos os notdrios, ou seja, sao competentes para sua pratica os
tabelides de notas, de protestos e os tabelides e oficiais de registro de contratos
maritimos.

Ainda a referida norma estabeleceu a competéncia exclusiva dos tabelides de
notas, que € a seguinte: lavrar escrituras e procuragdes publicas; lavrar testamentos
publicos e aprovar os cerrados; lavrar atas notariais; reconhecer firmas; autenticar
copias (artigo 7°). Nao estd estabelecido expressamente na lei, mas também pode ser
considerada como competéncia exclusiva dos notdrios a expedicao de traslados,
certidoes e fotocOpias dos atos lavrados por eles e/ou documentos arquivados na
serventia da qual € titular.

Diante do texto expresso em lei que traz o rol das competéncias exclusivas dos
tabelides de notas, vé-se que a lavratura de escrituras publicas estd reservada
unicamente aos titulares de oficio de notas, ndo se permitindo a outras pessoas/entes,
publicos ou privados, a realizacdo desse ato. Assim, necessitando as partes da
materializacdo de um instrumento publico, é necessdrio que elas dirijam-se a um
notario.

No ambito da atividade notarial, segundo Ceneviva (2010, p. 94), vigora o
principio da “plena liberdade de escolha do notdrio” que preconiza que as partes
podem dirigir-se a qualquer tabelido de notas do pais, qualquer que seja seu domicilio
ou o lugar da situagdo dos bens, ndo vigorando a territorialidade, ou seja, ndao ha
limites de municipio ou comarca para a lavratura dos atos. Porém, ao contrario do
estabelecido por este preceito, o notdrio nao pode praticar atos de seu oficio fora do
municipio para o qual recebeu a delegacao (artigo 99, Lei 8935).

2.2 Conceito de escritura puiblica
A escritura publica pode ser entendida como ato de competéncia exclusiva do
tabelido de notas que, quando procurado pelas partes, recebe a sua vontade, a

interpreta, a adequa a legalidade e a formaliza por meio da lavratura do instrumento
publico.

118



Nathalia da Mota Dias

Para Brandelli (2011, p. 373), o conceito de escritura publica é “ato notarial
mediante o qual o tabelido recebe manifestagdoes de vontade enderegadas a criagao de
atos juridicos”. Ainda para esse autor,

é o ato notarial pelo qual o notdrio recebe a vontade manifestada pelas partes e
enderecadas a ele, tabelido, para que instrumentalize o ato juridico adequado; é o
ato por meio do qual o tabelido recebe a vontade das partes, qualifica essa vontade
e cria o instrumento adequado a dar vazao juridica a esta vontade (BRANDELLLI,
2011, p. 373).

Segundo Neves et al. (2012, p. 16), escritura “é documento solene lavrado no
tabelionato de notas, que reproduz a declaragao de vontade ou negocio entabulado por
uma ou varias pessoas fisicas ou juridicas e tem a finalidade de criar, modificar ou
extinguir direitos”.

O notdrio tem a obrigacao de observar todos os deveres e cuidados em sua
atuacado profissional, pois, partindo-se dos conceitos de escritura publica apresentados,
isso mostra-se essencial para a lavratura de um instrumento publico perfeito, legal e
eficaz.

2.2.1 Escritura publica x ata notarial

A escritura publica e a ata notarial sao atos praticados pelo notdrio, estando
dentro do rol de suas atribui¢des exclusivas, porém ambos os instrumentos nao se
confundem.

Na escritura, o tabelido recebe a manifestacao de vontade das partes, voltada para
a concregdo do suporte fatico de um ato juridico lato sensu, e a qualifica
juridicamente, assessorando juridicamente as partes; na ata, ndo ha manifestacao
de vontade, mas tao somente a narracdo de um fato presenciado e apreendido
pelos sentidos, sem qualificagao juridica do fato, sem molda-lo juridicamente, sem
juizo de valor (BRANDELLI, 2011, p. 359).

Diante da diferenciacdo exposta, pode-se concluir que a distingao fundamental
entre esses atos notariais encontra-se na existéncia da manifestacao de vontade. Nas
escrituras, as partes expressam seu desejo para determinado negocio que é formalizado
pelo notario. As atas notariais, ao contrario, sio despidas de vontade, o tabelido
expressa a sua percepgao, da fé ao que foi percebido por seus sentidos. Nunies Lagos
(s.d apud BRANDELLLI, 2011, p. 360) conclui que “nas escrituras o notario redige e nas
atas narra”.

2.3 Principios aplicaveis a escritura puiblica
Sao inimeros os principios aplicaveis a atividade notarial. Rezende e Chaves
(2010) os classificam da seguinte forma: principios de deontologia notarial, principios

notariais legais extrinsecos, principios notariais legais intrinsecos, principios notariais
constitucionais e principios notariais contemporaneos. Atendo-se ao assunto central

119



Escritura publica: aspectos importantes

deste estudo, serdo abordados apenas os principios ligados diretamente a escritura
publica.

A Lei dos Notarios e Registradores (Lei 8.935/94) prevé em seu artigo 1° que os
servigos notariais sdo destinados a garantir a publicidade, autenticidade, seguranga e
eficdcia dos atos juridicos.

O principio da publicidade estabelece que, em regra, todos os atos sao publicos,
salvo os atos previstos na legislagdo ou normatizagao em razao da inviabilidade da sua
publiciza¢do. A publicidade das escrituras publicas é plena e ampla, porém serd de
forma indireta, porque o conhecimento de seu contetido se dard por meio da expedigao
de certiddes, que podera ser solicitada por qualquer interessado independentemente
da apresentagao de justificativa.

A publicidade ndo é considerada direta por nado ser permitida aos interessados
a consulta diretamente nos livros do tabelido, em razao da preservagao da seguranca
juridica, conservagao e integridade dos livros etc. Pode-se dizer que pela publicidade
se garante as outras 3 finalidades dos atos notariais (seguranga, autenticidade e
eficdcia). A publicidade anda junto com a seguranga.

Pode-se dizer que a seguranga juridica € o principal e mais importante dos
principios. E em fungdo dela que existe a atividade notarial. A sua busca, por meio da
realizagdo de um instrumento publico, é o que justifica a existéncia das serventias. Esse
principio tem o conddo de garantir maior estabilidade juridica as partes. Para Ceneviva
(2008, p. 28), “a primeira seguranca € da certeza quanto ao ato e sua eficacia. Quando o
ato nao corresponder a garantia, surge o segundo elemento de seguranca: a de que o
patrimoénio prejudicado serd devidamente recomposto”.

A autenticidade do instrumento publico advém da fé-publica, que é um
atributo inerente a todo ato notarial e decorre da lei. Gera a crenga de que a escritura é
auténtica e que demonstra a vontade das partes. A presuncao de veracidade dos
instrumentos publicos € relativa porque a confirmagao de sua autenticidade se da em
relacdo a lavratura do documento e nao ao seu contetido. Nesse caso, ha a inversao do
onus da prova, ou seja, a comprovagao da falsidade compete a quem a alegar (artigo
389 do CPC).

Nao ¢ permitido pelo ordenamento juridico brasileiro negar fé a documento
emitido por registrador/tabelido, conforme preceitua o artigo 19 da Constituigao
Federal: “é vedado a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios: (...) II —
recusar fé aos documentos publicos”.

A escritura publica faz prova plena em juizo. Assim ensina o artigo 364 do CPC:
“o0 documento piiblico faz prova ndo so da sua formacgio, mas também dos fatos que o escrivio,
tabelido, ou o funciondrio declarar que ocorrerdo em sua presenga”.

O principio da eficacia estabelece que a escritura publica estard apta a produzir
os efeitos juridicos esperados pelas partes. O instrumento publico tem presuncao de
eficacia e por isso, pode ser oposto a terceiros. Rezende e Chaves (2010, p. 31) alertam
que esse principio “nao se confunde com o principio da eficiéncia, que pode ser
vinculado somente ao exercicio da atividade e ndo com um atributo do ato juridico”.

O principio rogatdrio preceitua que o notdrio nao pode realizar um ato por si.
Para lavrar um instrumento publico ele dependera de requerimento da parte, que em
regra é verbal e expresso. O dever de exercicio, que também é um principio aplicavel as
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escrituras, surge depois de realizado o controle de legalidade, verificada a aptidao
normativa da vontade das partes. Assim, o tabelido estara obrigado a lavrar a escritura
publica. Caso a parte ndo queira mais a realizagdo do ato, antes das assinaturas, por
exemplo, o tabelido ndo podera concretiza-lo, deve abster-se a vontade manifestada por
ela.

O tabelido deve exercer o controle de legalidade em todos os atos em que for
solicitada sua atuacdo. E decorréncia de seu mister a obrigacdo de verificar se a
lavratura da escritura publica é possivel e se estard apta a produzir efeitos. Aqui se
insere a fungao de assessoramento das partes, que € uma de suas principais atribuigoes.
Ap0s solicitada sua atuagao, o notdrio serd um conselheiro das partes, deve informa-las
das consequéncias juridicas do instrumento publico, do alcance juridico e dos efeitos
que ele produzira.

E certo que o notario tem o dever de assessorar os requerentes da escritura
publica, mas isso ndao quer dizer que ele estd obrigado a praticar todo e qualquer ato
solicitado por eles. Esse é o principio da autonomia notarial que garante a
independéncia do tabelido no exercicio das atividades e possibilita a recusa dos atos
que entender que nao sao passiveis de execugao.

O principio da prevencao de litigios ou acautelamento é inerente a atividade
notarial, tendo como objetivo prevenir, conter demandas. Brandelli (2011, p. 180)
ensina que

o notdrio, no exercicio de sua fungao, dever ter sempre em mente o seu mister de
prevengao de litigios. O tabelido s6 atua onde nao ha lide, onde ha consenso, e atua
garantindo a relagao do ponto de vista juridico, prevenindo assim que a lide venha
a surgir no futuro, ou fazendo com que, caso surja a lide, seja ela de mais facil
resolucao.

Foi esse principio que fundamentou a edicao da Lei 11.441/07, que possibilitou
a realizacao de inventario, partilha, separagao consensual e divorcio consensual por via
administrativa.

2.4 Essencialidade da escritura publica

Conforme determina o artigo 107 do CC, “a validade da declaragao de vontade
nao dependera de forma especial, senao quando a lei expressamente a exigir”.

Em seguida, o artigo 108 do CC expressamente determina a essencialidade da
escritura publica para validade dos negdcios juridicos que visem a constituicao,
transferéncia, modifica¢do ou renuncia de direitos reais sobre imoéveis de valor
superior a trinta vezes o maior saldrio minimo vigente no pais. Alvarenga (2010, p. 127)
entende que nessa disposigao legal existem duas exigéncias: “uma de forma, exigindo a
lei que o negocio juridico seja efetivado mediante escritura publica; e outra de
solenidade, pois a escritura publica ¢ lavrada perante o tabelido que lhe dara
publicidade e oponibilidade contra terceiros”.

Ainda tratando dos requisitos de forma, o artigo 109 CC prevé que quando o
negdcio juridico for celebrado com cldusula de ndo valer sem o instrumento publico,
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este é da sustancia do ato. Essa exigéncia ¢ um requisito de validade especifico
consensual, ou seja, € estabelecido conforme o desejo das partes contratantes e o nado
cumprimento invalida o ato. Além disso, representa uma excecao ao principio do livre
convencimento motivado ou da persuasao racional.

O CPC afirma a essencialidade da escritura publica, determinado em seu artigo
366 que quando a lei exigir como da sustancia do ato o instrumento publico, nenhuma
outra prova, por mais especial que seja, pode suprir-lhe a falta.

Assim, conclui-se que nos casos especificados pela lei serd fundamental que a
declaracao de vontade seja feita por meio de escritura publica. Partindo-se da
legislagao nacional vigente, sao atos que devem ser realizados por instrumento ptiblico
por expressa exigéncia legal:

1. Negocios juridicos relativos a constituigdo, transferéncia, modificagio ou
renuncia de direitos reais sobre imdveis que tenham valor superior a trinta salarios
minimos — previsdo expressa no artigo 108 do CC;

2. Procuragao publica para ato publico — determinado pelo artigo 657 do CC;

3. Constituicao de renda — imposto pelo artigo 807 do CC;

4. Constituicao de direito real de superficie, independentemente do valor do
negodcio — previsto no artigo 1369 do CC;

5. Pacto antenupcial — estabelecido pelo artigo 1653 do CC;

Bem de familia voluntdrio — previsto no artigo 1711 do CC;
Cessao de direitos hereditarios — determinado no artigo 1793 do CC;
Testamento publico — abordado pelo artigo 1864 do CC;

9. Atos abrangidos pela Lei federal 11.441/07, quais sejam: inventdrio, partilha e
sobrepartilha de bens, divorcio e separacgao, todos consensuais e independentemente
do valor — regulados pela resolucao 35 do CNJ.

10.Venda de imoével rural para pessoa fisica ou juridica estrangeira — previsto no
artigo 8° da Lei federal 5.709/71, regulamentada pelo decreto 74.965/74;

A necessidade da realizagao do ato por meio de escritura publica encontra-se,
conforme entendimento do doutrinador Tartuce (2012), no plano de validade dos
negdcios juridicos, ou seja, no segundo degrau da Escada Ponteana. Sendo assim, a
auséncia do instrumento publico quando expressamente exigido por lei gera ato
invalido. Segundo Tartuce (2012, p. 201),

® N

as formalidades ou solenidades previstas em lei também tém por finalidade
garantir a autenticidade do negdcio, para, eventualmente, facilitar sua prova, bem
como garantir que a autonomia privada seja preservada, objetivando sempre a
certeza e a seguranga juridica.

A escritura publica, se feita por oficial publico incompetente, ou seja, sem
atribuicao legal, ou sem a observancia das formalidades legais, sendo subscrita pelas
partes, ndo sera considerada ato invalido ou ineficaz, a ela serd atribuida a mesma
eficacia probatoria do documento particular. Machado (2010) entende que, nesse caso,
o documento publico perde a presuncdao de autenticidade, valendo como se fosse
particular, mas para isso nao podera ocorrer nos atos em que a escritura publica é de
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sua substancia e, apesar dos vicios, deve preencher os requisitos exigidos para o
instrumento particular.

Em razao do principio da liberdade das formas ou da forma livre, adotado pelo
artigo 107 do CC, mesmo os atos em que nao se exige expressamente a sua realizagao
por escritura publica, como no caso de negocios referentes a direitos reais sobre
imoveis com valor inferior a 30 saldrios minimos, podem ser assim lavrados, caso
queiram as partes. Todos os instrumentos juridicos realizados de forma particular
admitem a forma publica. O instrumento publico tem fé publica, presunc¢ao de
veracidade dos fatos presenciados pelo tabelido, por isso confere maior seguranga
juridica a declaragao de vontade.

2.5. Normas gerais das escrituras puiblicas

Para lavrar-se uma escritura publica, € necessario que todo tabelido de qualquer
Estado do pais obedeca as regras gerais estabelecidas para a consecugao do
instrumento publico.

O Coddigo Civil estabelece no artigo 215, §1° os requisitos minimos que devem
constar em todas as escrituras publicas e, nos outros paragrafos desse artigo, as demais
regras para a sua lavratura.

O paragrafo 3° estabelece o que poderia se dizer que é a primeira regra, que é
exigéncia de redigir a escritura em lingua nacional. Por esse dispositivo, afasta-se a
possibilidade de lavrar um instrumento em qualquer outra lingua que nao seja a
portuguesa, por mais que o tabelido tenha fluéncia em outro idioma.

No caso de ser uma das pessoas participantes ou interessadas na lavratura do
ato alguém que nao saiba se expressar na lingua nacional e o tabelido nao entender o
idioma falado por ela, o paragrafo 4° do artigo 215 determina que sera necessario para
a realizacao da escritura tradutor publico para servir de intérprete, ou, ndo havendo
este profissional na localidade, outra pessoa capaz que, a juizo do notario, tenha
idoneidade e conhecimento bastantes.

O primeiro dos requisitos enumerados no paragrafo primeiro do artigo 215 ¢ a
indica¢ao da data e do local de sua realizacao. A data a constar da escritura sera a do
dia em que o tabelido a redigir, ndo se considerando a data em que comegaram as
tratativas entre o profissional e as partes. Ao menciona-la, deve-se fazer por extenso e
indicar os numerais que a represente. O local serd o da localizagao da serventia, com
apresentacao do endereco completo, da denominacao do cartorio, cidade, comarca e
estado.

O reconhecimento da identidade e da capacidade das partes e das pessoas que
tenham comparecido ao ato, por si, como representantes, intervenientes ou
testemunhas ¢ a segunda exigéncia do §1° do artigo 215. O reconhecimento da
identidade se faz por meio da apresentagio dos documentos pessoais e, é
recomendavel, que sejam os originais para afastar duvidas relacionadas a veracidade
ou autenticidade.

A respeito da identificacdo das partes, o paragrafo 5°do referido artigo
esclarece que se algum dos comparecentes nao for conhecido do tabelido e nao puder
ser identificado por meio de documento, serd licita a realizagdo da escritura publica,
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desde que dela participem pelo menos duas testemunhas que o conhegam e atestem a
sua identidade.

Nos outros casos, além do acima citado, a presenga de testemunhas na lavratura
das escrituras publicas somente é obrigatoria quando a lei exigir. Isso acontece quando
um dos comparecentes for analfabeto e na realizacao de testamentos, tanto publicos
quanto cerrados.

A capacidade pode ser verificada pelo notdrio por meio da identificacao da
idade dos comparecentes, que, se menores, devem estar representados ou assistidos e
também pela confirmacao da auséncia de interdicdo dos interessados. Também ¢é
recomendavel que o tabelido, por sua percepgao pessoal, verifique, aparentemente, as
condigOes psicoldgicas das partes. O notdrio deve aferir se os comparecentes em
cartério encontram-se em pleno gozo de suas faculdades mentais, abstendo-se de
lavrar qualquer ato, caso contrario.

A capacidade, conforme texto expresso do artigo 104 do Cddigo Civil, é
condi¢do de validade dos negdcios juridicos. Assim, caso esse requisito nao seja
observado pelo tabelido, a escritura publica pode ser nula, se a incapacidade for
absoluta ou anulavel, se a incapacidade for relativa. Segundo Floréncio (2010, p. 167),
“praticado por relativamente incapaz, serd o negodcio anuldvel, por ser passivel de
ratificagdo; praticado por absolutamente incapaz, nulo sera o negdcio”. Ainda para esse
autor, a anulabilidade do negocio realizado pelo relativamente incapaz é relativa,
porque é possivel que ele realize negdcio valido e eficaz mesmo sem assisténcia.

A respeito da capacidade das partes Alvarenga (2010, p. 124) ensina que

a capacidade superveniente a pratica do ato ndo é suficiente para sanar a nulidade.
Por outro lado, a incapacidade que sobrevém ao ato ndo o invalida nem o vicia.
Essa capacidade é conhecida como geral, e existe também a capacidade especial ou
legitimacdo, porquanto certos negocios juridicos exigem, além da capacidade do
agente, que ele também seja legitimo, isto €, que tenha competéncia para pratica-lo.
A falta de legitimagao pode tornar o negdcio juridico nulo ou anulavel.

Outro ponto a ser observado na realizacdo de uma escritura é a qualificagao
completa das partes e dos demais comparecentes com a indicacao dos seguintes itens:
nome, nacionalidade, estado civil, profissao, domicilio e residéncia, com a indicagao,
quando necessario, do regime de bens do casamento, nome do outro conjuge e filiagao.
A qualificagao das partes é decorréncia da obrigatoriedade do principio registrario da
especializagao subjetiva, que, segundo Konno (2010), ¢ a perfei¢ao na qualificagao dos
participantes do ato, seguindo as determinagdes do artigo 176 da Lei 6.015/73.

Além disso, constar o regime de bens que rege o casamento da parte
participante do ato, citando os dados do pacto antenupcial, se houver, é fundamental
porque em razao dele determina-se a propriedade do bem e pode-se aferir a
legitimagdo para sua alienagdo, como no caso de venda bem imoével, se devera ser
exigida pelo notdrio a anuéncia do conjuge. A esse respeito Tartuce (2010) esclarece
que em alguns casos a lei exige a anuéncia ou autorizagao de terceiro para a pratica de
alguns atos, o que é denominado de legitimagdao, e, caso ndo seja observada essa
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exigéncia de autorizagao, o negdcio sera anuldvel, interpondo a parte prejudicada a
competente agao.

Sendo uma das partes pessoa juridica, Ceneviva (2010, p. 76) indica que deve
constar:

nome da pessoa juridica, mediante comprovacdo documental, registro na Junta
Comercial ou no registro civil de pessoas juridicas, com o correspondente CNPJ, a
disposicdo estatutaria ou contratual autorizadora do comparecimento, qualificagao
do representante legal, com indicacdo do modo de sua escolha.

Caso uma das partes esteja representada por procurador ou sendo realizado o
ato em cumprimento de alvard judiciall a procuracdo e o alvarda devem,
necessariamente, ser apresentados ao tabelido.

O quarto requisito exigido pelo Codigo Civil é a manifestagao clara da vontade
das partes e dos intervenientes. A intengao das partes serd captada pelo tabelido por
meio de sua atuagao imparcial como assessor juridico dos requerentes, proporcionando
a sua livre e correta manifestacdao de vontade, zelando pela legalidade e pela prevengao
de litigios.

O tabelido, em seu oficio, deve atuar de modo a observar a legalidade, sendo
um fiscal da lei, ndo permitindo a realizagao de atos contrarios a ela. Nao bastando essa
obrigacao, os notdrios sao fiscalizadores de tributos, desempenham o papel de fiscal
tributario e também de fiscal de rendas. O tabelido deve exigir a quitagao dos tributos
relativos a determinada escritura publica antes mesmo de sua lavratura.

O artigo 134, inciso VI do CTN, prescreve que na impossibilidade de exigir o
pagamento do tributo pelo contribuinte serao solidariamente responsaveis “os
tabelides, escrivaes e demais serventudrios de oficio, pelos tributos devidos sobre os
atos praticados por eles, ou perante eles, em razao do seu oficio”. Além disso, exige o
artigo 1° da IN n. 1.112/2010 da Receita Federal, que o notario, ao realizar qualquer
operagao de aquisi¢ao ou alienacdo de bem imoével, informe seus dados a Secretaria da
Receita Federal por meio da DOI (declaragao sobre operagdes imobilidrias).

Em razao do exposto, além de ser uma obrigacao do tabelido ao lavrar a
escritura publica fazer referéncia ao cumprimento das exigéncias legais e fiscais
inerentes a legitimidade do ato, exigida pelo Codigo Civil, ¢ uma forma de garantir a
seguranca juridica e de afastar sua responsabilidade pessoal.

Também deve conter na escritura publica a declaracao de ter sido lida na
presenca das partes e demais comparecentes, ou de que todos a leram, bem como é
fundamental constar a assinatura deles e do tabelido ou de seu substituto legal,
encerrando o ato. Sendo um dos interessados no ato analfabeto ou se nao puder assinar
a escritura, o artigo 215, §2° faz a seguinte ressalva: “se algum comparecente nao puder
ou nao souber escrever, outra pessoa capaz assinara por ele, a seu rogo”. Nesse caso, a
escritura sera perfeitamente valida.

Todos os requisitos acima expostos estao determinados expressamente no texto
do Codigo Civil e devem ser, necessariamente, observados na realizagao de qualquer
escritura publica. Caso o tabelido na lavratura de uma escritura publica, deixe de
observar alguma dessas formalidades, o instrumento serd nulo por infringir o artigo
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166 do CC, que determina a nulidade do negocio juridico quando nao revestir a forma
prescrita em lei e for preterida alguma solenidade que a lei considere essencial para sua
validade.

Além dos requisitos apresentados, que sao gerais, para que a escritura publica
seja legal, valida e eficaz, legislagdo especifica, federal ou estadual, bem como normas
da corregedoria geral de justica de cada estado podem exigir outros itens essenciais a
serem observados em sua lavratura, mas isso vai depender do tipo do instrumento a
ser lavrado e de cada unidade da federacao.

3 Conclusdo

O objetivo do presente trabalho foi discorrer sobre alguns dos aspectos
importantes das escrituras publicas, abordando o seu conceito e os principios
aplicaveis ao instrumento publico, analisando a obrigatoriedade de sua lavratura e
indicando os requisitos considerados necessarios e essenciais para todas as escrituras
publicas a serem lavradas no pais.

A partir do trabalho empreendido, foi possivel constatar que a principal lei
aplicavel aos notarios é a Lei 8.935/94, que, além de regulamentar a atividade notarial e
de registro, instituiu as atribui¢des dos notarios e as competéncias exclusivas dos
tabelides de notas, constando dentre elas a lavratura de escrituras publicas.

Em relacdo ao conceito de escritura publica, pode ser assim considerado o ato
notarial por meio do qual o notdrio recebe as manifestagoes de vontade das partes e
dos demais comparecentes, a qualifica, adequando-a a legalidade e lavra o instrumento
mais adequado a produzir os efeitos esperados. Além disso, viu-se que escritura
publica e ata notarial, apesar de ambos serem atos exclusivos dos notarios, nao se
confundem. A principal diferenca encontra-se na manifestacao de vontade, porque esse
¢ um elemento fundamental da escritura e, ao contrario, a ata notarial é despida de
vontade.

Foi possivel perceber que, dentre os principios relacionados a atividade
notarial, varios sdao os principios aplicaveis as escrituras publicas. Expressos na Lei
8.935/94 estao os principios da publicidade, seguranca juridica, autenticidade e eficacia.
Também se aplicam diretamente ao instrumento publico os principios do rogatdrio, do
dever de exercicio, do controle de legalidade, do dever de assessorar as partes, da
autonomia notarial e, por fim, da prevencao de litigios.

Com relagao a essencialidade da escritura publica, concluiu-se que ela sera
essencial a validade do ato sempre que a lei expressamente a exigir. A partir disso,
constatou-se que sao atos que exigem a escritura publica como condi¢ao de validade:
negocios juridicos relativos a constituicdo, transferéncia, modificagdo ou rentincia de
direitos reais sobre imoveis que tenham valor superior a trinta salarios minimos (artigo
108 CC); procuragao publica para ato publico (artigo 657 CC); constituigao de renda
(artigo 807 CC); constitui¢do de direito real de superficie (artigo 1369 CC); pacto
antenupcial (artigo 1653 CC); bem de familia voluntdrio (artigo 1711 CC); cessao de
direitos hereditérios (artigo 1793 CC); testamento publico (artigo 1864 CC); inventdrio,
partilha e sobrepartilha de bens, divércio e separacao (resolugao 35 do CNJ); venda de
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imovel rural para pessoa fisica ou juridica estrangeira (artigo 8° da Lei federal
5.709/71).

Ainda sobre a obrigatoriedade da lavratura do ato por meio de escritura
publica, verificou-se que nao sendo assim realizado, haverd vicio de validade, que se
encontra no segundo degrau da Escada Ponteana, ou seja, havera ato invalido.

Constatou-se que as normas gerais para a lavratura das escrituras publicas
estdo expressamente elencadas no artigo 215 do Cédigo Civil. E esse artigo que indica
quais os pontos a serem observados na realizagdo de qualquer instrumento publico.
Abordando de forma sucinta, pode-se apontar como requisitos minimos: redagao em
lingua nacional; indicagdo da data e do local de sua realiza¢do; reconhecimento da
identidade e da capacidade das partes e dos demais comparecentes; presenca de
testemunhas nos casos exigidos por lei; qualificagao completa dos participantes do ato;
manifestagdo clara da vontade das partes e dos intervenientes; referéncia ao
cumprimento das exigéncias legais e fiscais inerentes a legitimidade do ato; declaragao
de ter sido lida na presenga das partes e demais comparecentes; assinaturas de todos e
do tabelido ou de seu substituto.

Por fim, concluiu-se que, ausente algum dos requisitos exigidos pelo artigo 215
do CC, a escritura publica serd nula por infringir norma expressa do artigo 166 do
Codigo Civil, que trata das causas de nulidade do negdcio juridico.
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Resumo: O presente trabalho tem como objetivo perquirir acerca da dimensdo juridico-
dogmatica da dignidade da pessoa humana, de modo a se verificar a sua estrutura normativa
como principio e regra, bem assim a sua funcionalidade como vetor axiolégico hermenéutico.
Desse modo, pretendeu-se responder aos seguintes questionamentos: a dignidade da pessoa
humana ostenta uma dimens3o normativa? Se sim, ela assume a estrutura de regra ou
principio? Além disso, a dignidade humana consubstancia uma carga valorativa? Qual a relagdo
entre dignidade humana e direitos fundamentais? Para tanto, realizou-se pesquisa tedrica, por
meio de revisdao bibliografica, valendo-se do método dedutivo de andlise, a fim de que os
apontamentos conclusivos abstratos possam ser utilizados no ambito de situagdes concretas.
Palavras-chave: Dignidade da pessoa humana. Direitos fundamentais. Base normativa. Vetor
axioldgico.

Abstract: This paper aims to assert about the legal-dogmatic dimension of human dignity, in
order to verify its normative structure as a principle and rule, as well as its functionality as
axiological hermeneutic vector. Thus, we sought to answer the following questions: does the
dignity of the human person bear a normative dimension? If yes, does it take the structure of
rule or principle? In addition to this, does human dignity constitute an evaluative load? What is
the relationship between human dignity and fundamental rights? To do so, we performed
theoretical research, through literature review, taking advantage of the deductive method of
analysis, so that the abstract conclusive notes can be used in the context of concrete
situations.

Keywords: Human dignity. Fundamental Rights. Normative basis. Axiological vector.

A real consciéncia da necessidade de se proteger a pessoa humana,
especialmente no que diz com a sua dignidade, certamente figurou como postulado
essencial neste novo cendrio caracterizado por uma série de mudangas admitidas na
forma de se compreender a ciéncia juridica, irrompidas, sobretudo, a partir do término
da segunda grande guerra.

Ardua é a tarefa de se conceituar a dignidade da pessoa humana, bem como de
se estabelecer o seu ambito de incidéncia nas hipdteses de fato e o seu contetdo, em
virtude da configuracdo demasiadamente aberta em que se apresenta na Constituicao
Federal. Ao se deparar com este signo ao longo do texto constitucional “dignidade da
pessoa humana”, pouco sentido se pode extrair a primeira vista desta expressao de
baixa concretude, demandando, pois, uma andlise mais detida para se perscrutar o seu
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real sentido e alcance, que se afigura sob a forma de um termo juridico indeterminado,
carecedor de alcance normativo imediato.

Dentre tantas formas de se conceituar a dignidade da pessoa humana, prefere-
se compreendé-la na acepgao de que ela traduz um atributo, uma qualidade prépria de
toda pessoa humana, funcionando como um elemento de distin¢gdo do ser humano em
relacdo aos demais seres vivos ou coisas. Nesse sentido, ainda no século XVIII,
Immanuel Kant* trouxe a baila a inusitada no¢ao para a época de que as coisas tem
valor, ao passo em que os seres humanos tém dignidade, ou seja, um valor imanente a
pessoa humana, donde revela-se possivel verificar-se a fungibilidade propria das
coisas ante a possiblidade de serem substituidas, e o carater infungivel imanente a
pessoa humana®’.

E forcoso esbocar a ideia, ora pulsante nesta construgao cientifica, de que o ser
humano guarda uma posi¢ao aprioristica em relagdo ao reconhecimento do préprio
preceito que lhe assegura a dignidade, uma vez que tanto figura como sujeito da tutela
normativa ou axiomatica que dela emana, como também se apresenta como titular da
dignidade humana. Em outros termos, ndo ha se falar em dignidade humana antes de
se reconhecer o ser humano como potencial titular de direitos que lhe viabilizarao uma
protecao.

5% “No reino dos fins tudo tem um prego ou uma dignidade. Quando uma coisa tem um prego,
pode-se por em vez dela qualquer outra como equivalente; mas quando uma coisa esta acima
de todo o prego, e portanto nao permite equivalente, entdo tem ela dignidade” (KANT,
Immanuel. Fundamentagido a metafisica dos costumes. Tradugdao de Paulo Quintela. Lisboa:
Edi¢cSes 70, 2004, pag. 77/78.) No mesmo prisma de Kant, Luis Roberto Barroso deixa
assentado em seu (Curso de Direito Constitucional Contemporineo, 2011, pag. 274), que “O
principio da dignidade humana identifica um espago de integridade a ser assegurado a todas
as pessoas por sua s6 existéncia no mundo. E um respeito a criagao, independente da crenca
que se professe quanto a sua origem. A dignidade relaciona-se tanto com a liberdade e valores
do espirito quanto com as condigdes materiais de subsisténcia. O desrespeito a esse principio
tera sido um dos estigmas do século que se encerrou e a luta por sua afirmagao, um simbolo
do novo tempo. Ele representa a superagdo da intolerancia, da discriminagao, da exclusao
social, da violéncia, da incapacidade de aceitar o outro, o diferente, na plenitude de sua
liberdade de ser, pensar e criar.”

57 “Para Kant as pessoas e, em geral qualquer espécie racional, devem existir como um fim em si
mesmo e jamais como um meio, a ser arbitrariamente usado para este ou aquele propdsito. Os
objetos tém, por sua vez, um valor condicional, enquanto irracionais, por isso, sdo chamados
‘coisas’, substituiveis que sdo por outras equivalentes. Os seres racionais, ao revés, sao
chamados de ‘pessoas’, porque constituem um fim em si mesmo, tém um valor intrinseco
absoluto, sdo insubstituiveis e inicos, ndo devendo ser tomados meramente como meios. As
pessoas sao dotadas de dignidade, na medida em que tém um valor intrinseco. (...) Adiciona
Kant que a autonomia ¢ a base da dignidade humana e de qualquer criatura racional. Lembra
que a ideia de liberdade é intimamente conectada com a concepcao de autonomia, por meio de
um principio universal da moralidade, que, idealmente, ¢ o fundamento de todas as a¢des de
seres racionais.” (PIOVESAN, Flavia. Protecdo dos Direitos Economicos, Sociais e Culturais e
do Direito a Alimentacao Adequada: Mecanismos Nacionais e Internacionais. In: PIOVESAN,
Flavia; CONTI, Irio Luiz (coord.). Direito Humano a Alimentacdo Adequada. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2007, p. 20.)
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Vale dizer, por oportuno, que o rol de direitos fundamentais assegurados a
pessoa deriva desta clausula maior que ¢ a dignidade da pessoa humana, eis que se
trata de um valor supremo a partir do qual se extrai a ideia de que a pessoa humana
deve ser protegida e assegurados os seus direitos em todas as vertentes, isto é, pelo
Estado, em uma relacdo vertical de efetivacdo dos direitos fundamentais, bem assim
pelos proprios particulares em uma perspectiva altruista de que o respeito e garantia
dos direitos fundamentais também serao promovidos no ambito privado, verificando-
se, portanto, a existéncia de vdarias dignidades da pessoa humana, igualmente
tutelaveis no ambito juridico.

Resulta claro, na perspectiva em analise, a nitida func¢do de base normativa e
fonte axioldgica dos direitos fundamentais identificada na dignidade da pessoa
humana, porquanto ela representa um pressuposto ldgico a prdpria titularidade desses
direitos pela pessoa humana. Assim, todos os direitos consagrados na Constituigao
Federal sob a insignia “Direitos Fundamentais” ou, entdo, “Direitos Individuais e
Coletivos”, “Direitos Sociais”, decorrem da cldusula geral de humanizacdo em voga,
dentre eles: o direito a vida, a liberdade, a igualdade, a alimentacao, ao devido
processo legal, ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, dai porque se dizer que
os direitos fundamentais nada mais sdao do que concretizagdes normativas da prdpria
dignidade da pessoa humana. Decerto que, tanto normativamente como
axiologicamente, a prote¢dao da pessoa radica-se na dignidade humana, de tal sorte que
mesmo nao estando expressamente consagrados no texto fundamental, revela-se
possivel que se leve ao auge a protecdo da pessoa humana por meio deste preceito
humanizador global.

Consoante se verifica, a dignidade da pessoa humana estd disposta na
Constituicao Federal enquanto cldusula geral ou termo juridico indeterminado, uma
vez que o seu contetido € identificado nos préprios direitos fundamentais a partir das
situagOes concretas verificadas nas hipoteses de fato®®. Lado outro, ndo se pode olvidar
que da natureza aberta e dinamica imanente a dignidade humana é possivel se
promover a protegao da pessoa humana, independentemente de haver qualquer norma
de direito fundamental como seu instrumento concretizador.

De toda sorte, € imperioso perceber que a dignidade da pessoa humana nao
pode ser compreendida em um viés furtivo, sendo vista como um recurso evasivo dos

5 “Neste contexto, costuma apontar-se corretamente para a circunstancia de que a dignidade da
pessoa humana (por tratar-se, a evidéncia — nisto nao diverge de outros valores e principios
juridicos — de categoria axioldgica aberta) nao podera ser conceituada de maneira fixista, ainda
mais quando se verifica que uma defini¢ao desta natureza nao harmoniza com o pluralismo e
a diversidade de valores que se manifestam nas sociedades democraticas contemporaneas,
razao pela qual correto se afirmar que (também aqui) nos deparamos com um conceito em
permanente processo de construgdo e desenvolvimento. Assim, ha que reconhecer que
também o conteido da nogado de dignidade da pessoa humana, na sua condicao de conceito
juridico normativo, a exemplo de tantos outros conceitos de contornos vagos e abetos, reclama
uma constante concretizacao e delimitagao pela praxis constitucional, tarefa cometida a todos
os Orgaos estatais.” (SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos
fundamentais: na Constituicao Federal de 1988. 8. ed. rev. atual. e ampl. Porto Alegre: Livraria
do Advogado Editora, 2010. p. 49.)
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juristas ante a auséncia de melhor contetido normativo para a situagao particular. Com
efeito, ndo obstante a relevancia da dignidade humana como instrumento de protegao
da propria pessoa, ha se falar que a sua incidéncia na situagdo particular requer a
construgao de um arquétipo argumentativo que justifique a prote¢ao que dela decorre.

A despeito de na orbita normativa a dignidade humana carecer de um contetido
claro, preciso e direto, no prisma dogmatico varios sdao os pesquisadores que se
empenharam em estuda-la, cada qual trazendo a sua contribuicdo para melhor
compreendé-la. Nesse viés, cumpre trazer a colagao o conceito lapidado por Ingo Sarlet
em sua obra “Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais”, por sua
precisao cientifica e terminoldgica ao definir a dignidade da pessoa humana. Em razao
da sua relevancia na construgao deste trabalho, optou-se por aloca-lo no corpo do
texto; além disso, o alto preciosismo juridico que reveste este conceito o faz merecedor
de uma posigao de destaque.

Assim sendo, temos por dignidade da pessoa humana 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¢Oes existenciais minimas para uma vida saudavel, além de
propiciar e promover sua participacdo ativa e corresponsavel 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.>®

Considerando-se que a dignidade da pessoa humana, consoante ja restou
assentado, dentre outras atribui¢does, funciona como fonte normativa dos direitos
fundamentais®, verifica-se, pois, que tais direitos é que passaram a ocupar uma
posicao de destaque no ordenamento juridico a partir da segunda metade do século
XX. Evidentemente, se a protecio da pessoa consiste no nucleo essencial da pods-
modernidade — o que faz Daniel Sarmento® sustentar que a dignidade da pessoa
humana representa o epicentro axioldgico do nosso ordenamento juridico —, certo é
que, em ultima andlise, os proprios direitos fundamentais estao alocados no centro do
ordenamento juridico para onde tudo deve se verter, figurando como signos de
humanizagao do Direito.

Convém salientar nesse sentido, que a dimensdao normativa emprestada a
dignidade da pessoa humana, a qual representa um reduto normativo de toda a malha
de direitos fundamentais, a vista que estes nada mais sdao do que “concretiza¢des da

% SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais: na Constitui¢ao
Federal de 1988. 8. ed. rev. atual. e ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2010. p.
70.

60 “Q valor da pessoa humana enquanto conquista histérico-axiologica encontra a sua expressao
juridica nos direitos fundamentais do homem.” LAFER, Celso. A reconstrucio dos direitos
humanos: um didlogo com o pensamento de Hannah Arendt. Sao Paulo: Companhia das Letras,
2006, p.118.

61 SARMENTO, Daniel. Direitos fundamentais e relacdes privadas. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2010, p. 85/86.
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dignidade da pessoa humana”®, produziu relevantes consequéncias em relacao ao
fendmeno juridico considerado na sua totalidade e, inevitavelmente, nas suas mais
variadas ramificagOes.

Nessa linha de ideias, registre-se que o Direito Privado, notadamente o Direito
Civil, sua maior expressao, foi dominado por uma perspectiva dogmatica humanista,
de sorte que a atividade hermenéutica levada a efeito sobre as normas que o compoem
passou a se pautar por uma conformagdo ditada pelos direitos fundamentais e, em
ultima andlise, pela cldusula geral de humaniza¢ao, que ¢ a dignidade da pessoa
humana.®

Ainda no que tange a intima conexao que se vislumbra entre a dignidade da
pessoa humana e os direitos fundamentais, donde se extrai que aquela figura como
base normativa e vetor interpretativo dos direitos fundamentais, ndo hd como se
olvidar em reconhecer uma dimensao libertdria, igualitdria e, sobretudo, solidaria da
dignidade humana. Sabe-se que no ambito do processo histérico de construcdo dos
direitos fundamentais, ¢ possivel se identificar em cada uma das dimensdes ou
geracoes de direitos fundamentais um valor norteador que, em ultima andlise,
representa a sua esfera de protegao.

Isto é, o valor liberdade conduz ao reconhecimento dos direitos de primeira
dimensao, circunscritos a nogao de que a postura do Estado ante os cidadaos é
meramente absenteista no sentido de que a protecdo do individuo se concretizaria na
nao ingeréncia do Estado no plano particular. Ao seu tempo, em meio a outro cendrio
social, politico e econdmico, os direitos fundamentais de segunda dimensao passaram a
ser reconhecidos, a partir de um processo de afirmacado histdrica®®, como meios de
protecao da pessoa a partir de uma atuagdo positiva do Estado, de modo que a
protecao da pessoa subsistiria em parte por meio da intervengao estatal, cujas politicas
publicas, num primeiro momento, seriam os instrumentos hdbeis de efetivacao dos
direitos integrantes desta categoria. Por seu turno, ha se reconhecer ainda os direitos de
terceira dimensao, os quais encontram a sua manifestacdo direcionadas para uma
vertente solidarista, a partir da qual a esfera de protecao dos direitos fundamentais
estaria associada a um aspecto da tutela eminentemente difusa.

Cumpre perscrutar, neste momento, a natureza juridica da dignidade da pessoa
humana, de sorte a se identificar como ela se encontra prevista em nosso ordenamento
juridico. Em outras palavras, ha que se verificar se a dignidade da pessoa ostenta uma

62 SARLET, Ingo Wolfgang. Seguranga social, dignidade da pessoa humana e proibigio de retrocesso. in
CANOTILHO, José Joaquim Gomes. CORREIA, Marcus Orione Gongalves e CORREIA, Erica
Paula Barcha (Coord.). Direitos Fundamentais Sociais. Sao Paulo: Saraiva, 2010, p. 78.

63 “E preciso avaliar a mudanga do ponto de vista sistematico, ressaltando que, se a normativa
constitucional estd no dpice de um ordenamento juridico, os principios nela presentes se
tornam, em consequéncia, as normas diretivas, ou normas-principio, para a reconstrucao do
sistema de direito privado. (...) E nesse sentido que se deve entender o real e mais profundo
significado, marcadamente axioldgico, da chamada constitucionalizagdo do direito civil.”
(MORAES, Maria Celina Bodin de. Na medida da pessoa humana: estudos de Direito Civil-
Constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2010, p.73.)

¢ COMPARATO, Fabio Konder. A afirmagdo historica dos direitos humanos. Sao Paulo: Saraiva,
2007.
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dimensao normativa, circunstancia em que podera receber a roupagem de principio ou
de regra, ou, entdo, e talvez simultaneamente, se ela representa um valor a ser
observado em nossa ordem juridica. E preciso verificar, portanto, como a dignidade da
pessoa humana estd para a estrutura social representada pelo Direito.

Nesse prisma, para além de se reconhecer a dignidade da pessoa humana como
elemento integrante de estruturas sociais nao positivadas, como resulta evidente a sua
estreita correlacdo com a moral, com o préprio direito natural e com a religidao, cumpre
verificar a dignidade humana em uma perspectiva juridico-normativa, no sentido de
que ela integra o nosso ordenamento juridico enquanto norma juridica positivada.

E de se notar, pois, que a dignidade da pessoa humana encontra-se reduzida
formalmente no texto constitucional em diversos momentos, encontrando-se
disseminada por todo o documento identificador do Estado em meio a contextos
juridico-constitucionais distintos. A comegar pelo artigo 1° da nossa Constituigao
Federal de 1988, que a consagra como um principio fundamental norteador das
proprias atividades da Republica Federativa do Brasil. Exsurge, nesse viés, que parcela
da esséncia do Estado se reporta a dignidade humana, colaborando para a
compreensao de que ela figura, em verdade, como uma das finalidades essenciais a
serem perseguidas pelo Estado, e ndo como um instrumento-meio a consecugao das
suas atividades.®

Por seu turno, o estatuto juridico-constitucional também a consagra no titulo
destinado a regulamentacao da ordem econdmica, ao dispor em seu art. 170, caput, que
a ordem econOmica tem por fim assegurar a todos uma existéncia digna. Da mesma
forma, o dispositivo assentado no art. 226, §7° da Constituicao, na esteira de se
proporcionar a pessoa humana uma vida pautada pela dignidade, prevé que o
planejamento familiar funda-se na dignidade da pessoa humana. Ainda, com vistas a
garantir a dignidade humana no ambito das minorias, em particular as criancas e aos
idosos, o texto constitucional estatui em seu art. 227 que compete a familia, a sociedade
e ao Estado assegurar a crianca, ao adolescente e ao jovem, entre outros direitos o
direito a dignidade. Nesse viés, o artigo 230 da Constituicao dispde ser dever da
familia, da sociedade e do Estado amparar as pessoas idosas, assegurando a sua

65 “(...) o nosso Constituinte de 1988 — a exemplo do que ocorreu, entre outros paises, na
Alemanha -, além de ter tomado uma decisao fundamental a respeito do sentido, da
finalidade e da justificacdo do exercicio do poder estatal e do prdprio Estado, reconheceu
categoricamente que € o Estado que existe em fun¢ao da pessoa humana, e ndo o contrario, ja
que o ser humano constitui a finalidade precipua e ndo meio da atividade estatal. Em outras
palavras, de acordo com a licdo de Jorge Reis Novais, 0 momento em que a dignidade ¢
guindada a condigdo de principio constitucional estruturante e fundamento do Estado
Democratico de Direito, é o Estado que passa a servir como instrumento para a garantia e
promocao da dignidade das pessoas individual e coletivamente consideradas.” (SARLET, Ingo
Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais: na Constituicao Federal de 1988.
8. ed. rev. atual. e ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2010, pag. 75/76.)
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participagdo na comunidade, defendendo sua dignidade e bem estar e garantindo-lhes
o direito a vida®.

Denota-se evidente, assim, a natureza normativa formal e material emprestada
a dignidade da pessoa humana pela Constituicao Federal de 1988 como consequéncia
inequivoca da for¢a normativa imanente aos preceitos constitucionais, a qual traduz
uma das principais notas distintivas da nova forma de se compreender
hermeneuticamente o fendmeno juridico. Suplantando os contornos do ordenamento
juridico brasileiro, nao se pode olvidar em dizer que a dignidade da pessoa humana
também encontra respaldo normativo em outros ordenamentos juridicos, de maneira
que diversas Constituigdes promulgadas apds a segunda grande guerra passaram a
consagra-la em seus textos, além do que a prdpria Declaragdo Universal dos Direitos
Humanos de 1948 — um importante marco formal da repersonalizagao do Direito —
encontra na dignidade da pessoa humana um dos seus pilares.*”

No que tange a natureza normativa da dignidade da pessoa humana, vem a
lume o questionamento concernente a sua estrutura normativa, isto ¢, indaga-se se ela
¢ veiculada nos documentos legislativos por meio de regras ou principios juridicos.

H4 que se ter claro, sem que isso possa representar um entendimento
prematuro sobre a questao, que a dignidade da pessoa humana, enquanto norma
juridica que é, pode se manifestar como regra ou principio.

Aprioristicamente, ao se deparar com os enunciados normativos que a
veiculam, nao hd nenhum éxito em se afirmar que a dignidade da pessoa humana
possui um cariz normativo principilégico, eis que tratam-se de enunciados de textura
eminentemente aberta, cuja concretizagdo estd a depender das peculiaridades das
hipdteses de fato. Verifica-se, a principio, a sua feicao de mandado de otimizacao, cuja
realizacdo deve ser levada a efeito da melhor forma possivel a partir das circunstancias
faticas e juridicas.

Observando-se, dessa forma, as diretrizes sustentadas por Robert Alexy em
tema de principios, considerando-se a dignidade humana como principio, ha que se
admitir, por conseguinte, a possibilidade de ela vir a ser ponderada com outro
principio fundamental na hipé6tese de haver colisao entre ambos.

Por mais que se diga que a dignidade humana ostenta uma posicao de destaque
no ordenamento juridico, sustentando alguns estudiosos® até mesmo que ela seria uma

6 Essa mesma abordagem da dignidade da pessoa humana numa perspectiva dogmatica
constitucional ¢ levada a efeito por Ingo Sarlet in Dignidade da pessoa humana e direitos
fundamentais: na Constituicao Federal de 1988. 2010.

67 “Logo apds a Segunda Guerra Mundial, passou ele a figurar em documentos internacionais,
como a Declaragdo dos Direitos Humanos (1948), e em Constitui¢des como a italiana (1947), a
alemad (1949), a portuguesa (1976) e a espanhola (1978). (BARROSO, Luis Roberto. Curso de
Direito Constitucional Contempordneo, 2011, pag. 273.)

6 A autora lusitana Cristina Queiroz sustenta ser a dignidade da pessoa humana um valor

superlativo, o que conduz a compreensao de que ela ndo seja nem mesmo admitida como
objeto de uma eventual ponderagdo. “A dignidade da pessoa humana nao se apresenta como

um conceito vazio de contetdo. Do mesmo modo, ndo pode nem deve ser tomado como pura
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norma supralegal, convém salientar que ela ndo esta imune a conflitos normativos, na
medida que outros principios possuem igual ou maior relevancia do que a dignidade
da pessoa humana. Isso implica na possibilidade de, entrando em rota de colisdo com
outros principios fundamentais, a dignidade humana ser flexibilizada na situagado
concreta, para se admitir a prevaléncia, tempordria e circunstancialmente, de outro
principio.

Nesse viés, observa Ingo Sarlet a possibilidade de ela ser sopesada com o
proprio direito fundamental a vida que, na eutandsia, por exemplo, pode sim sofrer
uma redugao proporcional a se colocar o direito vida em proeminéncia.

De igual modo, faz-se necessdrio compreender que existem varias dignidades
da pessoa humana, identificando-se uma orbita de protecao fundamental em cada
individuo, razao pela qual também nao se pode afastar a possibilidade de haver no
caso concreto um conflito entre duas dignidades da pessoa humana. E preciso
visualizar no outro um potencial titular de direitos, sendo esta pessoa, pois, dotada de
dignidade. Assim, vislumbrando-se concretamente um conflito entre dignidades, certo
¢ que uma delas prevalecerd em detrimento da outra.

Remanesce evidente portanto que, ndo obstante seja a dignidade da pessoa
humana um principio sobremaneira relevante e que, no mais das vezes, figura como
base normativa e axioldgica dos direitos fundamentais, pode ser ela objeto de uma
ponderagao no caso em que se deparar com outro principio fundamental que ofereca
uma melhor protecdo a pessoa, incluindo, qui¢d, uma outra dignidade da pessoa
humana®.

abstraccdo epistemoldgica de fundamentacdo de um sistema asséptico e pretendidamente
‘neutro’. E um conceito valorativo, um valor constitucional, que se apresenta como
‘fundamento’ e ‘base’ da ordem juridico-constitucional. Um conceito que se apresenta,
simultaneamente, como ‘norma fundamental’ e ‘direito fundamental’, numa palavra, como
‘compromisso fundamental do Estado’. Por tudo isto o conceito de ‘dignidade’ nao deve ser
visto unicamente na sua dimensdao meramente ‘negativa’, de exclusdo de intromissoes
arbitrarias por parte do poder publico, mas essencialmente como um conceito de teor
‘positivo’, de tal sorte que nao deve sequer ser tomado como critério de ‘ponderagao’, sempre
relativa, entre valores, bens e principios constitucionais. O homem - e a sua ‘dignidade
preferente’ — é um fim em si mesmo, ndo um meio ou instrumento na resolucgdo de conflitos,
que s6 podem, em dultima andlise, ser aferidos perante os dados do ‘caso’.” (QUEIROZ,
Cristina. Direitos Fundamentais Sociais: fungbes, ambito, conteido, questdes interpretativas e
problemas de justiciabilidade. Coimbra: Coimbra Editora, 2006, pag. 23/24.)

6 “Além disso, resta a evidéncia, amplamente comprovada na pratica, de que o principio da
dignidade da pessoa humana pode ser realizado em diversos graus, isto sem falar na
necessidade de se resolver eventuais tensoes entre a dignidade de diversas pessoas, ponto
sobre o qual voltaremos a nos manifestar, ou mesmo da possivel existéncia de um conflito
entre o direito a vida e a dignidade, envolvendo um mesmo sujeito (titular) de direitos. (...) No
minimo — e neste sentido ja nao se pode falar de um principio absoluto — impende reconhecer
que mesmo prevalecendo em face de todos os demais principios (e regras) do ordenamento,
ndo ha como afastar — como ainda teremos oportunidade de discutir — a necessaria
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Por seu turno, identifica-se, além disso, a sua manifestacdo normativa como
regra, a qual emana como resultado de um eventual juizo ponderativo. Perceba-se que,
ao se realizar uma ponderacao onde a dignidade humana figura como um dos
principios colidentes, o produto desta equagao juridica inexata figurard com regra
juridica para a situagao de fato que embasa o conflito em evidéncia. Tem-se, portanto,
que o resultado do juizo ponderativo assumird a feicao de uma verdadeira regra
juridica, devidamente concretizada para incidir no caso particular.

Ainda, no que diz com a aparéncia da dignidade da pessoa humana para o
sistema juridico, identifica-se o seu viés axioldgico, pelo que trata-se de um valor fonte
que informa todo o ordenamento juridico, consoante enuncia Fladvia Piovesan”.

No plano dos valores, a dignidade assim se manifesta — como axioma
fundamental - tanto quanto exsurgir como principio ou regra. Ha que se esclarecer,
nesse viés, que toda regra ou principio possui um viés axioldgico, de sorte que a
dignidade da pessoa humana, em quaisquer de suas manifesta¢des, também produz
efeitos de ordem axioldgica.

Nessa ordem de ideias, denota-se que a dignidade da pessoa humana, a
despeito de estar consagrada em cldusula de textura aberta e se apresentar por meio de
enunciado abstrato e impreciso, encerra densificagdo normativa e axiologica, de vez
que se manifesta como norma juridica a concretizar-se na esfera dos direitos
fundamentais, bem assim como valor fonte do ordenamento juridico, cuja
funcionalidade de mandamento hermenéutico nao se pode questionar.
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1 Introdugdo

Pretende-se examinar as diferentes visOes justificadoras do delito, explicativas
ou criticas, a partir do estudo das teorias criminoldgicas, avaliando a interagao entre
individuos e sociedade como um todo, e do seu sistema de funcionamento, de seus
conflitos e crises, de modo a obter, por meio do estudo do fenomeno delitivo, as
diferentes respostas explicativas da criminalidade, inclusive o recente fendmeno dos
black blocs. Percebe-se que qualquer classificagao nao fica imune de determinadas
simplificagOes.

Conforme exposto por Sérgio Salomao Shecaira em sua obra,

uma ideia nunca é resultado de um génio criador, mas sempre € um produto de
seu tempo. As condigdes de existéncia de um pensamento decorrem das multiplas
relagdes humanas condicionantes daquele momento. Nao é por outra razao que,
como ondas sucessivas, alguns temas serdo tocados por alguns autores e
posteriormente serdo revisitados por outros que lhes sucedem. (2011, p.149).

Como se sabe, muitas vezes as teorias tém uma concepg¢ao provisodria, para s
adquirirem seu quadrante definitivo depois da critica que recebem. A classificacao que
serd exposta obedece a dois critérios: ao cientifico e ao pedagogico.

Podem-se agrupar duas concepgdes principais da macrossociologia que
influenciaram o pensamento criminoldgico. A primeira concepg¢ao possui enfoque
funcionalista, mas também € conhecida como teoria da integrac¢ao, a qual foi chamada
de teoria do consenso. A segunda concepgao, argumentativa, pode-se intitular de
teorias do conflito. A escola de Chicago, a teoria da associagao diferencial, a teoria da
anomia e a teoria da subcultura delinquente podem ser consideradas teorias do
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consenso e serdo objeto de estudo a seguir. Ja as teorias do labelling (interacionista) e
critica partem de visOes conflitivas da realidade, que também serdao abordadas.

Para a perspectiva das teorias consensuais, a finalidade da sociedade é atingida
quando had um perfeito funcionamento das suas institui¢des, de forma que os
individuos compartilham os objetivos comuns a todos os cidadaos, aceitando as regras
vigentes e compartilhando as regras sociais dominantes. Para a teoria do conflito, a
coesao e a ordem na sociedade sao fundadas na forga e na coergao, na dominagao por
alguns e sujei¢ao de outros.

A visdo de consenso nao postula que a ordem ¢ baseada em um consenso geral
em torno de valores, mas sim que ela pode ser concebida em termos de um tal
consenso, e que, se ela fora concebida nestes termos, sao possiveis certas proposi¢oes
que resistem ao teste de observagoes especificas.

Para os defensores da visao conflitiva da sociedade, o pressuposto da natureza
coercitiva da ordem social é um principio heuristico, e ndo um juizo factual. Do ponto
de vista da teoria consensual, as unidades de andlise social sao essencialmente
associagOes voluntdrias de pessoas que partilham certos valores e criam instituigdes,
com vistas a assegurar que a cooperagao funcione regularmente.

Um dos principais autores na defesa da ideia segundo a qual a sociedade esta
fundada no conflito foi Marx.

Até hoje, a histdria de todas as sociedades que existiram até nossos dias tem sido a
histéria das lutas de classes. Homem livre e escravo, patricio e plebeu, bardo e
servo, mestre de cooperacdo e companheiro, numa palavra, opressores e
oprimidos, em constante oposi¢do, tem vivido numa guerra ininterrupta, ora
franca, ora disfarcada; uma guerra que terminou sempre, ou por uma
transformacao revolucionaria da sociedade inteira, ou pela destruicdo das suas
classes em luta (MARYX, s/d, p. 22).

As teorias do consenso tém como base um certo numero de premissas.
Conforme licdes de Dahrendorf,

toda sociedade é uma estrutura de elementos relativamente persistente e estavel;
toda sociedade € uma estrutura de elementos de elementos bem integrada; todo
elemento em uma sociedade tem uma fungdo, isto € contribui para sua
manutenc¢do como sistema; toda estrutura social em funcionamento é baseada em
um consenso entre seus membros sobre valores. Sob varias formas, os mesmos
elementos de estabilidade, integracdo, coordenagao funcional e consenso
reaparecem em todos os enfoques funcionalista-estruturalistas do estudo da
estrutura social. Estes elementos sdao, naturalmente em geral, acompanhados de
afirmagdes no sentido de que a estabilidade, integracdo, coordenacao funcional e
consenso sao apenas relativamente generalizados (apud SHECAIRA, 2011, p. 151).

As premissas das chamadas sociedades do conflito podem ser percebidas a
partir da verificagdo de que toda sociedade esta, a cada momento, sujeita a processos
de mudanga, a mudanga social é ubiqua, toda sociedade exibe a cada momento
dissencao e conflito e o conflito social é ubiquo; todo elemento em uma sociedade
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contribui de certa forma para sua desintegracdao e mudanga; toda sociedade € baseada
na coercao de alguns de seus membros por outros.

Seja na visdo da teoria do consenso ou na visao da teoria do conflito, é preciso
investigar o papel desempenhado pelo crime dentro desse processo. Sendo assim,
analisaremos as escolas socioldgicas dos crimes, procurando enquadrar o fendmeno
dos black blocs em alguma delas.

2 Escola de Chicago

A escola de Chicago tem uma perspectiva transdisciplinar que discute
multiplos aspectos da vida humana, todos relacionados com a vida da cidade. A
chamada Escola de Chicago é apresentada como uma das primeiras correntes de
pensamento dentro da criminologia, que parte de abordagem macrossociologica e nao
mais biopsicoldgica do fendmeno da criminalidade.

A Universidade de Chicago foi fundada em 1890, a partir principalmente de
investimentos de John Rockefeller, conforme relatam autores como Wagner Cinelli de
Paula Freitas, Sérgio Salomao Shecaira e principalmente Howard Becker, que decidiu
incentivar a criacdo de uma universidade na cidade de Chicago. Foi a primeira
universidade norte-americana a ter um departamento de sociologia e foi chamada de
Escola de Chicago por Luther Bernard, em 1930.

Na época da fundagao da universidade, Chicago era a terceira maior cidade dos
Estados Unidos e experimentava a continuidade de tal crescimento, com a expansao da
industria, reducao da taxa de mortalidade, mudancas nas relagdes de producgao e
significativa chegada de imigrantes europeus e de outras regides norte-americanas, o
que ocasionava um grande déficit na oferta de vagas de empresa e também na drea
habitacional. O mencionado contexto acabava por proporcionar ambiente propicio
para o aumento dos conflitos sociais, consequentemente, do crime e de sua repressao’.
E o que afirma Sérgio Salomao Shecaira:

a expansao da classe média e trabalhadora, com a vinda de grandes levas de
imigrantes e migrantes para as cidades que se transformam em centros industriais
dindmicos, cria um diversificado ambiente intelectual, dentro do qual evoluiram as
ciéncias sociais (2011, p. 140).

Diante dos problemas observados na cidade, que era o laboratorio dos
pesquisadores da Universidade de Chicago, os autores estavam interessados em
trabalhos pragmaticos, que pudessem contribuir de alguma forma para a superacao
dos problemas enfrentados pela populagao, a partir de suas proprias acdes e aptidoes,
refor¢cando os mecanismos tradicionais de controle.

E comum designar como uma escola um grupo de autores que pensam de
forma razoavelmente semelhante, o que é verificado por outros pensadores, anos apds
a producao dos primeiros. Porém, no que se refere a escola de Chicago, foi considerada
nao apenas uma escola de pensamento, mas principalmente uma escola de atividade,

71 FREITAS, 2002.
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que consiste em um grupo de pessoas que trabalham em conjunto, nao sendo
necessario que os membros da escola de atividade compartilhem a mesma teoria; eles
apenas tém de estar dispostos a trabalhar juntos.

Importa ressaltar apenas que autores, tais como Robert E. Park, Herbert Mead,
Everett Hughes, entre outros, deram grande relevo a andlise da cidade, tida como seu
verdadeiro laboratdrio, aonde seria possivel observar as interagdes repetitivas entre as
pessoas.

A ecologia criminal, expressao também utilizada para se referir ao pensamento
da escola de Chicago, “é o proprio principio ecoldgico que, aplicado aos problemas
humanos e sociais, postula a sua equacionagao na perspectiva do equilibrio duma
comunidade humana com o seu ambiente concreto” (DIAS; ANDRADE, 1997, p. 270).

Explica Davi de Paiva Costa Tangerino (2007, p. 115) que “ecologia é o estudo
dos seres vivos, nao como individuos, mas como membros de uma complexa rede de
organismos conexos’, e pode ser dividida em vegetal, animal e, de acordo com os
sociologos de Chicago, humana”.

A cidade submete o individuo a estimulos, conduzindo-o a impessoalidade, a
liberdade, ao anonimato e ao distanciamento tanto fisico quanto emocional. Assim, a
cidade rompe 0s mecanismos tradicionais de controle dos comportamentos, pois “os
contatos da cidade podem ser face a face, mas sao, nao obstante, impessoais,
transitorios e segmentarios” (WIRTH apud FREITAS, 2002, p. 34).

Pode-se dizer que a consequéncia da teoria ecologica é priorizar a agado
preventiva, minimizando a atuagdo repressiva. Qualquer intervencao na cidade deve
ser planejada. Iniciar-se-a pela vizinhanga e deve restringir-se ao bairro ou a uma area
predeterminada. E fundamental o envolvimento da sociedade com a busca de
comunhao de esfor¢os dos diferentes segmentos sociais.

No aspecto puramente metodoldgico, depois da escola de Chicago, nao ha
qualquer politica criminal séria que nao se baseie em estudos empiricos da
criminalidade na cidade. A criminologia passa a ser o substrato tedrico para
intervencao politico-criminal no combate a criminalidade. O proprio direito penal tera
que buscar articular sua atuagao de uma maneira convergente com o idedrio da teoria.
Politicas preventivas ou repressivas sem exames prévios da realidade podem criar uma
disfuncao prejudicial aos interesses da comunidade, com investimentos de recursos da
comunidade de uma forma incompativel com os interesses dos habitantes da cidade.

3 Teoria da Associagio Diferencial

A teoria da associacao diferencial tem seus aportes iniciais com o pensamento
de Edwin Sutherland (1883-1950), nos idos de 1924, com base no pensamento
origindrio de Gabriel Tarde. O primeiro contato de Sutherland com a criminologia
ocorre em 1906, na Universidade de Chicago, sofrendo grande influéncia dos autores
da escola de Chicago. No final dos anos 30, cria a expressao White-collar crime, que
passa a identificar os autores de crimes diferenciados que apresentavam pontos
acentuados de dessemelhanga com os criminosos chamados comuns.
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Sutherland constrdi sua teoria com alicerce em alguns pilares, principios que
dizem respeito ao processo pelo qual uma determinada pessoa mergulha no
comportamento criminoso:

a) o comportamento criminoso € aprendido, o que implica a dedugado de que este nao é
herdado e de que a pessoa nao treinada no crime nao inventa tal comportamento;

b) o comportamento em questao é aprendido em interagao com outras pessoas, em um
processo de comunicagao, que €, em muitos aspectos, verbal, o que ndo exclui a
gestual;

c) a principal parte da aprendizagem do comportamento criminoso se verifica no
interior de grupos pessoais privados, significando, em termos negativos, o papel
relativamente desimportante desempenhado pelas agéncias impessoais de
comunicagao, do tipo dos filmes e jornais, na génese do comportamento criminoso;

d) a aprendizagem de um comportamento criminoso compreende as técnicas de
cometimento do crime, que sdo ora muito complexas, ora muito simples, bem como a
orientacdo especifica de motivos, impulsos, racionalizagoes e atitudes;

e) a orientagdo especifica de motivos e impulsos é aprendida a partir de defini¢des
favoraveis ou desfavoraveis aos cddigos legais, de feicdo que, em algumas sociedades,
o individuo estd cercado por pessoas que invariavelmente concebem os codigos legais
como normas de observancia necessdria, ao passo que, em outras, acontece o inverso, o
mesmo se encontra cercado por pessoas cujas defini¢des apoiam a violagao dos cddigos
legais;

f) o fato de a pessoa se tornar delinquente se deve ao excesso de defini¢des em favor da
violagdo da lei sobre aquelas em oposicao a infringéncia desta, constituindo este o
principio definidor da associacao diferencial e referindo-se tanto a associagdes
criminosas quanto a anticriminosas, sem deixar de incluir forgas contrarias;

g) as associagOes diferenciais podem variar em frequéncia, duragao, prioridade e
intensidade, o que quer dizer que as associacdes com o comportamento criminoso e
igualmente aquelas com o comportamento anticriminoso sofrem variacdes nesses
aspectos;

h) o processo de aprendizagem do comportamento criminoso por associagao com
padrdes criminosos e anticriminosos envolve todos os mecanismos peculiares a
qualquer outro processo de aprendizagem, o que implica, no plano negativo, a
constatacao de que a aprendizagem do comportamento criminoso nao esta limitada ao
processo de imitagao, de sorte que a pessoa seduzida, a titulo de exemplificagao,
aprende o comportamento criminoso mediante associagao, nao sendo tal processo
ordinariamente caracterizado como imitagao, dentre outros.

Sutherland considera nado ser necessdrio explicar porque as pessoas possuem
determinadas associagbes, em virtude da complexidade dos fatores em causa. Como
exemplo, ele cita que um garoto sociavel, expansivo e ativo, vivendo em uma drea de
elevada taxa de delinquéncia, apresenta grande probabilidade de vir a travar contato
com outros garotos do bairro, aprender padroes de comportamento criminoso com eles
e, por derradeiro, se tornar, ele proprio, um delinquente. Na outra face da moeda, um
garoto emocionalmente perturbado, no mesmo dado bairro, que seja sozinho,
introvertido e inativo, pode permanecer mais em casa, deixando de conhecer outros
garotos do bairro e de se envolver em comportamento criminoso.
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Na terceira hipdtese levantada pelo doutrinador, o garoto socidvel, expansivo e
ativo pode virar escoteiro, jamais se engajando em atividades delinquentes. Sua ilagao
¢ de que a defini¢do das associagdes de uma pessoa se d4 em um contexto geral de
organizacao social, pois, como especifica, uma crianca é geralmente criada em uma
familia, cujo lugar de residéncia depende largamente da renda familiar, nao se
olvidando a existéncia de relagdo entre a taxa de delinquéncia da area e o valor de
aluguel das casas, entre outros fatores da organizacdo social que influenciam as
associagoes de alguém.

Resumindo, todo comportamento, para o crimindlogo, seja legal ou criminoso, €
aprendido em decorréncia de associagdes com outros, dando-se a parte mais
importante da aprendizagem no seio de grupos pessoais intimos. O comportamento
criminoso, conquanto exprima necessidades e valores gerais, nao € explicado por tais
referenciais, posto que o comportamento conformista, ndo criminoso, reflete iguais
necessidades e valores. As fontes motivacionais do comportamento sao, portanto, as
mesmas tanto para o criminoso como para o conformista, respeitador da lei, morando a
distingdo no fato de que a persecugao dos objetivos, pelo primeiro, se faz com a
utilizacao de meios ilicitos. A associacdo diferencial emerge, entdo, como produto de
socializa¢do no qual o criminoso e o conformista sao orientados por muitos principios
idénticos. As varidveis da frequéncia, duragdo, prioridade e intensidade da associagao
determinam o que é aprendido, sendo que, se sao suficientes e as associagdes
criminosas, a pessoa aprende as técnicas de cometimento de delitos, além dos
impulsos, atitudes, justificativas e racionalizagbes que integram o conjunto de pré-
condi¢bes para o comportamento criminoso, significando que o desenvolvimento de
uma predisposicao favoravel aos estilos de vida delinquentes é desencadeado pela
aprendizagem dessa convergéncia de instrumentais.

A teoria da associagao diferencial tem o grande mérito de ampliar a critica ao
fendmeno criminal como tendo um carater exclusivamente bioldgico. A criminologia
proporciona, a partir de Sutherland, uma explicacdo de valor onicompreensivo e
macrossocial do fenomeno delitivo. E evidente que estas ideias puseram em cheque as
aporias dos paradigmas etiologicos e seu encurtamento de visao em haver se
concentrado no delito e no delinquente como categorias dadas.

Vdrias criticas foram feitas a teoria. A primeira delas diz respeito a
desconsideracao da incidéncia de fatores individuais de personalidade, ocultos e até
inconscientes na associacao e demais processos psicossociais. O crime nem sempre
decorre de padrdes racionais e utilitdrios, pois ha fatos absurdos, ocasionais,
espontaneos, impulsivos, alheios a qualquer processo de aprendizagem. Existe uma
simplificacdao na reconstru¢ao muito mecanica do processo de aprendizagem.

A teoria desatende as diferentes aptidoes individuais para a aprendizagem;
tampouco aclara o porqué de sua interpretagao estar dirigida unicamente aos modelos
de comportamento criminal e as orientagdes de valores desviados. Nao se explica a
razao pela qual, em iguais condi¢des, uma pessoa cede a influéncia do modelo
desviante, e outra, nas mesmas circunstancias, nao. Por que alguém que convive com o
modelo criminoso nado adere obrigatoriamente a ele? Por fim, tal como foi construida, a
teoria nado resulta eficaz para explicar a conduta individual dos agentes, ainda que

144



O comportamento dos black blocs sob a dtica das teorias criminoldgicas

tenha sido relevante para aplainar caminhos que posteriormente tenham sido
analisados em termos sociais mais amplos.

4 Teoria da Anomia

A teoria da anomia pode ser considerada a réplica mais significativa as teorias
estruturais de obediéncia marxista. Ela se distancia do modelo médico e patoldgico de
interpretacao do crime por ndo interpretd-lo como anomalia, como fizeram os
primeiros estudiosos da criminologia.

O sentido de anomia, como o de tantos outros conceitos socioldgicos, passou
por muitas modificagdes. Os principais expoentes dessa teoria sdao Emile Durkheim e
Robert Merton. Houve acréscimos e modificagdes por parte de Cloward, Ohlim,
Parsons e Opp, dentre outros.

Essa teoria insere-se dentro de teorias designadas como funcionalistas. O
pensamento funcionalista considera a sociedade um todo organico, que tem uma
articulagao interna. Sua finalidade é a reproducado através do funcionamento perfeito
dos seus varios componentes. Isto pressupde que os individuos sejam integrados no
sistema de valores da sociedade e que compartilhem os mesmos objetivos, ou seja, que
aceitem as regras sociais vigentes e se comportem de forma adequada as mesmas.

4.1 Emile Durkheim

Anomia ¢ uma palavra que tem origem etimoldgica no grego (a=auséncia;
nomos=lei) e que significa SEM LEI, conotando também a ideia de iniquidade, injustica
e desordem. Inicia-se com as obras de Durkheim: Da divisao do Trabalho social (1893),
As regras do método sociologico (1895) e O suicidio (1897).

E anomia uma auséncia ou desintegracio das normas sociais. Trés ideias sao
importantes para o estudo: a situagao existente de transgressao das normas por quem
pratica ilegalidades; a existéncia de um conflito de normas claras, que tornam dificil a
adequacao do individuo aos padrdes sociais; a existéncia de um movimento
contestatdrio que descortina a inexisténcia de normas que vinculem as pessoas num
contexto social. E a chamada crise de valores, causadora das grandes mudancas
comportamentais de nosso tempo. O foco da questao sera a auséncia de normas sociais
de referéncias que acarreta uma ruptura dos padrdes sociais de conduta, produzindo
uma situagao de pouca coesao social.

O conceito de anomia em Durkheim remete necessariamente a ideia da
consciéncia coletiva ou comum. Essa consciéncia coletiva comporta maior ou menor
extensao ou forga. O fato criminoso so tera relevo quando atingir a consciéncia coletiva
na sociedade. O fendmeno delitivo apresenta, segundo este pensamento, todos os
sintomas de normalidade, uma vez que eles aparecem estreitamente ligados as
condic¢des de toda a vida coletiva.

Encarar o crime como uma doenga, como o faziam Lombroso, Ferri, Garofalo e
todos os autores que aderiram a um modelo médico-repressivo de crime, seria admitir
que a doenca nao ¢ algo de acidental, mas, ao contrdrio, que, em certos casos, deriva da
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constituigao fundamental do ser vivo; seria apagar toda distingao entre o fisiologico e o
patoldgico.

Nao é o crime um fato necessariamente nocivo, uma vez que pode ter inumeros
aspectos favoraveis a estabilidade e mudanga social, pelo reforco que pode trazer a
solidariedade dos homens. O incremento da criminalidade decorre da anomia, que é o
desmoronamento das normas vigentes em dada sociedade.

4.2 Robert Merton

Outro sociologo, Robert King Merton, em 1938, nos EUA, retoma com grande
énfase a ideia da anomia. Seu objetivo principal foi demonstrar como algumas
estruturas sociais exercem uma pressao definida sobre certas pessoas da sociedade,
para que sigam condutas nao conformistas, em vez de trilharem os caminhos de
conformidade aos valores culturais socialmente aprovados.

Para esse pensamento, o cometimento do crime decorre da pressao da estrutura
cultural e das contradicoes desta com a estrutura social. A anomia fomenta a
criminalidade e advém do colapso na estrutura cultural, especialmente de uma
bifurcacdo aguda entre as normas e objetivos culturais e as capacidades (socialmente
estruturadas) dos membros do grupo de agirem de acordo com essas normas e
objetivos.

Preocupa-se o estudo da anomia com as causas, e nao simplesmente com 0s
fatores que sao inimeros, mesmo porque de quase nada adianta combater os fatores
sem eliminar as causas.

5 Teoria da Subcultura Delinquente

A ideia da subcultura delinquente foi consagrada na literatura criminoldgica
pela obra de Albert Cohen: Delinquent boys. Para a presente teoria, o crime resulta da
interiorizagao (aprendizagem, socializacdo e motivacdao) de um cddigo moral ou
cultural que torna a delinquéncia imperativa. As teorias da subcultura partem do
principio de que delinquentes s@o as culturas e ndo as pessoas. A semelhanga do que
acontece com o comportamento conforme a lei, também a delinquéncia significa a
conversao de um sistema de crengas e valores em agao.

O conceito nao € exclusivo da drea criminal, sendo utilizado igualmente em
outras esferas do conhecimento, como na antropologia e na sociologia. Trata-se de um
conceito importante dentro das sociedades complexas e diferenciadas existentes no
mundo contemporaneo, caracterizado pela pluralidade de classes, grupos, etnias e
ragas.

A presente teoria demonstra uma coincidéncia entre os mecanismos de
aprendizagem e interiorizagdo das normas e paradigmas comportamentais ligados a
delinquéncia e aqueles mesmos mecanismos da socializagdo normal. Deixa clara a
relatividade do livre arbitrio pessoal frente a esses mecanismos de socializagao. Desse
modo, “constitui ndo s6 uma negacao de toda teoria normativa e ética da
culpabilidade, mas uma negagao do prdoprio principio de culpabilidade ou
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responsabilidade ética individual, como base do sistema penal” (SUTHERLAND apud
BARATTA, 1997, p. 76).

A subcultura, em grande parte, reproduz alguns valores contidos na sociedade
tradicional, porém com um sinal invertido. A lealdade ¢ valorizada, enquanto o traidor
sera considerado arqui-inimigo do grupo. Algumas atitudes sdo normalmente aceitas
dentro dos padroes do grupo, incluindo jogos de azar, algazarras nas ruas,
obscenidades e vandalismo. Os grupos subculturais se retiram da sociedade
convencional. Exemplos de grupos subculturais podem incluir alguns delinquentes
juvenis, as gangues de periferia, grupos anarcopunks, skinheads, os chamados hooligans e
os black blocs.

Outro fendmeno que pode ser identificado dentro dessa teoria é o bullying, que
¢ uma forma de violéncia escolar que nasce no centro das relagdes entre alunos dentro
da escola e manifestam-se por meio de agressoes fisicas, insultos, ameagas, intimidagao
e pelo consequente isolamento. Existe uma variedade de comportamentos negativos
que se reiteram no tempo, como consequéncia de um real e identificado desequilibrio
de poder, em que as criangas mais fortes do grupo se valem dessa diferenca etdria para
dominar os mais fracos. Essas agressdes morais e fisicas sdo realizadas de modo
repetitivo e exacerbado, cujo resultado pode causar evasao escolar, danos psicoldgicos
para a crianga e o adolescente e, consequentemente, pode facilitar a entrada dos
mesmos na criminalidade (CHACHAU, 2009).

Percebe-se que o combate a essa criminalidade ndo pode ser feito por meio de
mecanismos tradicionais de enfrentamento do crime. A ideia central dessa pratica
delituosa tem certas particularidades que sao dessemelhantes de outras formas mais
corriqueiras. Algumas dessas formas de manifestagdo nao se combatem com a pura
repressao, mas talvez com um processo de cooptacao dos grupos, envolvendo-os com o
mercado de trabalho e com o acesso a sociedade produtiva.

6 Labelling Approach (Teoria da Rotulagio Social ou Etiquetamento)

O movimento criminoldgico do Iabelling approuach, surgido nos anos 60, é o
verdadeiro marco da chamada teoria do conflito. Referida teoria é também conhecida
como interacionismo simbdlico ou social e ainda como teoria do etiquetamento. Essa
teoria representou uma profunda mudanca no pensamento criminoldgico,
descentralizando os estudos no fendmeno delitivo em si e passando o enfoque para a
reacao social proveniente da ocorréncia de um determinado delito.

Os principais expoentes desta teoria sao Erving Goffman e Howard Becker. A
metodologia usada por esses autores é a observagao direta e o trabalho de campo.
Dirigem suas atengdes aos processos de criagdo dos desvios, a conversao do individuo
em desviado.

Conforme explicam Molina e Gomes (2000), por volta dos anos 70 ganhou
grande vigor uma explicagdo interacionista do fato delitivo que parte dos conceitos de
‘conduta desviada’ e ‘reagao social’.

Genuinamente norte-americana, essa teoria surge com a modesta pretensao de
oferecer uma explicacdo cientifica aos processos de criminalizagao, as carreiras
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criminais e a chamada desviagdo secundaria, adquirindo, sem embargo, com o tempo,
a natureza de mais um modelo tedrico explicativo do comportamento criminal.

De acordo com esta perspectiva interacionista, ndo se pode compreender o
crime prescindindo da prdpria reagao social, do processo social de defini¢ao ou selegao
de certas pessoas e condutas etiquetadas como delitivas. Delito e reagao social sao
expressOes interdependentes, reciprocas e inseparaveis. A desviagdo nao € uma
qualidade intrinseca da conduta, sendo uma qualidade que lhe € atribuida por meio de
complexos processos de interacdao social, processos estes altamente seletivos e
discriminatorios (MOLINA; GOMES, 2000).

No processo de criminalizagido do individuo, existe o desvio primadrio,
correspondente a primeira acao delitiva do sujeito, que geralmente tem como
finalidade resolver alguma necessidade, seja ela econdmica seja ela para acomodar sua
conduta as expectativas de um determinado grupo. O desvio secundario estd ligado a
repeticdo de atos delitivos, especialmente a partir da forgada associagcao do individuo
com sujeitos delinquentes. O pensamento central dessa corrente € dizer que uma vez
rotulado como "criminoso", quando o individuo é etiquetado, dificilmente voltara a se
adaptar ao meio social. A prisdo cumpre uma fungao reprodutora; a pessoa rotulada
como delinquente assume o papel que lhe ¢ atribuido.

A teoria faz uma critica ao aparato de repressao estatal, demonstrando que ele
funciona, na maioria das vezes, como segregador, retirando do individuo desviado as
possibilidades de reinser¢ao social. Uma vez adquirido o estigma de delinquente,
podemos citar duas razdes pelas quais dificilmente serd modificado tal quadro.
Primeiramente pela dificuldade da sociedade aceitar o individuo rotulado. Depois,
porque a experiéncia de ser considerado desviado e a publicidade dada ao fato fazem
com que haja um processo em que o proprio sujeito se reconhece como tal.

7 Teoria Critica

A teoria critica, também denominada como radical, tem sua origem mediata no
livro Punicdo e Estrutura Social, de Georg Rusche e Otto kirchheimer. Baseado no
pensamento Marxista, a teoria critica, também conhecida como “nova criminologia”,
entende que a solu¢ao da criminalidade passa pela extingao da opressao e exploragao
econodmica das classes politicas, € o que podemos chamar de criminologia Marxista. Tal
pensamento sustenta ser o delito um fenémeno dependente do modo de producao
capitalista. A criminologia critica, atentando para o processo de criminalizagao, busca
como um dos seus objetivos principais estender ao campo do direito penal a critica do
direito desigual.

De acordo com Calhau (2011, p. 82), "a criminologia radical recusa o estatuto
profissional e politico da Criminologia tradicional, considerada como um operador
tecnocratico a servigo do funcionamento mais eficaz da ordem vigente".

A criminologia radical se recusa a adotar um modelo tecnocrata porque
considera o problema criminal insolivel em uma sociedade capitalista. A "nova
criminologia" distingue os crimes que sao expressao de um sistema intrinsecamente
criminoso (corrupgao, crimes contra o sistema financeiro, racismo etc.) e os crimes de
classes mais desprotegidas (furto, vadiagem etc.).
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Dentre as principais contribui¢oes tedricas da criminologia critica esta o fato de
que o fundamento mais geral do ato desviado deve ser investigado junto as bases
estruturais econOmicas e sociais, que caracterizam a sociedade na qual vive o autor do
delito. Vale dizer que a perfeita compreensao do fato delituoso nao esta no fato em si,
mas deve ser buscada na sociedade onde serdo encontradas as causas da criminalidade.
O fundamento imediato do ato desviado é a ocasido, a experiéncia ou o
desenvolvimento estrutural que fazem precipitar esse ato ndao em um sentido
determinista, mas no sentido de eleger, com plena consciéncia, o caminho da desviagao
como solugao dos problemas impostos pelo fato de viver em uma sociedade
caracterizada por contradigoes (psicologia social do delito).

As novas indicagdes possibilitadas pelo pensamento da “Nova Criminologia”
tém o grande predicado de constituirem um fértil campo para o desenvolvimento de
uma visdo critica da organizagao social em geral e do sistema penal em especial,
inclusive com repercussdes no ambito legislativo e da Politica Criminal. Contudo, nao
se pode olvidar sua lacuna ao desconsiderar a real existéncia de condutas conflituosas
inaceitaveis e deletérias ao sadio convivio social, para as quais, necessariamente, deve
haver mecanismos de controle, independentemente de quaisquer relacdoes de poder
subjacentes ou ocultas ideologicamente.

8 Conclusdo

Importante frisar que nos idos de 1482 ja existia criminologia. O termo
criminologia cientifica surgiu a partir de 1876, o que nao significa que nao havia
criminologia antes. A obra Maleus maleficarum pode ser considerada o marco inicial da
criminologia. Depois disso, outro marco importante € a obra de Becaria, considerado o
rei da criminologia classica; com sua obra Dos delitos e das penas. Ja em 1876 desponta a
escola positivista, com a obra de Lombroso, O homem delinquente. Fica evidente que
Lombroso estava influenciado pelas teorias evolucionistas de Darwin.

Nessa época todos criticavam as injusticas do sistema penal e a forma de
prevenir os delitos era definir quem poderia delinquir e coloca-los no carcere. O que se
avaliava era a periculosidade do agente. Vale destacar que a primeira obra positivista
da América latina é de Clovis Bevildqua, em 1896 e que a Alemanha nazista se
justificou no positivismo, o que prejudicou o discurso cientifico e ficou mal visto.
Assim, o positivismo perdeu espaco.

Depois das duas grandes guerras, surge a escola da sociologia da investigacao
(no comego do século XX). Nao obstante autores de prestigio como Zaffaroni
entenderem que a escola classica ndao existe, a mesma, juntamente com a positiva,
foram as mais importantes para a criminologia.

A partir dai, necessdria se tornou a investigacao da sociologia e criminologia
nos Estados Unidos, com o inicio da Escola de Chicago, a primeira a ser mencionada
neste estudo.

Diante da evolugdo da criminalidade, ainda nao se tem uma resposta sobre a
causa da delinquéncia, muito menos foi descoberto que papel cumpre o castigo na
sociedade.
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A pena ja nao cumpre a sua fungao, seja através da adogao da teoria absoluta ou
relativa da pena seja no aspecto de impedir que o agente volte a delinquir. A pena
também nao consegue cumprir sua fungdo de intimidagao geral e muito menos
especial.

No Brasil, estamos vivendo um momento de clamor social por penas mais
rigorosas para tentar impedir manifestagdes sociais, em que alguns grupos,
identificados pela midia como black blocs, praticam atos de vandalismo, pequenos
furtos, depredagOes, lesdes corporais, desacato, desobediéncia. Essas manifestagoes
populares tomam conta de ruas, avenidas, hospitais, shoppings centers e os black blocs
se valem da oportunidade de se ocultarem nelas, que tém cunho nitidamente politico,
porque a sociedade brasileira vive um momento de insatisfagdo com o governo.

O legislador brasileiro rapidamente sacou a sua arma legiferante e ja estd com
projeto de lei pronto para ser aprovado tipificando o delito de vandalismo, sem atentar
para o fato do direito penal ser tltima opgao do Estado, além de inobservar principios
basilares, como fragmentariedade e interveng¢ao minima do Estado.

Nao ¢é possivel tipificar uma conduta mais severamente e ainda com a exigéncia
de um elemento subjetivo, finalidade politica, dificil de ser provado. Existem nessas
manifestagdes grupos que praticam crimes comuns, que ja estao tipificados.

Assistimos impavidos a encenagao da teoria das janelas quebradas ou da
subcultura delinquente e o Estado ndo percebe o significado da sua omissdo. Ja dizia
Becaria: mais vale a certeza da puni¢ao do que a gravidade da sangdo. Entretanto, o
legislador brasileiro ndo aprendeu a li¢ao.

Em matéria de punigdo, ndo visualizamos uma evolugao em escala ascendente,
mas episoddios de avango e regresso a idade medieval. O homem ainda nao aprendeu
com os estudiosos do passado. As ligoes estao postas, necessario que sejam divulgadas,
interiorizadas, para que deem frutos.

A licdo das duas teorias citadas, que parecem descrever os atuais eventos
brasileiros e o fracasso do Estado em prevenir ou impedir esses atos que estao
deixando a sociedade refém, é que existem formas diferentes de punir. A
desobediéncia civil se torna atrativa para o grupo dos desordeiros. Foi criado um
codigo moral proprio. A parcela da sociedade que destoa desse cddigo ¢ atacada, assim
como as institui¢des do Estado.

Se houvesse fiscalizacao e se os atos que ofendem os bens juridicos penalmente
protegidos fossem penalizados, nao chegariamos aos delitos maiores, e talvez nao
teriamos morte com rojao.

Se ha uma pichagao de bem publico que fica sem resposta, o préoximo bem
juridico ofendido sera a vida. Mas isso nao significa que a resposta seja o carcere. A
resposta deve surgir bem antes, na formacao do individuo, na preocupacao do Estado
com a educagao, para que, independente do local onde a pessoa esteja, ela consiga
fazer a sua opgao.

Uma ciéncia criminoldgica ciente de seu papel social e da complexidade de seus
problemas e respostas ensejard um “novo modelo integrado de ciéncia penal”,
consciente de sua intima relagdo com as ciéncias sociais. O caminho é longo, a meta é
distante, os pressupostos implicam, entre outros, uma radical revisao dos métodos de
formagao do jurista, do legislador e do cidadao.
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Realmente os desafios da criminologia e da ciéncia penal em geral sdo aridos,
especialmente considerando a heterogeneidade e complexidade reinantes no mundo
atual, extremamente fértil na produgao dos mais variados conflitos individuais e
sociais. Porém, as dificuldades ndo devem paralisar o pesquisador, e sim tornarem-se
fatores de incentivo para o seguimento de suas investigagoes.
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Resumo: A inclusdo do nome do devedor de pensdo alimenticia nos drgaos restritivos de
crédito, tais como SPC e SERASA, é uma medida que ainda ndo possui previsdo legal, porém, ja
foi adotada em alguns tribunais visando a complementagao e aprimoramento das formas de
execucdo de alimentos existentes, que, por vezes, demonstram-se falhas e ineficazes. O
Tribunal pioneiro na ado¢do da medida é o Tribunal de Justica de Sdo Paulo, que, desde o ano
de 2010, tem firmado o entendimento de que essa possibilidade viabiliza uma maior
efetividade na tutela do direito do alimentando em ver seu crédito satisfeito, e, por
conseguinte, sua subsisténcia assegurada. Por ser um entendimento novo e sem previsdao
expressa na legislacdo patria, ainda possuem divergéncias acerca de sua aplicabilidade.
Tribunais como do Estado do Rio Grande do Sul, Minas Gerais e até algumas Camaras Civeis do
de Sdo Paulo entendem-na descabida tendo em vista que, para eles, os 6rgdos restritivos de
crédito ndo se prestam a tais servigos, mas tdo somente aos relativos a matéria consumerista.
Destarte, com o desenvolvimento do presente trabalho, analisar-se-3o tais posicionamentos,
com o fito de verificar os pontos controvertidos, analisar a eficacia dos recursos para se cobrar
os alimentos conforme a legislagdo atual, estudar casos em que se foi decidido pela inclusdo
do nome do devedor de alimentos nos érgaos restritivos de crédito bem como os efeitos desta
inclusdo, para, assim, demonstrar a possibilidade de se adota-la, apontando os beneficios e
prejuizos que tal medida pode acarretar.

Palavras-chave: Alimentos. Devedor de pensdo alimenticia. Inclusdo. Orgdos Restritivos de
Crédito.

Abstract: The inclusion of the name of the debtor alimony in restrictive credit agencies such as
SPC and SERASA , is a measure which does not have legal provision , however, it has already
been adopted in some courts aimed at complementing and enhancing the ways of
implementation of food alimony existing, which, sometimes, show up failures and ineffective.
The pioneer in the adoption of measurement Court is the Court of Sdo Paulo, which, since
2010, has signed an understanding that this possibility enables greater effectiveness in
protecting the right of the person who sees its credit pleased, and, therefore, the livelihood
guaranteed. Being a new understanding without prevision expressed in the legislation, still
have disagreements about its applicability. Courts of Rio Grande do Sul, Minas Gerais and even
some Civil Chambers of Sdo Paulo understand it as being misplaced, considering that, for them,
the restrictive credit agencies do not lend themselves to such services, but only to the services
related to the consumption matter. Thus , with the development of this work, it will be
examined whether such positions - with the aim of checking the controversial points, analyze
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the effectiveness of resources to collect the alimony according to the current legislation, to
study cases in which it was decided by the inclusion of the debtor’s name in the restrictive
credit agencies as well as the effects of this inclusion , thereby, to demonstrate the possibility
of adopting it, pointing out the benefits and harms that such measure might entail.

Keywords: Alimony. Debtor alimony. Inclusion. Restrictive Credit organs.

1 Introducgdo

Diante da necessidade de se dar um provimento mais efetivo a execugao de
alimentos, propde-se uma andlise de sua eficdcia nos casos concretos visando ao
aprimoramento da tutela dos interesses de quem nao pode, por si so, prover seu
proprio sustento.

Para executar os alimentos fixados judicialmente e ndo pagos, o credor tem,
conforme dispde o ordenamento juridico que regula o assunto, os seguintes meios:
desconto em folha de pagamento, desconto de rendimentos ou aluguéis, expropriacao
de bens e prisao civil. Contudo, o que se percebe é que tais medidas nao tém se
mostrado tao aptas a assegurar a efetivacdo do direito do credor perante aquele que lhe
deve alimentos. Este tem encontrado, constantemente, formas para driblar a aplicacao
da lei, se escusando, pois, de cumpri-la.

Destarte, no presente trabalho, pretende-se demonstrar uma nova forma de
coercao do devedor de alimentos: a inclusao do seu nome nos 6rgaos de protecao ao
crédito. Embora nao haja previsao legal para sua aplicacao, esta medida vem sendo
adotada em alguns tribunais brasileiros. Realizou-se, pois, uma andlise acerca dos
posicionamentos doutrindrios e jurisprudenciais que norteiam o assunto, para se
chegar a uma conclusdao sobre o beneficio e prejuizos de sua aplicagdo nos casos
concretos.

Para o desenvolvimento da pesquisa, utilizou-se o método dedutivo-
bibliografico, fazendo-se uso de obras juridicas, bem como da legislagao patria. O
contetido foi levantado através de consulta a livros, artigos, doutrinas, jurisprudéncia.
Para o estudo de casos, utilizou-se a pesquisa documental, na qual foram analisadas
ementas dos acdrdaos proferidos por Tribunais Superiores Brasileiros bem como os
votos dos seus ministros em processos em que se discute a possibilidade ou nao da
inclusao do nome do devedor de pensao alimenticia nos 6rgaos restritivos de crédito.

2 Nogdes gerais sobre os alimentos
2.1 Alimentos na Visao Civil-Constitucional

Considerando os avangos pelos quais a sociedade passou ao longo dos tempos,
percebe-se que a atual entidade familiar sofreu algumas mudangas: passou a ser
compreendida como um instrumento de protegao da pessoa que a compode baseado no
afeto e na solidariedade familiar. Deixou-se, portanto, a compreensao de nucleo
econdmico e reprodutivo, passando-se a de unidade socioafetiva baseada nos
principios e fundamentos constitucionais. (FARIAS et al, 2010, p. 664).
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Nesse sentido, ao analisar o direito aos alimentos e a aplicabilidade dos
principios constitucionais a este instituto do Direito de Familia, percebe-se a
preocupacao do legislador com a tutela do direito fundamental a vida do alimentando
na medida em que visa a garantir meios de prover seu sustento de forma digna.

O direito a vida, base norteadora do direito aos alimentos, é o direito mais
fundamental, ja que representa um pré-requisito a existéncia e ao exercicio de todos os
demais direitos. Ele se vincula ao direito a integridade fisica, alimentagdo, vestudrio
digno, moradia, assisténcia médica, descanso e demais servigos sociais essenciais
(MENDES, et al, 2010), representando o minimo necessario para se viver dignamente. A
dignidade da pessoa humana é o fundamento maior da Republica Federativa do Brasil
tendo previsao no artigo 1 inciso III da Constitui¢ao Federal de 1988. Deve, pois, ser
observado em todas as relagoes, sendo dever do Estado adotar as medidas necessarias
para promoveé-la, conforme explica Carlos Roberto Gongalves,

o Estado tem interesse direto no cumprimento das normas que impdem a
obrigacao legal de alimentos, pois a inobservancia ao seu comando aumenta o
numero de pessoas carentes e desprotegidas, que devem, em consequéncia, ser por
ele amparadas. Dai a razao por que as aludidas normas sao consideradas de ordem
publica, inderrogaveis por convencao entre os particulares e impostas por meio de
violenta san¢do, como a pena de prisao a que esta sujeito o infrator. (2009, p. 456)

Destarte, percebe-se a importancia conferida pelo Estado ao instituto dos
alimentos, no direito de familia, j4 que possibilita, por meio daquele que tem o dever
de alimentar, a assisténcia aos cidadaos que nao conseguem, por si s6, promover a sua
mantenca de forma digna.

2.2 Conceito e Natureza Juridica

Os alimentos representam as prestagOes necessarias para se garantir a satisfagao
das necessidades basicas do individuo no tocante a alimentagao, vestuario, habitacao,
saude, educacao, lazer, entre outras necessidades, desde que nao sejam supérfluas. Sua
previsao encontra-se no Codigo Civil Brasileiro de 2002, que, em seu artigo 1.695, prevé
que os alimentos sao devidos a pessoa que nao pode promover, por si so, a propria
mantenga por aquele que pode fornecé-los, sem, contudo, comprometer seu proprio
sustento.

Aplicando o principio vetor constitucional no ambito alimenticio resulta que os
alimentos tendem a proporcionar uma vida de acordo com a dignidade de quem
recebe (alimentando) e de quem os presta (alimentante), pois nenhuma delas é
superior, nem inferior. Nessa linha de ideias, resulta que fixar o quantum
alimentar em percentual aquém do minimo imprescindivel a subsisténcia do
alimentando ou além das possibilidades econémico-financeiras do devedor ofende,
de maneira direta, o principio da dignidade humana. (FARIAS e ROSENVALD,
2010, p. 664)
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Assim sendo, a fixagao dos alimentos deve atentar-se para as reais necessidades
do alimentando bem como para as possibilidades do alimentante, j& que, embora este
tenha o dever de alimentar, ndao deve ser excessivamente onerado se isso lhe causar
prejuizos em sua propria subsisténcia.

Entende-se, majoritariamente, que a natureza juridica da obrigagao de prestar
alimentos possui conteudo patrimonial e finalidade pessoal, embora alguns entendam
tratar-se de direito pessoal extrapatrimonial, ou apenas de direito patrimonial.
(GONCALVES, 2009).

2.3 Obrigagdo Alimentar e suas Caracteristicas

Segundo dispde o artigo 1.964 do Cddigo Civil, os parentes, os conjuges ou
companheiros podem pedir, uns aos outros, os alimentos de que necessitem para viver
de forma digna, percebendo-se, assim, que a obrigacao funda-se, principalmente, no
parentesco.

A caracteristica fundamental da obrigagao legal de alimentos esta na intima relagao
entre o direito aos alimentos e o direito a vida. Como cada um tem direito a vida, é
justo que o grupo social a que o individuo pertenca lhe forneca os meios
necessarios para viver. Se o individuo ndo é capaz com recursos proprios de
assegurar sua subsisténcia, esta obrigacao compete ao Estado; mas, antes de caber
ao Estado, cabe aos parentes, aos membros da familia lato sensu, da qual o
individuo faz parte e que tem a obrigacao de sustenta-lo. Esta intima relagdo entre
o direito a vida e o direito aos alimentos define todas as caracteristicas da
obrigacao alimentar. (DANTAS, 1991, p. 331 apud SANTOS, 2009, p. 55)

Além do vinculo de parentesco, havera de se observar a necessidade do
reclamante de obter um auxilio para prover seu sustento por nao ter meios de o fazer
sozinho e também se o reclamado tem condigdes de prestar esse auxilio sem
comprometer seu proprio sustento. Logo, deve ser observada a proporcionalidade, no
momento da fixacao dos alimentos, entre a necessidade do alimentando e as condi¢des
do alimentante.

Diante do seu carater essencial e personalissimo, os alimentos nao podem ser
cedidos, seja onerosa ou gratuitamente, assim como nao podem ser compensados com
outras dividas e devem ser fixados levando-se em conta as peculiaridades do
alimentando e do prestador.

Registre-se que o crédito alimenticio € impenhoravel, conforme reza o art. 1.707
do Coédigo Civil, além de ter preferéncia no pagamento em casos de concurso de
credores dada a sua importancia na vida do alimentando.

Cumpre mencionar, ainda, que o direito aos alimentos é imprescritivel,
podendo ser postulado a qualquer momento se houverem os pressupostos para seu
cabimento, sendo o prazo prescricional de dois anos para se cobrar alimentos fixados
judicialmente e nao pagos a partir da data de vencimento.
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2.4 Execucdo de Alimentos Conforme a Legislacdo Vigente

A Lei n® 5.478, de 25 de julho de 1.968 (Lei de Alimentos), dispde sobre a agao
de alimentos estabelecendo o rito especial, se ja houver prova previamente constituida
do parentesco ou do dever alimentar. Na impossibilidade de se fazer prova do
parentesco, a agao cabivel é a de rito ordindrio, segundo preceitos do Coddigo
Processual Civil, podendo ainda ser formulado pedido cautelar ou de tutela antecipada
conforme o caso.

A execugao dos alimentos esta disciplinada nos artigos 732 a 735 do Cédigo de
Processo Civil e na Lei de Alimentos nos artigos 16 a 19. Optar-se-a pela via executiva
comum, na qual a prestagdo alimentar é executada como divida por quantia certa,
citando-se o devedor para pagar em trés dias sob pena de penhora; ou ainda pela via
executiva especial, na qual o devedor estard sujeito a prisao civil. Destaca-se que nao
ha distingao entre a execugao da prestagdo alimenticia entre os tipos de alimentos,
podendo ser os naturais, civis, definitivos, provisorios ou provisionais. (WAMBIER,
2008, p. 479).

As modalidades de execugao da prestagao alimenticia sdo: desconto em folha de
pagamento, cobranga em aluguéis ou outros rendimentos do devedor, execugao
coercitiva, que sao a prisao civil e a execugao expropriatdria, segundo o procedimento
estabelecido para o cumprimento da sentenca no Codigo de Processo Civil.

Vale ressaltar que a execug@o por coergao (prisao do devedor) somente pode ter
como causa de pedir o inadimplemento das trés parcelas vencidas antes do
ajuizamento da agao. Entende-se que as prestagdes pretéritas perdem o carater
alimentar, ndo sendo possivel, pois, a prisao do devedor. (DONIZETTI, 2009, p.
339).

Nesse sentido, a sumula 309 do STJ estabeleceu que a prisao civil do
alimentante deve ser referente ao débito das trés prestagdes anteriores ao ajuizamento
da execugao e das que se vencerem no curso do processo. Entende-se que as presta¢oes
passadas nao sao mais tao urgentes a ponto de serem englobadas como causa de pedir
na execugao por prisao civil, j4 que o credor conseguiu manter-se sem elas, podendo
ser cobradas pelas outras vias executivas.

Embora o Codigo de Processo Civil nao tenha determinado a ordem a ser
adotada na execucado, a Lei de Alimentos deu preferéncia em reservar os meios mais
severos, tais como a prisao e a expropriacao, para quando as outras tentativas de
execugao forem frustradas. Tal gradagao na aplicagdo das medidas executorias atende
tanto aos interesses do credor, que pode receber as prestagoes que lhe sao devidas pelo
meio mais simples e 4gil de cobranga, quanto do devedor, que somente terd sua prisao
decretada ou seus bens expropriados em ultima hipdtese.

3 Ineficdcia dos meios executdrios da prestagdo alimenticia
Os meios executorios das prestagdes alimenticias nao satisfeitas foram pensados

visando a atender com a maxima efetividade aos principios que norteiam o direito aos
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alimentos. Tanto é que, dentre tais medidas, se autoriza, como tinica excegao a regra, a
prisao civil do devedor de pensado alimenticia. Contudo, na pratica, essas medidas nao
tém se mostrado plenamente eficazes de forma que muitos acabam se eximindo das
obrigag0es, fugindo a atuagao do Judicidrio.

A pratica revela que muitas vezes o provimento jurisdicional se mostra indcuo na
solucdo dos conflitos, e a prisdo civil para os casos de inadimplemento nao é a
solucdo mais benéfica, pois muitos acabam por encarar a prisdo como uma
escapatoria para o nao pagamento da pensao alimenticia, seja porque o pai estd
foragido ou porque o prazo da prisao ja tenha sido cumprido. (SILVA, 2011, p. 1).

Ademais, o desconto em folha de pagamento ou em rendas do devedor nao é
possivel aquele que possui renda a partir de economia informal e que, por isso, € dificil
auferir o quanto recebe. Também a expropriagdo dos bens daqueles que, por vezes,
propositalmente, ndo mantém bens em seu nome resta frustrada.

Destarte, buscou o judicidrio como alternativa a coer¢ao do devedor de

alimentos a inclusao do seu nome nos 6rgaos de protecao ao crédito, tais como SPC e
SERASA.

4 Primeiras determinacdes pela inclusido do nome do devedor de alimentos nos 6rgaos
restritivos de crédito — SPC/SERASA

Conforme noticia publicada na revista eletronica Consultor Juridico, o Tribunal
de Justica de Sao Paulo proferiu, pioneiramente, em meados de julho de 2010, decisao
determinando a inclusao do nome de um pai, devedor de pensao alimenticia, nos
cadastros de inadimplentes dos d6rgaos SPC/SERASA, somente sendo possivel sua
retirada mediante o pagamento da divida.

Desde o inicio daquele ano, a Defensora Publica do Estado de Sao Paulo,
Cldudia Tannuri, ja incluia o pedido de restri¢ao ao crédito nas agdes de execugao de
alimentos e, desde entdo, foram proferidas cerca de quarenta decisoes liminares em
primeiro grau prevendo tal medida. Assim sendo, a referida decisao proferida em
segundo grau que autorizou tal restri¢ao confirmou a teoria defendida pela Defensora
de que os juizes podem determinar certas medidas nao previstas expressamente no
ordenamento para consolidar e fazer valer as leis ja existentes. Segundo ela, este tipo
de decisao contribui para coagir o devedor que possui renda a partir de economia
informal, e que, por isso, nao é possivel o desconto em sua folha de pagamento, bem
como aquele que se encontra foragido, nao sendo possivel a sua prisao, entre outros
casos, a pagar o débito tendo em vista os prejuizos que a restricao ao seu crédito pode
lhe causar. (CONSULTOR JURIDICO, 2010).

Assim, passa-se a andlise de alguns julgamentos favoraveis a adogao da
medida:

AGRAVO REGIMENTAL - ALIMENTOS - EXECUCAO - Pretensio do exequente
de inscrever o nome do devedor contumaz de alimentos nos cadastros do SERASA
e SCPC - Negativa de seguimento por manifesta improcedéncia - Impossibilidade -
Medida que se apresenta como mais uma forma de coerc¢ao sobre o executado, para
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que este cumpra sua obrigacdo alimentar - Inexisténcia de Obices legais -
Possibilidade de determinacao judicial da medida - Inexisténcia de violagdo ao
segredo de justica, uma vez que as informagdes que constarao daqueles bancos de
dados devem ser sucintas, dando conta apenas da existéncia de uma execucao em
curso - Privacidade do alimentante que, ademais, nao € direito fundamental
absoluto, podendo ser mitigada em face do direito do alimentado a sobrevivéncia
com dignidade - Auséncia de violacdo ao artigo 43 do CDC, uma vez que tal artigo
nao faz qualquer restricao a natureza dos débitos a serem inscritos naqueles
cadastros - Cadastros que, ademais, ja se utilizam de informagdes oriundas de
distribuidores judiciais para inscri¢ao de devedores com execugdes em andamento,
execugdes estas nao limitadas as relagdes de consumo - Argumento de que o
executado terd dificuldades de insercdo no mercado de trabalho que se mostra
fragilizado, ante a possibilidade de inscri¢ao de outros débitos de natureza diversa
- Manifesta improcedéncia nao verificada - Agravo de instrumento que devera ser
regularmente processado e apreciado pelo Orgio Colegiado, para que se avalie se
estdo presentes as condi¢Oes para concessao da medida - Recurso Provido” (TJSP,
3? Camara de Direito Privado, AR n® 990.10.088682-7/50000. Rel. Egidio Giacoia,
25/05/2010).

Ao dar provimento ao recurso interposto contra decisao que denegou o pedido
de inscricao do nome do devedor contumaz de alimentos nos cadastros do SERASA e
SPC, o Tribunal de Justica de Sao Paulo vem firmando seu posicionamento sobre essa
questao, sob o ponto de vista de que esta representa mais uma forma de coer¢dao do
devedor, nao possuindo vedagao legal a sua adogao.

Reforcando esse entendimento, a 92 Camara de Direito Privado do Tribunal de
Justica de Sao Paulo julga:

Execucao de alimentos - Insercao do nome do devedor nos cadastros de protecao
ao crédito concreto - Decisao recorrida que indeferiu a pretensao - Inconformismo
da exequente. Acolhimento. Circunstancias do caso autorizam a medida - Se o
procedimento especial autoriza medida extrema de prisdao_do devedor, mais
justificada a possibilidade de meio excepcional menos gravoso ao devedor na
busca pela satisfagdo do crédito, em razdo da propria natureza e da urgéncia da
pretensao perseguida - Decisdo reformada. Recurso provido. (TJSP, 9® Camara de
Direito Privado, AG N° 0187568-19.2010.8.26.0000, Rel. Des. Viviani Nicolau, j.
01/02/2011)

Nesta situacao, a parte interessada afirma que o executado se trata de devedor
contumaz de alimentos, ha muito nao prestando auxilio financeiro a sua filha. As
tentativas para sua localizagao foram frustradas, motivo pelo qual a decretacdo de sua
prisao nao surtiu efeito, ja que o mandado nao fora cumprido. Dessa forma, o tribunal
entendeu pelo provimento do recurso, ensejando a expedicao de oficios ao SPC e
SERASA para inscri¢ao do nome do devedor de alimentos em seus cadastros.

A relatora do processo apontou que

a medida é buscada porque gerara uma publicidade, obviamente indesejada pelo

devedor de alimentos, o que ndo acontece no ambito restrito da execucao do
julgado, que se limita ao conhecimento das partes envolvidas no litigio. Todo o
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sistema crediticio é alimentado com a noticia da inadimpléncia e o devedor sofre
uma série de restri¢des, desde a inviabilidade de fazer compras, de forma
parcelada, até a negativa de empréstimos [...]. (NICOLAU, 2011, p. 3).

Destacou-se, ainda, que o pedido de negativacao deve ser aferido pelo
magistrado com base na andlise do caso concreto com vistas a se evitar prejuizos de
dificil reparacao as partes.

5 Influéncia da legislagdo estrangeira

Na Provincia de Buenos Aires, regulamentado pela Lei n® 13.074/2003, funciona
um Registro de Devedores Morosos que tem por finalidade inscrever, por ordem
judicial, o nome dos devedores de pensao alimenticia referente a cinco pensdes
alternadas ou a trés sucessivas. As consequéncias desta medida sao a impossibilidade
de se abrir contas ou de se adquirir cartdes de crédito, impossibilidade de se exercer
quaisquer cargos eletivos, judiciais ou hierdrquicos no Governo daquela cidade, bem
como de se obter licengas, concessdes, habilitacdes que dependam deste, ou ainda de
ser provedor de algum organismo da referida cidade. Também o Peru possui uma lei
que regula a criagdo de um Registro no qual sdo inscritos os inadimplentes de no
minimo trés prestagdes alimenticia, sucessivas ou nado, estabelecidas em sentenca
judicial. (LOUZADA, 2008).

No ordenamento juridico brasileiro ndao ha, ainda, lei que preveja tal
mecanismo de coer¢dao do devedor. Entretanto, como se observa, alguns tribunais ja
apresentam tendéncias ao seu reconhecimento. Ana Maria Gongalves Louzada (2008)
defende que, a exemplo das leis argentina e peruana, essa medida pode ser adotada no
Brasil, bem como quaisquer outras que garantam a satisfacdo do débito. Pondera-se
que sao medidas que, notadamente, produzem resultados positivos naqueles paises, e
que, por isso, devem ser trazidas ao nosso ordenamento juridico para assegurar a
efetiva protecao a vida do alimentando, que, pela sua importancia, ora se sobrepde a
eventuais direitos do devedor.

6 Projetos de lei

Atualmente tramitam alguns Projetos de Lei no Congresso Nacional Brasileiro
que visam a insercao, na legislacao patria, da medida de inclusao no nome do devedor
de alimentos nos 6rgaos restritivos de crédito.

Cita-se o Projeto de Lei n® 119/11, apresentado pelo Deputado Assis Melo, que
visa a acrescentar ao artigo 24 da Lei n® 5.478/68 paragrafo tnico estabelecendo que o
devedor de prestagoes alimenticias, impostas em sentenca transitada em julgado, que
se encontrar ausente de seu domicilio sem ter deixado noticias terd seu nome incluso
no cadastro de devedores. Pretende-se proteger os interesses da pessoa que tem o
provimento jurisdicional a seu favor, mas que nao consegue efetiva-lo, ja que nao ha
como se executar a sentenga contra alguém que esta foragido.

Nesse sentido, também had o Projeto de Lei n® 799/11, apresentado pelo
Deputado Paulo Abi-Ackel, que propde o acréscimo, a Lei de Alimentos, do art. 24-A
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para dispor sobre a inclusdao, em Servigos de Protegao ao Crédito, daquele que deixar,
sem justo motivo, de pagar a pensdo alimenticia judicialmente fixada.

Tal projeto pretende aprimorar a legislacao existente que regula a matéria de
alimentos, ja que a prisao civil do devedor ndo tem se mostrado tao eficiente ao fim a
que se destina, além de representar um trauma para aquele alimentado que possui
forte vinculo afetivo com o alimentante, nao desejando vé-lo preso. Acredita-se que a
inclusdo do nome do devedor de alimentos em Sistemas de Protecdo ao Crédito, a
exemplo do SPC e SERASA, é uma boa alternativa a coercao do devedor, pois este
ficaria proibido de comprar a prazo e fazer empréstimos, gerando-lhe um transtorno
em sua vida privada.

Cita-se, também, o Projeto de Lei n® 906/11, apresentado pelo Deputado Marcio
Marinho, que tramita apensado ao PL n® 799/11, e propde a alteracdo do artigo 19 da
Lei n® 5.478/68, acrescentando, ainda, a possibilidade de o juiz determinar a inclusao do
nome do devedor de pensao alimenticia nos 6rgaos de protecao ao crédito até a
quitagao da divida.

Percebe-se, pois, que ha tendéncias favoraveis a ado¢ao desta medida, nao
somente pelo Judicidrio, mas também dentro das Casas Legislativas. Porém, os
mencionados Projetos de Lei, apesar de manifestarem uma tendéncia a receptividade
de tal medida, ndo exprimem opiniao dominante, tampouco, pacificada. Ademais,
como observado, sao vistos meramente como tendéncia, ja que, até sua aprovagao e
sancao, nao tem forca de lei.

7 Posicionamentos contrarios

A possibilidade de inclusao do nome do devedor de pensao alimenticia nos
orgaos restritivos de crédito como forma de coercao do devedor é uma medida que
vem ganhando espa¢o na jurisprudéncia e doutrina brasileiras, entretanto esse
entendimento ainda nao é pacifico. Alguns tribunais, a exemplo dos Tribunais de
Justica do Rio Grande do Sul e de Minas Gerais, se posicionam contrariamente a
medida.

O Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul entende descabida essa medida tal
como se observa a partir dos seguintes julgados:

AGRAVO INTERNO. EXECUCAO DE ALIMENTOS. PEDIDO DE
NEGATIVACAO DO NOME DO EXECUTADO JUNTO A ORGAOS DE
PROTECAO AO CREDITO. DESCABIMENTO. (Agravo Interno N° 70044052934,
Oitava Camara Civel, TJRS, Relator Ricardo Moreira Lins Pastl, 18/08/2011)

Argumenta-se, no referido julgado, que os érgaos de protecao ao crédito, tais
como SPC e SERASA, sao empresas privadas que cobram pela utilizacao de seus
servigos, sendo estes voltados para a concessao de crédito no mercado de consumo e
nao para prestarem servigos ao Judicidrio. Assevera-se, ainda, que ndo ha qualquer
previsao legal para amparar o pedido de inclusao de nomes de devedores de alimentos
nos registros de tais érgaos e que Projetos de Lei nesse sentido ainda nao possuem o
condao de autorizar tal medida. Assim, conclui-se pela validade dos meios ja
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regulamentados em lei para compelir o devedor de alimentos, ndao reconhecendo, tal
Tribunal, quaisquer pedidos nesse sentido.
Cita-se também:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. EXECUCAO DE ALIMENTOS. PEDIDO DE
INCLUSAO EM CADASTROS RESTRITIVOS DE CREDITO. NAO CABIMENTO.
(Agravo De Instrumento N°® 70037692159, Oitava Camara Civel, TJRS, Rel. Rui
Portanova, 21/07/2010)

Ressalta o Desembargador Rui Portanova, no julgado supra, que os orgaos
restritivos de crédito estdao sob o controle do Poder Judicidrio apenas para se evitar os
abusos cometidos pelos fornecedores de produtos e servigos de consumo que incluem,
indevidamente, os nomes dos consumidores em tais 6rgaos, nao devendo, pois, serem
utilizados para fins de coergao no ambito do Direito de Familia.

Tem-se, ainda na sétima camara civel:

EXECUCAO DE ALIMENTOS. PEDIDO DE INCLUSAO DO NOME DO
EXECUTADO EM CADASTROS DE RESTRICAO AO CREDITO.
DESCABIMENTO. (TJRS, Sétima Camara Civel, AG n?® 70 043 906 114, Rel. Des.
Sérgio Fernando de Vasconcellos Chaves, 14/07/2011)

Aponta-se, no julgado citado, a incompatibilidade de tal medida diante da
finalidade para a qual existem os Orgaos restritivos de crédito. A Serasa, conforme
esclarece o Relator (CHAVES, 2011, p. 2), é uma empresa privada que possui dados
cadastrais de empresas e pessoas, além de registro de informagdes negativas relativas a
dividas, registros de protestos de titulos, a¢des judiciais, cheques sem fundos e demais
que sejam provenientes de fontes publicas e oficiais. Tais informagoes sao fornecidas
aos bancos, lojas, empresas conveniadas com o fito de alertd-los antes do fornecimento
de crédito, dando, assim, maior seguranga as relagdes comerciais e de consumo. Ja o
SPC (Servigo de Protegao ao Crédito), representa um banco de dados com informagoes
de crédito organizado por associagdes comerciais e camaras de dirigentes lojistas que
trocam entre si informacdes, através da Rede Nacional de Informag¢des (RENIC) como
meio, também, de se dar mais seguranca a concessao de crédito no mercado.

Contrario a medida em debate, se posiciona, também, o Tribunal de Justica de
Minas Gerais:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. EXECUCAO DE ALIMENTOS. REGISTRO DO
NOME DO EXECUTADO NOS CADASTROS RESTRITIVOS AO CREDITO.
ARTIGO 461 DO CPC. INAPLICABILIDADE. SPC E SERASA. PRESTACAO DE
SERVICOS AO PODER JUDICIARIO ESTADUAL. INEXISTENCIA. ARTIGO 155,
§2° DO CPC. SEGREDO DE JUSTICA. INDEFERIMENTO DO PEDIDO. DECISAO
MANTIDA. (TIMG, Segunda Camara Civel, AG n® 1.0024.08.124419-6/001, Rel.
Des. Afranio Vilela, 05/07/2011)
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Defende-se que nao € cabivel a medida com base no artigo 461 do CPC, o qual
dispoe sobre a possibilidade de o juiz adotar as medidas necessarias para a efetivagao
do adimplemento da obrigagdo, entendendo-se que tal dispositivo, por tratar das
obrigacOes de fazer e nao fazer, ndo abrange as execugdes por quantia certa contra
devedor solvente, ndo abrangendo, portanto, as execug¢des alimentares. Ademais,
acredita-se que ha violagao ao segredo de justiga, ja que a medida de inclusdo do nome
do devedor de alimentos em drgaos restritivos de crédito constitui medida de carater
publico.

AGRAVO DE INSTRUMENTO. ACAO DE EXECUCAO DE ALIMENTOS.
DEVEDOR. INCLUSAO DO NOME NOS ORGAOS DE PROTECAO AO
CREDITO. SPC E SERASA. IMPOSSIBILIDADE. AUSENCIA DE AMPARO
LEGAL. VIOLACAO AO SEGREDO DE JUSTICA. (TJMG, Primeira Camara Civel,
Agravo de Instrumento n®1.0433.09.308261-1/001, Rel. Eduardo Andrade,
05/06/2012)

Tamanha a divergéncia de posicionamentos que norteia o tema, tém-se, dentro
do préprio Tribunal que pioneiramente proferiu a decisaio que reconheceu a
aplicabilidade da medida, Camaras que a julguem descabida. E o que se vé a partir da
decisdo proferida na 9 Camara de Direito Privado do Tribunal de Justi¢a de Sao Paulo:

ALIMENTOS. EXECUCAO. CONFIRMA-SE INDEFERIMENTO DE EXPEDICAO
DE OFICIO PARA A SERASA E O SPC. (TJSP, Agravo de Instrumento n® 0011953-
78.2011.8.26.0000, Rel. Des. Antonio Vilenilson, 06/09/2011)

A 10? Camara de Direito Privado deste mesmo Tribunal também discorda da
medida, que, nas palavras do Desembargador Joao Carlos Salleti (2011, p. 3), em
julgamento de Agravo de Instrumento, acaba sendo prejudicial ao proprio alimentado,
na medida em que pode influenciar na perda de emprego do devedor, ou dificultar sua
insercado no mercado de emprego. O mesmo acredita que os meios executorios
vigentes, tais como prisdo e expropriagao, ja bastam para a coercao do devedor.

8 Possibilidade da adogdo da medida e sua eficicia

Apesar de muitos tribunais ainda se manterem conservadores com relagao a
inser¢ao do nome do devedor de pensao alimenticia nos 6rgaos restritivos de crédito,
acredita-se ser esta uma medida inovadora, capaz de cumprir a finalidade maior que
norteia o instituto dos alimentos, que é a garantia da subsisténcia dos que deles
necessitam. Visa-se a tutela de um bem maior, que é a vida do alimentado. Assim, se é
esta a medida que se apresenta eficaz, muitas vezes até mais que as previstas
legalmente, deve sim, ser aplicada nos casos concretos.

Observam-se os exemplos da Provincia de Buenos Aires e Peru, ja
mencionados, que possuem Orgaos nos quais sao cadastrados os devedores de
alimentos que, a partir de entdao, tém diversos direitos restringidos, tais como o de se
abrir contas, o de se adquirir cartdes de crédito, o de se exercer cargos eletivos, judiciais
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ou hierdrquicos no Governo, entre outros, que gerem diversos transtornos na vida do
devedor.

Tendo em vista que nesses paises tais medidas realmente funcionam, é
plenamente vidvel sua adogao também no Brasil, mediante determinagao judicial. Eo
que defende Louzada:

ao ser determinada judicialmente a inscricdo dos devedores recalcitrantes nesses
orgaos, € bem provavel que o contumaz devedor, ao ter seus direitos subtraidos,
pense muito antes de deixar de pagar pensao alimenticia aos seus dependentes
economicos. Essas medidas que possuem forga coercitiva em relacao ao pagamento
da verba alimentar (notadamente aquelas expressas nas Leis argentina e peruana)
sdo passiveis de serem determinadas (ainda que nao exista lei nacional regulando a
matéria), eis que o direito a sobrevivéncia, a vida com dignidade sobrelevam-se a
eventuais direitos do devedor. (2008, p. 183).

A inclusdao do nome do devedor de pensao alimenticia nos érgaos de protecao
ao crédito, por produzir certas dificuldades na vida do devedor _ impedindo-o de
conseguir empréstimos, compras a prazo, financiamentos, concessdao de crédito,
aluguel de imoveis, realizagao de seguros de automdveis _ pode coagi-lo a optar por
adimplir seu débito.

Segundo defende Ramires (2012, p. 3), Defensor Publico do Estado do Mato
Grosso, com tais negativagdes determinadas judicialmente, independentemente do
lugar que esteja dentro do territdrio nacional, o executado ndo podera se esquivar dos
efeitos da medida, ja& que, ao pretender realizar qualquer compra a prazo, que
atualmente constitui pratica comum, teria seu acesso ao crédito negado. Ao perscrutar
o motivo, o devedor tomaria ciéncia de que o obstaculo é a pendéncia alimentar, o que
geraria uma situagdo absolutamente constrangedora, tendente a influencid-lo a
satisfazer a obrigagao.

E fato que, para a execugdo de alimentos, j4 existem medidas legalmente
previstas, como desconto em folha de pagamento, cobranca em aluguéis ou outros
rendimentos do devedor, por execucao coercitiva por meio da prisao civil e da
execucao expropriatoria. Contudo, muitas vezes, elas nao tém se mostrado eficazes,
tornando-se, portanto, obsoletas. E o que aponta Grisard Filho:

na pratica, entretanto, tais medidas ndo tém dado o resultado esperado pelo
legislador, mormente a prisdao civil, pois, de nada serve ao filho ter um pai
processado e preso. Dai, que se adotam medidas nao expressamente previstas para
esse fim, mas de aplicagao possivel e com resultados mais eficazes. (2006, p. 8).

Isso se da quando o devedor encontra brechas para escapar a sua aplicagao,
como quando a pessoa que detém emprego informal, ou mesmo seja profissional
liberal, ocasides em que se torna dificil auferir com exatidao seus rendimentos para que
se proceda ao desconto em folha de pagamento ou sobre a renda.

Citam-se, ainda, os casos das pessoas que nao possuem bens para serem
expropriados, ou mesmo daqueles que se encontram foragidos, sendo, por isso,
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impossivel a execu¢do do respectivo mandado de prisao. Ademais, mesmo que
cumpram o periodo de prisdo, se permanecerem inadimplentes, ndo podem ser presos
novamente pelo referido débito. Percebe-se, assim, que nem mesmo a prisao, uma das
medidas mais severas _ sendo a unica forma de prisao civil admitida no Direito
Brasileiro dada a importancia do bem tutelado _ tem servido mais a coer¢ao do
devedor. Este faz uso de inimeros subterfigios para procrastinar, ao maximo, o
adimplemento da obrigagao alimentar, o que, inegavelmente, prejudica a mantenga do
credor.
Com relacao a tais fatos, critica o Professor Rolf Madaleno:

processos lentos e insoltveis tém desacreditado leis e desmentido advogados,
juizes e promotores, pois a estes que operam o direito, tem sido delegado o
inglorioso esfor¢o de buscar amenizar as angustias e de aparar os deletérios efeitos
psicoldgicos causados sobre o credor de alimentos sempre quando constata e
assimila que a realidade das demandas de execucdo alimenticia, no atual estagio
processual em que se apresentam, mais tem servido ao renitente devedor, do que
ao desesperado credor. (2000, p. 64; apud MOLD, 2008, p. 3).

Assim, nao é excessiva a aplicagdo de mais um instrumento passivel de
pressionar o devedor de alimentos. Faz-se necessario que o Judicidrio, na omissdao da
lei, neste caso, se pronuncie determinando as medidas necessdrias ao alcance da
finalidade da execucao de alimentos, que é a tutela da vida do alimentado, a partir do
auxilio a ser prestado por quem tem a obrigacdo de alimentar.

H4 que se dar uma interpretacdo teleoldgica a lei que regula os alimentos
adaptando, pois, o sentido e alcance desta as atuais necessidades sociais. Assim, diante
da carga de direito fundamental deste instituto, a inadimpléncia do devedor faz com
que o Judicidrio deva responder, com meios céleres e eficazes na prestacao
jurisdicional, proporcionando a imediata satisfacdo do direito do alimentado.
(CASSOL, 2007).

O credor de alimentos, como qualquer pessoa, possui o direito a adequada
tutela jurisdicional. Assim, tao logo se observe ameaga ao seu direito, é cabivel a tutela
inibitéria executiva, que se funda na necessidade de se conferir ao cidadao uma
protecao jurisdicional capaz de impedir a violagao de seu direito. Propde-se, portanto,
que essa tutela seja ofertada no momento em que o demandado demonstre que nao se
intimidard com a ameaga contida na ordem judicial. (MARINONI, 2008, p. 449).
Destarte, é imprescindivel que sejam adotadas eventuais providéncias que se amoldem
as necessidades concretas da situacao, que, no caso, ¢ a defesa dos direitos do credor de
alimentos.

Como a tutela inibitdria, por meio de seu carater coercitivo, visa a se fazer com
que a parte cumpra a determinagao judicial, pertinente se faz trazer a baila o
permissivo contido no artigo 461 do Codigo de Processo Civil. Acredita-se que,
embora tal dispositivo se refira a obriga¢oes de fazer ou nao fazer, exprime a vontade
do legislador em conferir ao magistrado o poder de adotar as medidas cabiveis para a
efetivacdo da medida especifica ou obtengao de resultado pratico equivalente ao da
decisao proferida. (LOUZADA, 2009).
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Nesse sentido, o artigo 19 da Lei de Alimentos também permite ao juiz tomar
todas as providéncias necessarias para o cumprimento do julgado, até mesmo a
decretagao da prisao do devedor. Ora, se hd a autorizacdo de até mesmo se decretar a
prisao do devedor, imprudente seria uma interpretagdao conservadora da norma, de
forma a ndo se admitir a adogao da inclusao do nome do devedor de alimentos nos
orgaos restritivos de crédito, ja que esta, por vezes, atinge resultado mais efetivo que a
propria prisao.

Ressalta-se que nao ha quaisquer dbices legais a sua aplicabilidade, mesmo nao
representando débito de natureza consumerista, tal como argumenta a parte contraria.
O artigo 43 do Codigo de Defesa do Consumidor nao faz qualquer mencgao a natureza
dos débitos que podem ser inscritos nos drgaos restritivos de crédito, cabendo, pelo
principio da razoabilidade, a inscricdo, também, dos nomes dos devedores de
alimentos, nos casos concretos. Nesse sentido, assevera Simdes (2012) que os drgaos de
protegao ao crédito ja fazem uso das informagdes oriundas de distribuidores judiciais
para inscri¢do de devedores recalcitrantes que possuam execugdes em andamento,
feitos estes, também nao ligados as relagdes de consumo.

A aplicabilidade da medida, que ora se defende, é mais benéfica tanto ao
credor, que podera ter sua demanda solucionada com maior celeridade, quanto ao
devedor, na medida em que a decretagdo da sua prisdao pode ser evitada. Ademais,
como exposto, nao fere nenhum preceito normativo vigente, nem mesmo ao principio
do segredo de justica que norteia as agdes de cunho alimenticio, j4 que se propde que
as informagoes inseridas nos cadastros dos devedores devam ser sucintas, apenas
dando conta de que existe uma execugao contra determinada pessoa, nao ferindo, pois,
sua intimidade. (MAGALHAES, 2011).

Ainda assim, esclarece-se que o direito a intimidade ndo é um principio
absoluto, em especial quando em confronto com os direitos a dignidade da pessoa
humana e a vida, de forma que estes se sobrepujam aquele. Conforme explica Egidio
Giacoia, desembargador do Tribunal de Justica de Sao Paulo:

nem se argumente que a inscricao do nome do devedor nos cadastros de protecao
ao crédito violaria o segredo de justica: a uma, porque as informagdes constantes
de tais bancos de dados sdo sucintas, dando conta apenas da existéncia de uma
execucdo em curso contra o devedor; a duas, porque o segredo de justica visa
proteger a intimidade das partes, direito fundamental que - a exemplo dos demais
direitos fundamentais - ndo tem carater absoluto. Desta forma, ante o conflito deste
direito fundamental (intimidade do devedor de alimentos), com o direito
fundamental do alimentando a sobrevivéncia e a vida com dignidade, aplicada a
regra da proporcionalidade, sobrelevam-se os interesses do menor, devendo
prevalecer os ultimos. (2010, p. 5)

Ele ainda afirma que o argumento de que a inscricao do nome do devedor de
alimento nos o6rgaos restritivos de crédito dificultaria sua inser¢ao no mercado de
trabalho é fragil, pois, segundo ele, a premissa que a maioria das empresas nao
contrata funciondrios com restri¢des financeiras nao exprime a realidade. Ademais, se
assim fosse, nenhum credor poderia incluir o nome do seu devedor em tais cadastros,
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justamente pelo motivo de que se este ficasse desempregado nao teria como adimplir
seu débito.

Assim sendo, o macro principio da Dignidade da Pessoa Humana, insculpido
na Constituicao Federal, segundo afirma Louzada (2009), ampara, subsidia, alberga e
sustenta a aplicagdo de medidas que visem a sustentar uma vida digna. Resta, pois,
inconteste a importancia da receptividade desta medida nos casos concretos a partir da
determinac¢ao do Judiciario.

9 Conclusdo

O alimentando recebe as prestagdes alimenticias para satisfazer necessidades
com alimentagao, satide, educagao, vestudrio e demais que garantam a sua mantenca
de forma digna. Assim, o inadimplemento dos alimentos, judicialmente fixados, pode
prejudicar significativamente a pessoa que deles necessita, pressupondo-se que ela nao
tenha as condi¢Oes necessarias para manter o proprio sustento sem tal auxilio.

Contudo, vé-se que as formas legais de coercao do devedor de pensao
alimenticia nao tém sido plenamente eficazes, como nos casos de pessoas que possuem
renda a partir de economia informal, daquelas que ndo possuem bens passiveis de
penhora ou até mesmo daquelas que se encontram foragidas.

Diante desta realidade e da imprescindibilidade dos alimentos, buscou o
Judiciario, como forma de aprimorar as ja existentes, a medida de inclusdao do nome do
devedor de alimentos nos o6rgaos de protecao ao crédito, que demonstra ser
plenamente viavel na medida em que nado fere nenhuma lei e produz resultados
favoraveis ao alimentando.

Observa-se que o Judicidrio dispde de autonomia para adotar as medidas
suficientes a garantir o alcance do resultado esperado com o julgado. Assim, deve-se
determinar tal medida quando, a partir da analise do caso concreto, percebe-se que os
meios executorios vigentes nao se apresentam aptos a coagir o devedor.

Ja foram editados alguns Projetos de Lei visando a inclusao desta medida na
normativa vigente, o que explicita o reconhecimento de seu beneficio também por
parte de alguns Legisladores.

A restricao ao crédito dos devedores de pensao alimenticia ja é adotada em
alguns paises, como Argentina e Peru, e produzem, notadamente, resultados
satisfatdrios na coergao do devedor. Assim, acredita-se que, a exemplo daqueles paises,
ela pode ser adotada também no Brasil para garantir que o direito do alimentando seja
efetivado na medida em que produz iniimeras dificuldades na vida do devedor, que
estaria impedido de receber empréstimos, realizar financiamentos, comprar a prazo,
entre outros. Desta forma, ele se sentiria pressionado a pagar o débito, ja que necessita
ter seu crédito no mercado para realizar iniimeras atividades.

Ressalta-se que, embora haja quem defenda que tais 6rgaos se prestam apenas a
débitos referendes a matéria consumerista e que tal medida fere o principio do segredo
de justica, acredita-se que isso ndo condiz com a realidade. Nao ha qualquer previsao
em lei que restrinja, expressamente, a atuagao daqueles 6rgaos apenas a matérias de
cunho consumista. Ademais, o segredo de justica nao ¢ violado, ja que a inclusao do
nome do devedor nos orgaos restritivos de crédito deve limitar-se a informar a
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existéncia de uma execugao em curso contra o referido devedor, nao expondo a
intimidade das partes. Assevera-se que, mesmo que de alguma forma houvesse o
entendimento que a intimidade do devedor seria exposta, tal direito seria mitigado
quando comparado ao direito do credor a uma vida digna.

Destarte, acredita-se que a inclusdo do nome do devedor de pensao alimenticia
nos Orgaos restritivos de crédito deve ser aplicada em todos os casos nos quais os
outros meios executdrios nao forem eficientes, devendo o Judicidrio agir de forma a se
promover o alcance do resultado previsto na decisao judicial que fixou os alimentos.
Busca-se primordialmente garantir a tutela a vida e a dignidade humana do
alimentando, principios supremos arraigados na Constituicdo Federal da Republica
Federativa do Brasil, devendo-se, portanto, adotar todos os meios possiveis que
apresentem resultados efetivos e eficazes na garantia de tais direitos.
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Resumo: O tema da mutagdo constitucional é sobremaneira importante, dada sua intensa
manifestacdo no ordenamento juridico brasileiro. Assim, o escopo do trabalho, além de
demonstrar a densidade tedrico-juridica do instituto, visa exemplificd-lo por meio de uma
causa social que lhe é insita, noutras palavras, estudar-se-a a considera¢do da relagao
homoafetiva como entidade familiar pelo STF. A esteira epistemoldgica da pesquisa radica na
ligacdo subsistente entre mutagdo constitucional, principios (exegese, hermenéutica) e
sociedade — principalmente os grupos sociais que lutam por reconhecimento. Para tanto, a
mutacdo, que nao é sendao um processo informal de modificagdo da Constituicdo, implica na
exaltacdo dos principios democratico de direito, seguranca juridica, igualdade e dignidade da
pessoa humana, entre outros — o neoconstitucionalismo é verdadeira fabrica de principios —
partindo-se do pressuposto de que todos merecem a prote¢do das normas constitucionais.
Dessa forma, imperioso ressaltar que o instituto da mutagdo encontra-se imbricado a
Constituicdo, a qual acompanha as mudancas sociais. Nesse sentido, compreende-se a ldgica
atuacional da mutacgdo, observacdo engendrada ndo somente por mecanismo silogistico, mas
também por via interpretativa, se observadas, concomitantemente, as diversas mudancas que
exsurgem no meio social. Em palavras singelas, ndo existe texto sem contexto. O trabalho,
entdo, perpassara pela seara dos fatos sociais e tem como objetivo compreender a interligacdo
destes com o instituto da mutagdo, bem como compreender de que maneira a ciéncia
hermeneuta pode contribuir para analise e interpretacdo do direito posto. Ademais, o tema da
mutacdo é um assunto tormentoso ainda pouco enfrentado pela doutrina.

Palavras-chave: Mutacdo constitucional. Neoconstitucionalismo. Entidade familiar. Unido
homoafetiva.

Abstract: The subject of constitutional mutation is particularly important, given its intense
manifestation in the Brazilian legal system. Thus, the scope of this work, besides
demonstrating the theoretical density-legal of the institute, aims to exemplify it via a social
cause intrinsic to it, in other words, it will be studied the consideration of homo-affective
relationship as a family unit by STF. The epistemological wake of research lies in the
connection subsisting between constitutional mutation principles (exegesis, hermeneutic) and
society - mainly social groups struggling for recognition. For both, the mutation, which is
nothing but an informal process of changing the Constitution, imply the exaltation of the
democratic principles of law, legal certainty, equality and human dignity, among others — the

73 Trabalho orientado pelo prof. Gabriel Gomes Canédo de Magalhaes

171



Priscila Cardoso Chaves

neoconstitutionalism is the true factory of principles — based on the assumption that everyone
deserves the protection of constitutional norms. Thus, it is imperative to emphasize that the
institute of mutation lies interwoven with the Constitution, which accompanies social change.
In this sense, one can understand the logic of actantial mutation, observation engendered not
only by syllogistic mechanism, but also by way of interpretation, if observed, concomitantly,
the various changes in the social environment which arise. In simple words, there is no text
without context. The work, then, will go through the field of social facts and aims to
understand the interconnection of these with the Institute of mutation as well as understand
how the hermeneutic science can contribute to the analysis and interpretation of the right.
Moreover, the theme of the mutation is a subject which is still a little stormy faced by the
doctrine.

Keywords: Constitutional Mutation. Neoconstitutionalism. Family entity. Homo-affective
union.

1 Introdugdo

O ordenamento juridico brasileiro vem sofrendo significativas mudancgas nos
altimos anos em decorréncia do surgimento de um novo modelo na teoria juridica, que
tem sido designado como fendmeno do neoconstitucionalismo, superando a velha
ordem formal-positivista. Nesse sentido, diz-se que hoje ha uma incompatibilidade
paradigmatica entre o positivismo juridico e o novo constitucionalismo do século XX.
Isso porque o positivismo, preocupando-se apenas com a aplicabilidade dos conceitos
embutidos nas regras e ignorando os fatos, escondendo-os no interior dos conceitos,
abre espaco para decisionismos e arbitrariedades. No entanto, com a vigéncia do novo
modelo constitucional, tem-se como superada no positivismo a aplicabilidade estrita
da lei aos fatos concretos, discutindo-se, hoje, a diferenca ontologica de texto e norma,
isto €, entre texto juridico e o sentido desse texto.

Portanto, disserta-se que ao modelo da ciéncia juridica em sentido estrito
sobrepuseram a forca normativa dos principios juridicos constitucionais e a
intervencao da jurisdicao constitucional. Sendo assim, uma vez que grande parte das
ideias que contemplam a corrente positivista de pensamento juridico encontra-se
superada e que modernamente a filosofia tem revolucionado o campo da
hermenéutica, principalmente no que tange a filosofia da linguagem, tem-se como
objetivos deste trabalho elucidar algumas contribui¢des do neoconstitucionalismo no
espaco juridico brasileiro, bem como tecer comentarios acerca de um dos institutos
mais importantes da contemporaneidade constitucional, qual seja, a mutagado
constitucional e, por fim, analisar, sob o prisma da teoria da interpretacao, o recente
caso da considera¢ao das unides homoafetivas como entidades familiares pelo Superior
Tribunal Federal (STF).

No que tange a metodologia cientifica, infere-se, primeiramente, que o trabalho
se insere no contexto das ciéncias factuais, na modalidade social, posto que se objetiva
tratar dos fatos, recorrendo aos dados obtidos através da observacdo de um
determinado segmento da sociedade (fato social). Para tanto, o método de abordagem
utilizado é o dedutivo, que se caracteriza por ser um processo de raciocinio que se
desenvolve a partir de conclusao de ordem geral até atingir fatos particulares.
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Além disso, uma vez apresentado o problema que se pretende discutir no
trabalho, necessario se faz elucidar sua forma de abordagem. Nesse sentido, no que se
refere a pesquisa cientifica, emprega-se a perspectiva qualitativa de abordagem do
problema (existéncia de um vinculo indissociavel entre 0 mundo dos fendomenos e a
subjetividade do sujeito).

No que concerne aos seus objetivos, impende-se que o trabalho langa mao das
perspectivas exploratdria, descritiva e explicativa e, por fim, quanto aos procedimentos
técnicos adotados (técnicas de coleta de dados), faz uso da pesquisa de cunho
bibliografico — elaborada a partir de material ja publicado (livros, artigos, teses, etc.),
revisando de forma intensa a literatura existente sobre o determinado assunto em
questao.

2 Contornos teoricos do neoconstitucionalismo

Sabe-se que a Segunda Guerra Mundial possibilitou mudancas significativas na
seara juridica em todo o mundo, haja vista que as constitui¢des europeias do pds-
guerra sao documentos repletos de normas impregnadas de elevado teor axioldgico,
que, substancialmente, refletem variedades de temas que, até entdo, ndo eram
abarcados por Constitui¢des, tais como relagdes de trabalho, familia e economia.
Assim,

uma interpretacdo extensiva e abrangente das normas constitucionais pelo Poder
Judiciario deu origem ao fenémeno de constitucionalizacdao da ordem juridica, que
ampliou a influéncia das constituicdes sobre todo o ordenamento, levando a

adocdo de novas leituras de normas e institutos nos mais variados ramos do
Direito (SARMENTO, 2008, p. 113-148)

Dessa maneira, a reconstitucionalizacao da Europa, imediatamente apos a 2°
Guerra e ao longo da segunda metade do século XX, lastreou a Constituicao de grande
importancia, redefinindo seu lugar, bem como estendeu a influéncia do direito
constitucional sobre as instituigdes contemporaneas. No caso brasileiro, propugna-se
que a revolugao copernicana no direito constitucional se deu, outrossim, na ocasidao da
reconstitucionalizagao do pais, especificamente no ambiente de transicao de um regime
totalitario e opressor para um Estado Democratico de Direito (promulgacdo da
Constituicao de 1988).

Nessa linha de intelec¢ao, as teorias neoconstitucionais surgidas no Brasil e no
mundo objetivam construir novas correntes tedricas que se compatibilizem com a nova
realidade juridico-social, em substituicao aquelas do positivismo tradicional. Repise-se,
por exemplo, ao invés de insistir na utilizagdo da subsuncao e silogismo do positivismo
formalista, ou da discricionariedade politica dos intérpretes, de acordo com o agregado
jus-filosofico de Kelsen e Hart, possa-se discutir métodos ou teorias argumentativas
que ensejam respostas razoaveis e proporcionais para “os casos dificeis” do Direito.
Noutras palavras, propugna-se pela centralidade da Constitui¢ao no ordenamento, a
supremacia da sua influéncia na ordem juridica, além do papel construtivo da
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jurisprudéncia, contrario sensu de uma teoria das fontes do Direito focada no codigo e
na lei formal.

Nessa esteira, teoricamente atesta-se que o novo constitucionalismo, por meio
de trés grandes transformagOes, subverte a cognicdao tradicional relativamente a
aplicacao do direito constitucional, quais sejam reconhecimento de for¢a normativa a
Constitui¢do, expansao da jurisdig¢ao constitucional e, por fim, desenvolvimento de um
novo dogma da interpretagao constitucional.

Nessa linha de pensamento e considerando o levante de ideias ja apresentado,
conceitua-se o neoconstitucionalismo’ como movimento de teorizagao e aplicagao do
Direito Constitucional responsavel por mudangas fundamentais que, de acordo com a
doutrina abalizada de Humberto Avila,

nesse quadro, o ponto zero estaria na positivagao e na aplicagao, exclusiva ou
preponderante, dos principios no lugar das regras. Da preferéncia normativa ou
tedrica por determinado tipo de norma (os principios) decorreria um método
diferente de aplicagdo (a ponderagao), do qual, por sua vez, adviria tanto a
preponderancia de uma perspectiva distinta de avaliagao (individual e concreta),
quanto o predominio de uma dimensao especifica da justica (a particular), os
quais, a seu turno, conduziriam a dominancia de um dos Poderes (o Judiciario) e
de uma das fontes (a Constitui¢ao). (2009, p. 3)

Ainda de acordo com as concatenacbes de Humberto Avila sobre o novo
constitucionalismo, mensura-se que quatro sdo os seus fundamentos: “o normativo (‘da
regra ao principio’); o metodoldgico (‘da subsungdo a ponderagdo’); o axiologico (‘da
justica geral a justica particular’) e o organizacional (‘do Poder Legislativo ao Poder
Judiciario’)” (2009, p. 3).

Nessa abordagem teorica, também

é imperioso explicitar que, pela expressio Neoconstitucionalismo, termo
empregado como novo paradigma da Teoria do Direito, podemos entender o
direito constitucional do século XXI, que se desdobra na nova Teoria do Direito.
Nao surge como teoria geral, mas como Teoria do Direito fundada nas bases de
constitui¢des democraticas, com previsao e protecao de direitos fundamentais e
com um sistema constitucional que confere supremacia a Constituicdo. Quando se
observam tais pré-requisitos, pode-se afirmar que ha um caminho aberto para uma
Teoria do Direito capaz de concretizar as praticas juridicas ocidentais
contemporaneas, uma vez que o positivismo e jusnaturalismo ja perderam tal
potencialidade (MOREIRA; BUNCHAFT, 2011, p. 41)

As bases axiologicas do positivismo nao mais satisfazem as ondas de
transformagdes sociais, porquanto o formalismo positivista traduz a ideia de que aos
fatos sem previsao legal é defesa a contextualizacao das bases legais que analogamente
poderiam ser aplicadas, ou seja, tendo-se fatos novos, necessariamente, é preciso o

74 Nao de pode dizer que existe apenas um conceito de “neoconstitucionalismo”, porquanto a
diversidade de autores, concepgdes, elementos e perspectivas é consideravel, obstando o esbogo
de uma tUnica teoria da nova percepgao constitucional. Por isso, vidvel a expressao plural de
“neoconstitucionalismo (s)”.
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surgimento de leis que os protejam. Além disso, uma vez que se vive na era da
“modernidade liquida” e que as transformagoes necessitam de respostas céleres, elas
nao podem ficar reféns de um processo legislativo demorado e complexo, quando ha a
possibilidade de wuma resposta de contextualizagdo, haja vista que o
neoconstitucionalismo permite esse processo com vistas a tutelar mais fatos juridicos,
bastando, para isso, que se opere mudanga de sentido das normas.

2.1 Forca normativa da Constituicio

Com as mudangas ocorridas ao longo do século XX, sobreveio a superagao do
modelo que considerava a Constituicdo como documento meramente politico, que
previa a atuagao dos poderes politicos, atribuindo, para tanto, a norma constitucional o
status de norma juridica. Desta feita, as normas constitucionais sao imperativas, isto ¢,
sdo vinculativas e obrigatorias, de modo que, se nao observadas ou ignoradas, ha de
deflagrar a aplicagio dos mecanismos cogentes de cumprimento forgado. Nao
obstante, ressalta-se, ainda, que a Constitui¢ao tem aplicabilidade direta e imediata.

2.2 Expansdo da jurisdigdo constitucional

A partir do final da década de 40, adotou-se no Brasil e no mundo, inspirada na
experiéncia norte-americana, a supremacia da Constituicao. Significa que ao Poder
Judiciario restou a protecao da constitucionalizacao dos direitos fundamentais, sendo
que, para tanto, criados foram modelos préprios de controle de constitucionalidade,
associados a criacao de tribunais constitucionais.

No Brasil, a expansao da jurisdi¢do constitucional deu-se com a promulgacao
da Carta de 1988, em que a agao direta — destinada ao controle por via principal —, ao
direito de propositura da “representagdo de inconstitucionalidade”, somaram-se a
formacdao de novos instrumentos de controle concentrado, a exemplo da agdo
declaratoria de constitucionalidade, e a regulamentacdo da arguicao de
descumprimento de preceito fundamental.

De acordo com Barroso,

no sistema constitucional brasileiro, o Supremo Tribunal Federal pode exercer o
controle de constitucionalidade (i) em a¢des de sua competéncia origindria (CF, art.
102, 1), (ii) por via do recurso extraordindrio (CF, art. 102, III) e (iii) em processos
objetivos, nos quais se veiculam as ag¢des diretas. (2009, p.9-10)

A Assembleia Constituinte de 88 refor¢ou o papel do Judicidrio na Constituigao
de 1988, na medida em que consagrou a inafastabilidade da tutela judicial (art. 5°,
XXXV), criando diversos novos remédios constitucionais, bem como fortalecendo a
independéncia do Ministério Publico e ampliando os mecanismos de controle de
constitucionalidade.”

75 “Neste ultimo topico, ela democratizou o acesso ao controle abstrato de constitucionalidade,
ao adotar um vasto elenco de legitimados ativos para a propositura da agao direta de
inconstitucionalidade (art. 103) e ampliou o escopo da jurisdigao constitucional, ao instituir no
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2.3 A nova interpretacdo constitucional

Reconhecendo-se que normas constitucionais sao normas juridicas, frise-se
também que a interpretagao constitucional é espécie de interpretagdo juridica. Sendo
assim, os elementos tradicionais da interpreta¢do do Direito, tais como o gramatical, o
histérico, o sistematico e o teleoldgico sao aplicaveis a interpretagdo constitucional.
Cabe anotar que caso exsurgem conflitos normativos, os critérios para solugao sdo:
hierarquico (lei superior prevalece sobre a inferior), temporal (lei posterior prevalece
sobre a anterior) e o especial (lei especial prevalece sobre o geral). Vale enfatizar que a
doutrina e jurisprudéncia desenvolveram um conjunto de principios ajustaveis a
interpretacao constitucional. Eles sdao de cardter instrumental, adequdveis as
circunstancias apresentadas. Sao eles: “o da supremacia da Constituicdo, o da
presuncao de constitucionalidade das normas e atos do Poder Publico, o da
interpretacao conforme a Constituicdo, o da unidade, o da razoabilidade e o da
efetividade” (BARROSO, 2003, p. 102).

E cedico que a tradicional interpretacdo juridica anuncia que cabe a norma,
abstratamente, prever a solugao dos conflitos e, no que se refere ao juiz, a ele cabe o
enquadramento do fato no relato da regra juridica. Noutras palavras, o juiz é “boca da
lei” e seus métodos de interpretacao se dao por meio da subsuncao e silogismo.

Com a resplandecéncia do direito constitucional, a aplicabilidade dos métodos
da hermenéutica tradicional ja& ndo mais é viavel, raciocinando-se, pois, que nem
sempre a solucao dos conflitos de interesses se encontra no relato abstrato da norma, e,
quanto ao juiz, ndo lhe resta uma funcao meramente técnica. O intérprete complementa
a atividade desenvolvida pelo legislador, na medida em que contribui para a criagdo
do Direito, ao atribuir sentidos as clausulas gerais (ex.: ordem publica, interesse social e
boa-fé) e ao proceder com a ponderacao.

Outra contribui¢do da nova interpretagdo constitucional é a atribuicdo de
normatividade aos principios” e a distingao deles em relacao as regras. Sao trés as
perspectivas acerca da diferenciacdo entre os principios e regras. A primeira refere-se a
separagao qualitativa, na qual advogam Dworkin e Alexy. A segunda disserta que a
distincdo entre regras e principios € de grau, “seja de grau de generalidade, abstracao
ou de fundamentalidade” (SILVA, 2003, p. 609). Esse é o segmento mais difundido em

Brasil o controle da inconstitucionalidade por omissdo, tanto através de agao direta como do
mandado de injun¢ao” (SARMENTO, 2007, p. 14)

76 Uma das mais importantes inovagdes introduzidas pelo neoconstitucionalismo foi o
reconhecimento da natureza juridica dos principios referidos expressamente ou implicitos no
texto constitucional, igualando-os, em termos de eficacia e imediata exigibilidade, as normas
constitucionais. Por forca dessa inovacgao, os principios constitucionais deixam de ser vistos e
tratados como recomendagdes ou sugestdes, que poderao ser acolhidas e respeitadas ou nao,
sem que a recusa de acolhimento ou desrespeito acarretem qualquer conseqiiéncia juridica. Essa
¢, realmente, uma das inovagdes de maior reflexo pratico, pois até recentemente os principios,
geralmente inseridos no preambulo da Constituicdo ou no inicio de um capitulo ou artigo
referente a Declaracdo de Direitos, ndo eram reconhecidos como normas juridicas, e por isso nao
eram tidos como obrigatdrios e exigiveis por meios juridicos. (DALLARI, 2010, p. 320-321)
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terrae brasilis. E, para completar a triade, existem aqueles que, por razoes diversas,
denegam ou rejeitam a separagao entre regras e principios.

Tendo em vista que a segunda concepgao prevalece para a literatura juridica
brasileira, “principios sdo, tradicionalmente, definidos como “‘mandamentos nucleares’
ou ‘disposi¢Oes fundamentais” de um sistema” (MELLO, 2008, p. 942). De acordo com
Silva, concatena-se que

(...) sdo varios os que se dedicaram ao problema dos principios juridicos no Brasil —
mas a idéia costuma ser a mesma: principios seriam as normas mais fundamentais
do sistema, enquanto que as regras costumam ser definidas como concretizacao
desses principios e teriam, por isso, carater mais instrumental e menos
fundamental. (2003, p. 612)

Para Lorenzetti, por seu turno,

a distin¢ao entre regras e principios é de fundamental importancia para qualquer
concepgao de direito preocupada com a razoabilidade das decisdes juridicas. Em
resumo, poderiamos referir o seguinte: as regras (por exemplo, “o limite de
velocidade maxima é de 100 km/h”) tém determinagao precisa do suporte fatico, de
maneira que sua aplicacdo consiste em subsumir os fatos no direito e deduzir a
solucao (dedugao). O cidadao nao pode dizer que por razdes de principio néo as
respeita, ou que tem outro principio mais importante no caso (por exemplo, a
urgéncia, porque esta atrasado para o trabalho), e ignorar a regra: ou obedece, ou
sofrera uma sancdo por desobediéncia. Se ha duas regras diferentes sobre um
mesmo suporte fatico (uma lei determinando que a velocidade maxima é de 100
km/h e uma norma municipal que a fixe em 40 km/h), existe um problema de
antinomia: uma exclui a outra, por razdes de hierarquia (lei superior), temporais
(lei posterior) ou de especialidade (lei especial), mas nunca se aplicam as duas,
porque uma delas serd inaplicavel ou invalida. Por isso, aplicam-se as regras a
dedugao e, quando ha conflito, as antinomias; os principios sdao indeterminados,
porque nado tém suporte fatico especifico (por exemplo, se for utilizado um
principio em lugar de uma regra para regular a velocidade, dir-se-a “conduza de
maneira que ndo cause dano a outrem”, mas isso seria muito dificil, porque cada
condutor faria uma valoragdo diferente. Demandaria muito trabalho tomar a
decisdo sobre velocidade a cada instante — altos custos de transacdo — e ocasionaria
uma grande inseguranca, uma vez que os demais nao teriam como saber, de
antemao, qual a decisdo de cada condutor nas diferentes situagdes). Ao nédo existir
um suporte fatico, ndo se aplica a dedugdo (subsungdo do fato no direito). Sdo
guias de raciocinio logico-juridico, e ordenam que sejam cumpridos na maxima
medida possivel, pois sempre existira outro principio a eles contraposto. A colisao
entre principios, porém nado ¢ uma opgao, senao uma ponderagao, posto que cada
caso deverd ser observado como serd medida a importancia de cada um deles.
(2010, p. 35-36)

Nao se pode ignorar a existéncia de colisdes de normas constitucionais,
aqui englobadas tanto as de principios como as de direitos fundamentais. Para
exemplificar, ha choque entre protecio ambiental e promogao do
desenvolvimento, entre a livre-iniciativa e a protegao ao consumidor. No campo
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dos direitos fundamentais, o direito de privacidade e a liberdade de expressao
estao sempre em tensao. Nessa situagao, o hermeneuta criard o direito aplicavel
ao caso concreto. Para a solucdao dos conflitos entre normas constitucionais,
necessario se faz a ponderacdo, como ja mencionado por Lorenzetti no
fragmento de texto encimado. De acordo, também, com Barroso,

neste cendrio, a ponderacdo de normas, bens ou valores (v. infra) é a técnica a ser
utilizada pelo intérprete, por via da qual ele (i) fard concessdes reciprocas,
procurando preservar o maximo possivel de cada um dos interesses em disputa
ou, no limite, (ii) procederd a escolha do direito que ira prevalecer, em concreto,
por realizar mais adequadamente a vontade constitucional. Conceito-chave na
matéria € o principio instrumental da razoabilidade. (2009, p. 14)

Humberto Avila, no segmento do raciocinio majoritario, adota a corrente em
que se diferenciam regras e principios pelo grau de abstracdo, sustentando que os
principios sdo mais abstratos do que as regras (2001, p. 167). Sustenta, ainda, que tanto
quanto os principios, as regras devem passar pelo processo interpretativo. Silva, ao
comentar a obra de Avila, afirma ser importante também a distingdo na teoria geral do
direito entre texto e norma. Acredita-se, igualmente, que para os fins os quais se dirige
o trabalho, sendo um deles a delineagdo do instituto da mutagao constitucional, tal
distingdo é prodigiosamente importante.

Dessa maneira, seguindo o raciocinio de Silva, pronuncia-se que,

segundo essa distingdo, de larguissima aceitacdo, independente de corrente
doutrinaria, texto e norma nao se confundem, pois o primeiro é apenas enunciado
lingiiistico, enquanto que a norma € o produto da interpretagdo desse enunciado.
Um breve exemplo € suficiente para deixar clara essa distin¢ao. O inc. XL do art. 5°
da Constituicao tem a seguinte redagdo: “a lei penal nao retroagira, salvo para
beneficiar o réu”. Isso é o que aqui se chama de texto ou enunciado. Esse texto
exprime uma norma que proibe a retroacao da lei penal, a ndo ser que essa
retroacdo beneficie o réu. Nesse ultimo caso, existe um dever de retroacdo. A
mesma norma poderia ser expressa por meio de outros enunciados, como, por
exemplo, “a lei penal retroagira somente em beneficio do réu”, ou ainda “é
proibida a retroagao penal, a menos que seja para beneficiar o réu” etc. Como se vé,
a despeito das variagdes na redacao dos enunciados apresentados, por meio da
interpretagao de todos eles chaga-se a mesma norma. Toda norma &, pois, produto
da interpretagao de um sinal lingiiistico, quase sempre um texto. (2003, p. 616)

Nesse sentido, afirma Lenio Streck, sob os aportes da hermenéutica filosofica,
que a norma € o produto da interpretacao do texto. Isto ¢, ha uma diferenca, que é
ontoldgica, entre ambos, contudo, o texto ndo subsiste sem a norma, assim como
também nao ha norma sem texto (2011, p. 279).

Vale dizer, entdo, que a diferenca entre regras e principios ¢ a diferenca entre
dois tipos de normas e nao entre dois tipos de textos, sendo que, como ja dito, as regras
e principios devem passar pelo crivo da interpretacao.
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Por fim, relata-se acerca da argumentacdo, ou seja, as decisdes proferidas
mediante ponderagdo, nos chamados casos dificeis, que sao aqueles que ensejam mais
de uma solugao possivel, devem ser razoaveis e, por conseguinte, fundamentadas. Para
assegurar a legitimidade e racionalidade de sua interpretagao, de acordo com Barroso,
deve o intérprete, em meio a outras consideragdes:

(i) reconduzi-la sempre ao sistema juridico, a uma norma constitucional ou legal
que lhe sirva de fundamento — a legitimidade de uma decisado judicial decorre de
sua vinculacao a uma deliberagao majoritaria, seja do constituinte ou do legislador;
(ii) utilizar-se de um fundamento juridico que possa ser generalizado aos casos
equiparaveis, que tenha pretensao de universalidade: decisdes judiciais nao devem
ser casuisticas; (iii) levar em conta as conseqiiéncias praticas que sua decisao
produzira no mundo dos fatos. (2009, p. 15)

Lembra-se que, no que concerne a argumentagao, a filosofia da linguagem
trouxe diversas contribui¢des, sendo importante a adequagao das palavras, ou seja, a
linguagem tem uma funcao constitutiva a respeito das relagdes sociais e politicas.

2.4 Construgdo de uma teoria da decisdo judicial como condicionante a obtengio de respostas
constitucionalmente adequadas

E sabido que se tem discutido bastante atualmente acerca das decisdes judiciais
e seus métodos de formacao. Alguns admitem o cardter excludente dos critérios para
formar a decisdo constitucionalmente adequada, outros, como ¢ o caso de Ricardo
Lorenzetti, pugnam pelo cardter da complementariedade dos critérios entre si,
dizendo-se, ainda, que deve existir uma ordem no raciocinio. Nessa linha de
pensamento, cita-se que,

no entanto, entendemos que deve existir uma ordem no raciocinio, e este deve ser
sucessivo: primeiro, aplicar a dedugdo das regras validas; segundo, controlar esse
resultado conforme os precedentes, o resto do sistema legal e as consequéncias;
terceiro — e se restarem problemas, estaremos diante de um caso dificil -, deve ser
aplicada a solugao baseada em principios; quarto, se houver paradigmas que
definam a solugdo, serdo aplicados, devendo ser procurada a sua harmonizagao.
(LORENZETTI, 2010, p. 157)

O método dedutivo permite a distin¢ao entre casos faceis e casos dificeis, sendo
que, no que concerne aos casos faceis, relata-se que os inconvenientes judiciais que os
encetam sao resoluveis por meio da dedugao. Ja nos casos dificeis, dado o seu grau de
indeterminagao exasperador, o sistema dedutivo mostrou-se falivel, de modo que
conveniente, entdao, é resolver os problemas juridicos por meio da ponderagao dos
principios. Infere-se, também, que os casos faceis sao a regra e os casos dificeis sao
excegdo. Nesse sentido, traz-se a baila, mais uma vez, o pensamento de Lorenzetti a
respeito:
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segundo essa concepg¢ao, a maioria das situagdes € resolvida com base no raciocinio
dedutivo de uma norma valida (requisito da validade) e aceita (norma de
reconhecimento). Os casos dificeis sdo aqueles em que se detectam dificuldades no
elemento normativo (determinacdo da norma aplicavel, interpretagao) ou no fatico
(prova dos fatos) ou na dedugao (qualificagao). (2010, p. 158)

Dessa maneira, os passos para aplicacdo do método dedutivo sao: delimitar os
fatos (elemento fatico) — identificar um suporte fatico proeminente por aplicagao das
regras processuais (elemento fatico-premissa menor), identificar a norma (elemento
normativo) — delimitar um conjunto de premissas juridicas validas que autorizam
fomentar um enunciado normativo geral (elemento normativo — premissa maior) e, por
fim, deduzir a solugdo do caso (elemento dedutivo) — o juiz deve analisar os elementos
faticos e sua correspondéncia com a norma aplicavel, dando a solugdo ao caso pela via
da deducao (LORENZETTI, 2010).

Em relagao ao controle da solugao dedutiva, afirma-se que € imprescindivel
levar-se em consideragdo os precedentes judiciais que estabeleceram regras juridicas
para os casos similares, bem como que as decisOes baseadas nas regras juridicas
insculpidas nos casos andlogos sejam harmoénicas com o resto do sistema juridico e
que, importante também, é focar na andlise das consequéncias gerais juridicas ou
econdmico-sociais que podem produzir a decisao no futuro (LORENZETTI, 2010).
Noutras palavras, significa dizer que a interpretacio nao pode dispensar as
consequéncias juridicas. Trata-se de um paradigma consequencialista, importante para
conferir as decisOes conotacao de razoabilidade.

Ressalta-se que nem sempre um conflito juridico pode ser resolvido por simples
deducao, seja porque ha dificuldades na aplicagdo da norma ou na sua interpretacao,
seja porque ela é inconstitucional. Assim, surgem os chamados casos dificeis, que
podem ser solucionados por meio da discricionariedade, que significa escolha entre
alternativas e que encontra limite nos parametros da razoabilidade. Lembra-se que a
arbitrariedade nao € cabivel no método de interpretacao aplicavel nos casos dificeis,
nao podendo o juiz decidir como quiser, isto é nao se pode olvidar que o magistrado
deve pautar-se pelos principios e aplicar o juizo de ponderacao, justificando a sua
decisao.

E, por altimo, explica-se a solucdo baseada em paradigmas, apregoando-se que
0s juizes ndo devem julgar com base em seus valores pessoais que nao sao juridicos, ou
seja, a interpretagao nao pode ser subjetiva. Para tanto, devem ser observados dois
passos, quais sejam, o da explicagdo e o da harmonizacao. De acordo com o quesito da
explicacao, exprime-se que “é necessario expor o paradigma e qual o objetivo a ser
alcangado, assim como a tensao que provoca com outro paradigma competitivo”, e o
quesito da harmonizacdo, por sua vez, apregoa que a “tensao deve ser resolvida
mediante uma harmonizagao que leve em conta o modelo de democracia deliberativa”
(LORENZETTL 2010, p. 164).
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2.5 Trindmio moral — principio — discricionariedade e insurgéncia do ativismo judicial

Muito ja foi mencionado a respeito do surgimento de uma nova teoria do
Direito, conhecida como pds-positivismo, considerado um momento marcado pela
eclosdao de diversas visOes tedricas que pretendem romper com o segmento positivista
de Direito. A titulo de exemplo, fala-se da teoria de Ronald Dworkin, com seu conceito
interpretativo de Direito, que reconhece a politica como a justificativa mais geral e
abrangente para o direito, derivando dessa justificativa a “doutrina da
responsabilidade politica” 77 que rege a jurisdigao constitucional. Dworkin reconhece,
também, o importante papel dos principios no fechamento aplicativo dos direitos.
Tem-se, também, Neil MacCormick, com sua proposta de reconciliagao entre o viés
argumentativo e o Estado Democratico de Direito, que se consubstancia no
reconhecimento de um freio fundamental no processo de argumentagao juridica, que
nada mais € que a conformagao da argumentagao as condi¢des de racionalidade e
razoabilidade. Mencionam-se, ainda, Jiirgen Harbemas e Niklas Luhmann, que
questionam, no Direito, a questao da comunicagao.

Desta maneira, admitindo-se mudancas significativas na drbita juridica, com o
estabelecimento do neoconstitucionalismo, é possivel, observando-se este fendmeno
juridico, identificar a marca do trindmio moral — principios — discricionariedade”™. A
introdugdo da moral ao direito produz uma elasticidade interpretativa por meio da
eleicio de valores (discricionariedade judicial). Os principios aumentam as
possibilidades interpretativas. Por fim, a nova tendéncia corrobora que a Constitui¢ao
cuja atualizagdo ndo depende de reformas, mas de uma contextualizagdo — esta
vinculada a discricionariedade, de outra maneira, o reconhecimento da
discricionariedade dos juizes importa em elementos inéditos para a Teoria do Direito,
que inauguram uma nova tradic¢ao juridica.

Além do trindmio ressaltado acima, é importante dissertar sobre a teoria do
direito e a insurgéncia do carater ativista do judiciario. Nesse norte, o ativismo judicial

77 De acordo com a doutrina explicitada, os juizes tém para si o dever de, no momento da
decisao judicial, decidir conforme o direito segundo argumentos de principios e nao
argumentos de politica. Com base nessa teoria, pode se questionar acerca da atuacdo da
suprema Corte Constitucional Brasileira no que tange a formacao de suas decisoes judiciais: sao
principioldgicas ou de cardter manifestamente politico?

78 Lenio Streck (2011) constréi sua teoria afirmando a necessidade (o direito) de se obter
respostas corretas (ou constitucionalmente adequadas), a partir da negacdo da
discricionariedade judicial (considerada principal caracteristica do positivismo). Nisso esta
incluido algo que a pratica dos juizes e tribunais parece se esquecer — de que ha um dever de
fundamentar as decisdes ou, nas palavras do autor, de que é imprescindivel a existéncia de
“uma fundamentagdo da fundamentacao, traduzida por uma radical aplicacdo do art. 93, IX, da
Constituicao” (STRECK, 2011, p. 619). Veja-se que a proposta de Lenio Streck é algo muito
maior do que conferir se a decisao estd de acordo com o manancial de leis existentes e com o
texto constitucional: por Obvio, pragmaticamente, também passa por isso; entretanto, seu
posicionamento vai bem mais além, afirmando a ruptura com a cldssica compreensao
positivista (exegética) do direito e a importancia de pensa-lo como um todo. (LIMA;
TASSINARI, 2011, p.109)
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caracteriza-se quando a decisao judicial é formada por critérios extrajuridicos, isto &,
pelo desejo do julgador — entre as varias solugdes possiveis, a escolha do magistrado é
adstrita ao desejo de acelerar a mudanga social ou, ao reverso, de traduzir mddicas
transformagdes. Desse modo, a discussao sobre ativismo € saber em que medida juizes
e tribunais podem considerar suas proprias crengas e preferéncias como fundamento
para decidir casos juridicos. Este € o problema a ser enfrentado: a postura ativista do
Judiciario consistente numa decisao fundamentada em um ato de vontade de quem
julga, fazendo com que a concretizagao de direitos e a democracia fiquem presas aos
aspectos subjetivos dos juizes de seu poder discricionario”.

Comenta-se que o ativismo judicial provoca um desequilibrio na relagao entre
os Poderes, impedindo uma atuagdo constitucionalmente legitimada. Por isso, ha
necessidade de se construir uma teoria da decisao judicial, questionando-se os limites
da intervengao do Judicidrio, bem como estabelecer a adequada aplicagdo do trindomio
supramencionado.

3 Mutacdo Constitucional

Para se discutir o assunto da mutagao constitucional, primeiramente faz-se
importante relatar uma historia, “Katchanga Real”, criada por Luis Alberto Warat e
citada por Lenio Luiz Streck:

Chegou um forasteiro e desafiou o croupier do cassino, propondo-lhe o jogo da
Katchanga. Como o croupier nao poderia ignorar esse tipo de jogo — porque, afinal,
ali se jogavam todos os jogos (lembremos do non liquet) —, aceitou, ciente de que “o
jogo se joga jogando”, portanto, nao ha lacunas no “sistema jogo”.

Veja-se que o dono do Cassino, também desempenhando as fung¢des de croupier,
sequer sabia que Katchanga se jogava com cartas... Por isso, desafiou o desafiante
a iniciar o jogo, fazendo com que este tirasse do bolso um baralho. Mais: o
desafiado também nao sabia com quantas cartas se jogava a Katchanga... Por isso,
novamente instou o desafiante a comegar o jogo.

O desafiante, entdo, distribuiu dez cartas para cada um e comegou “comprando”
duas cartas. O desafiado, com isso, ja aprendera duas regras: 1) Katchanga se joga
com cartas; 2) é possivel iniciar “comprando” duas cartas. Na sequéncia, o
desafiante pegou cinco cartas, devolveu trés; o desafiado (croupier) fez o mesmo.
Eram as regras seguintes.

79 Vale lembrar que se admite a aplicagdo da discricionariedade na nova teoria do direito, qual
seja, neoconstitucionalismo. No entanto, o poder discriciondrio, quando da sua utilizagdo, deve
pautar-se de razao e proporcionalidade, posto que, se assim nao o seja, transgredird o Estado
Democratico de Direito. Para retratar a visao sobre a discricionariedade que se tem atualmente,
Celso Antdnio Bandeira de Mello a conceitua como: “é a margem de liberdade que remanesga
ao administrador para eleger, segundo critérios consistentes de razoabilidade, um, dentre pelo
menos dois comportamentos cabiveis, perante cada caso concreto, a fim de cumprir o dever de
adotar a solu¢ao mais adequada a satisfacdo da finalidade legal, quando, por forca da fluidez
das expressdes da lei ou da liberdade conferida no mandamento, dela ndo se possa extrair
objetivamente, uma solugdo univoca para a situacdo vertente”. (MELLO, 2012, p. 48)
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Mas o “Grundcassinero” (chamemos ele assim) nao entendia o que fazer na
sequéncia. O que fazer com as cartas? Eis que, de repente, o desafiante colocou
suas cartas na mesa, dizendo “Katchanga”... e, ato continuo, puxou o dinheiro,

7

limpando a mesa. O “Grund...”, vendo as cartas, “captou” que havia uma
sequéncia de trés cartas e as demais estavam desconexas. Logo, achou que ali
estava uma nova regra.

Dobraram a aposta e... e tudo de novo. Quando o “Grund...” conseguiu fazer uma
sequéncia igual a que dera a vitoria ao desafiante na jogada primeira, nem deu
tempo para mais nada, porque o desafiante atirou as cartas na mesa, dizendo
“Katchanga”... Tinha, desta vez, duas sequéncias...! Dobraram novamente a
aposta e tudo se repetiu, com pequenas variacdes na “formacao” do carteado. O
“doutor Grund...” ja havia perdido quase todo o dinheiro, quando se deu conta do
obvio: a regra do jogo estava no enunciado “ganha quem disser Katchanga
primeiro”.

Pronto. O “doutor” “Grund...” desafiou o forasteiro ao jogo final: tudo ou nada.
Todo o dinheiro contra o que lhe restava: o Cassino. E 14 se foram. O desafiante
pegava trés cartas, devolvia seis, buscava mais trés, fazia cara de preocupado;
jogava até com o ombro... E o “Doutor Grund”, agora, estava tranquilo. Fazia a
sua performance. Sabia que sabia!

Quando percebeu que o desafiante jogaria as cartas para dizer Katchanga,
adiantou-se e, abrindo largo sorriso, conclamou: Katchanga... e foi puxar o
dinheiro. O desafiante fez cara de “pena”, jogando a cabega de um lado para outro
e, com os labios semi-cerrados, deixou escapar varias onomatopeias (tsk, tsk, tsk)...
Atirou as cartas na mesa e disse: Katchanga Real! (STRECK, 2012)

Pode-se extrair deste pequeno texto que os sentidos ndao cabem na regra
(mutagdo e sentido sdo pressupostos inseparaveis), sendo que uma situagao concreta
enseja varias interpretacdes. Tendo em vista que atualmente ndo se promove a reforma
das Constitui¢des, mas, como ja dito, sua contextualiza¢ao, insere-se aqui o fendmeno
da mutagao constitucional que nao dispensa, sobremaneira, a atuacdo conjunta da
hermenéutica constitucional e do novo constitucionalismo sobre si. As Constituigdes
nao sao eternas e nem imutaveis. Por esse motivo é que as Cartas Politicas preveem
mecanismos para sua propria alteracao e adaptacao aos novos contextos. No entanto,
esta ndo € a tinica forma de modificagao do contetdo das normas constitucionais.

3.1 Conceito

Com efeito, a modificacdo da Constituicao pode ocorrer por duas vias: a via
formal e a via informal. A via formal®® se da através da reforma constitucional,
procedimento este complexo, posto que a modificagio do sentido e do texto da
Constituigao é gravosa (rigidez constitucional). J4 a via informal consubstancia-se por
meio da alcunhada mutagao constitucional, que, nas palavras de Barroso, é

% No que tange a alteragao formal do texto de uma Constituicao, ha apenas uma maneira. Isso
se da pela via de um processo legislativo especifico, previsto em seu art. 59 — emenda
constitucional. Este procedimento de alteragao textual necessita da aprovacao do Congresso
Nacional, do Presidente da Republica ou de Assembleias Legislativas, observados os requisitos
e particularidades estabelecidos pelo art. 60 da Constitui¢ao do Brasil.
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(...) mecanismo que permite a transformagao do sentido e do alcance de normas da
Constituicao, sem que se opere, no entanto, qualquer modificagdo do seu texto. A

\

mutacdo esta associada a plasticidade de que sdo adotadas iniimeras normas
constitucionais. (2010, p. 124)

Vale a pena fazer transcricao das palavras de Canotilho sobre o conceito de
mutacao, a saber: “(...), considerar-se-4 como transi¢ao constitucional a revisao
informal do compromisso politico formalmente plasmado na constituicao sem
alteragdo do texto constitucional. Em termos incisivos: muda o sentido sem mudar o
texto” (CANOTILHO, 2000, p. 1228).

Por seu turno, Nelson Nery Junior (2009) afirma que mutagdo constitucional
nao consiste em processo de artificialidade. Ou seja, ndo se trata de uma medida
intencional, programada. Em outras palavras, ndao se pode pretender fazer uma
mutacado — ela ocorre ou nao, caso contrario se estaria incorrendo em violagao ao Estado
Constitucional.

Por todo o exposto, em relacdo a concepcdo de mutagdo, refere-se a um
fendmeno que nao tem previsao legal, tratando-se, portanto, de mudanga informal da
Constitui¢ao. Por meio dela, modifica-se a norma constitucional, propriamente, seu
sentido, mantendo-se seu texto, pressupondo a nao identificagdo entre norma e texto.

Ressalta-se, aqui, a importancia do neoconstitucionalismo para este instituto,
porquanto o novo modelo de constitucionalismo permitiu a distin¢gao entre norma e
texto, texto e sentido, principios e regras, entre outros, como ja elucidado neste
trabalho, e esta diferenciagdo proporcionada que ensejou o surgimento da mutagao
constitucional. Sendo assim, a mutacao é mais uma das inovagdes da teoria pos-
positivista, decorrente, substancialmente, da distin¢ao entre texto e norma e, também,
da corrente de contextualizagdao/conformac¢ao da Constituicao a nova realidade social,
politica e econdmica.

Nesse sentido, manifesta-se Adriano Sant’Ana Pedra, dizendo que

o fendmeno da mutagdo constitucional é uma constante na vida dos Estados e
ocorre porque o significado da Constituicao nao € dado de antemao, mas depende
do contexto no qual é concretizado. O sentimento constitucional presente em cada
momento vivido passa a permear a realizagao da Constituicdo, e a natureza
dindmica da Constituicdo, como organismo vivo que é, permite que ela possa
acompanhar a evolugao das circunstancias sociais, politicas e econémicas. (2010, p.
3)

Nesse contorno, é indispensavel estabelecer um liame entre o mundo fatico e o
mundo normativo, a fim de que as normas constitucionais sejam responsaveis por
conformar a Constitui¢ao a realidade.

3.2 Espécies de mutacdo constitucional
A mutacdo constitucional aplica-se quando configurado o estado de

incongruéncia entre as normas constitucionais e a realidade, sendo suas espécies
utilizadas:
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a) Mediante uma pratica estatal que nao viola formalmente a Constituicao;

b) Pela impossibilidade de se exercerem certos direitos estatuidos
constitucionalmente;

c) Por uma pratica estatal contraditdria com a Constitui¢do; ou, ainda,

d) Através de interpretagao, situacao de anormalidade que se normaliza ou se
ultrapassa no curso da prépria praxis constitucional. (MENDES, COELHO e
BRANCO, 2010, p. 189)

Ressalta-se que, como se objetiva discutir neste trabalho o caso das unides
estaveis como entidades familiares, entao, a espécie de mutagao constitucional a que se
pode fazer a subsungado ao aludido caso é a que se da pela via interpretativa.

3.3 Limites da mutacdo constitucional

A mutagao constitucional manifesta-se por via da interpretagao feita por 6rgaos
estatais ou por costumes e praticas politicas adequadas socialmente. A legitimidade de
sua pratica estd na convergéncia entre conceitos que guardam tensao entre si, que sao:
a rigidez da Constituigao e a elasticidade de suas normas. Segundo Barroso,

a rigidez procura preservar a estabilidade da ordem constitucional e a seguranca
juridica, ao passo que a plasticidade procura adapta-la aos novos tempos e as
novas demandas, sem que seja indispensavel recorrer, a cada alteracdao da
realidade, aos processos formais e dificultosos de reforma. (2010, p. 128)

Como intuitivo, a mutacdo constitucional tem limites e, caso sejam
ultrapassados, violados serao o poder constituinte e a soberania popular. Externando
essa preocupacao, Canotilho afirma que,

muito embora nao se deva entender a Constituicao como um texto estatico e rigido,
completamente indiferente as alteragdes da realidade constitucional, isso nao
significa entregar o seu texto a discricdo dos intérpretes/aplicadores, liberando-os
para leituras que, realizadas a margem ou além da fala constitucional, acarretem
altera¢Oes ndo permitidas pela Constitui¢ao. (2003, p. 1195-1245)

O tema preocupa bastante aqueles que trabalham com a Constituicdo, pois
mesmo as leituras nao autorizadas da Carta Constitucional se espalham no
ordenamento juridico e nela provocam grandes estragos. Essas leituras sao aceitas sem
o menor esforco, pois, afinal, as interpreta¢des e as recep¢des sao formas abreviadas de
criacao do direito. Assim, visando proteger o espirito da Constituicdo, nao permitindo
que as adaptagdes a nova realidade desvirtuem sua substancia, de acordo com Barroso,

(...) a mutacdo constitucional ha de estancar diante de dois limites: a) as
possibilidades semanticas do relato da norma, vale dizer, os sentidos possiveis do
texto que estd sendo interpretado ou afetado; e b) a preservagao dos principios
fundamentais que dao identidade aquela especifica Constitui¢ao. Se o sentido novo
que se quer dar ndo couber no texto, serd necessaria a convocagao do poder
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constituinte reformador. E se ndo couber nos principios fundamentais, sera preciso
tirar do estado de laténcia o poder constituinte originario. (2010, p. 128-129)

Noutras palavras, deverd haver um cuidado precioso no que se refere a
atribuicao de sentido a norma constitucional, de modo a preservar os principios
fundamentais da Constituicao.

3.4 Mutacio inconstitucional

Caso a modifica¢do informal da Constitui¢ao ultrapasse o limite imposto pela
elasticidade do texto constitucional, surge a chamada mutagao inconstitucional, o que a
doutrina chama de falseamento ou quebrantamento (ou quebramento) da Constituicao,
que ocorre quando a alteragao informal representa afronta ao sistema constitucional.
Conforme discorre Adriano Sant’ Ana Pedra,

Néstor Pedro Saglies escreve que, por vezes, ocorre uma manipulagdao
constitucional, isto é, a utilizacdo da Constituicdo com um interesse particular.
Nessa hipodtese, o manipulador, ao invés de servir a Constituigao, serve-se dela. Os
mecanismos manipuladores sao muitos, dentre os quais o autor cita: (i) dar as
palavras da Constituicdo um sentido absurdo; (ii) interpretar isoladamente um
artigo da Constituicao; (iii) realizar afirmagOes infaliveis e sem necessidade de
demonstracao; (iv) praticar analogias improcedentes; (v) postular algo como regra,
mas nao aplica-la sempre; e (vi) criar excegdes que a constituicdo nao prevé.
(PEDRA, 2011, p. 16)

Os efeitos provocados pelas mutagdes inconstitucionais possibilitam
transformacgdes tempordrias ou perenes e, até mesmo, suspendem a eficacia da norma
constitucional, em evidente desrespeito a Constitui¢ao. Assim, ndo se pode deixar que
a mutacdo constitucional promova resultados conflitantes com a ordem juridica
constitucional. Desta feita, do mesmo modo que as mudangas formais da Constituigao
(reforma e revisao) passam pelo crivo do controle de constitucionalidade, as mudangas
informais sdo suscetiveis de serem controladas.

3.5 Mecanismos de atuacdo da mutagdo constitucional

A adaptacao da norma constitucional a novas realidades pode acontecer por
meio de agOes estatais ou por comportamentos sociais. Tal adaptacao pode ser levada a
efeito através da interpretacao constitucional, pelo costume constitucional ou pelo
proprio legislador. A interpretagao constitucional visa determinar o sentido e o alcance
de uma norma constitucional. Aplicar-se-4 a Constituicio nas operacdes de
concretizagao do direito, podendo a aludida aplicagao ser direta ou indireta. Sera direta
quando a pretensado tiver como fundamento dispositivo constitucional, a exemplo da
pessoa que ingressa com ac¢ao na defesa de seu direito de privacidade (CF, art. 5°, X).
Lado outro, sera indireta quando a pretensiao estiver sob égide de norma
infraconstitucional. Nesse caso, de acordo com Barroso, “a Constituigao figurara como
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parametro de validade da norma a ser aplicada, além de pautar a determinagao de seu
significado, que devera ser fixado em conformidade com ela” (2010, p. 130).

Ademais, tem-se na contemporaneidade constitucional adotado o costume
como fonte de direito positivo, inclusive por paises dotados de Constitui¢des escritas e
rigidas, como é o caso do Brasil. O costume, por muitas vezes, ensejard a interpretagao
informal da Constituigao, tendo, ainda, papel atualizador de seu texto e, em algumas
situagOes, estard em contradi¢do com a norma constitucional. Das trés espécimes de
costume, que sdo: secundum legem ou interpretativo, praeter legem, também conhecido
como integrativo e, por fim, o contra legem ou derrogatdrio, somente este ultimo nao
merece a guarda do Direito.

Por fim, haverd mutagao constitucional por via legislativa, mais uma vez
invocando aqui a doutrina de Barroso,

(...) quando, por ato normativo primario, procurar-se modificar a interpretagao que
tenha sido dada a alguma norma constitucional. E possivel conceber que,
ensejando a referida norma mais de uma leitura possivel, o legislador opte por
uma delas, exercitando o papel que lhe é proprio, de realizar escolhas politicas. A
mutagdo tera lugar se, vigendo um determinado entendimento, a lei vier a altera-
lo. (2010, p. 133)

Em certas ocasides, que requerem a edicao de legislacdao integradora, o
legislador atuard, por determinacao expressa da Constitui¢ao. Nesse sentido, haverao
casos em que a mera edi¢gdo de normas com escopo de desenvolvimento ou
complementagao do texto constitucional nao caracterizard mutagao constitucional.

4 Reconhecimento das uniées homoafetivas como entidades familiares pelo STF

Primeiramente, € preciso suscitar a aplicagao da elasticidade do texto normativo
no que tange ao conceito de familia dado pela Constituicao de 1967/1969, no qual “a
familia é constituida pelo casamento e terd direito a protecao dos Poderes Publicos”
(artigo 167, do texto de 1967 e artigo 175, do texto de 1969). Inserida neste conceito, nao
estava a ideia de protecao a situacao de um homem e uma mulher que vivessem juntos
como conjuges, sem, no entanto, serem casados. O Supremo Tribunal Federal, no seu
processo de concretizacdo, entendeu, no julgamento do Recurso Extraordindrio RE
n°60.657/GO®, que, tendo em vista as mudangas socioculturais brasileiras, o direito
deveria também proteger a relacao constituida a partir da convivéncia, sob o mesmo
teto, de homem e mulher nao casados.

Ja sob a protecao da Constituicao Brasileira de 1988, o Governador do Estado do
Rio de Janeiro propds a Argui¢ao de Descumprimento de Preceito fundamental —
ADPF n° 132/R], em que se pretendia obter a declaracdo de aplicagdo do regime
juridico da uniao estavel as relagdes homoafetivas.

De acordo com Barroso,

81 Supremo Tribunal Federal. Segunda Turma. Rel. Min. Adalicio Nogueira. J. 20/11/1970. DJ
16/12/1970.
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o contexto fatico do ajuizamento da a¢do pode ser descrito da seguinte forma. Nas
ultimas décadas, culminando um processo de superagdo do preconceito e da
discriminagdo, intimeras pessoas passaram a viver a plenitude de sua orientagdo
sexual e, como desdobramento, assumiram publicamente suas relagdes
homoafetivas. No Brasil e no mundo, milhdes de pessoas do mesmo sexo
convivem em parcerias continuas e duradouras, caracterizadas pelo afeto e pelo
projeto de vida em comum. A aceitacao social e o reconhecimento juridico desse
fato sao relativamente recentes e, consequentemente, existiam incertezas acerca do
modo como o Direito deve lidar com o tema. (2012, p. 121)

Contudo, a Constituicio Federal de 1988, que pugna por organizar uma
sociedade sem preconceito e sem discriminagado, forjada na igualdade® de todos, nao
tem previsao legal a respeito da liberdade de orientagao sexual. Por consequéncia, nao
se fez menc¢ao, também, as unides homoafetivas. Faz referéncia, no entanto, as unides
heterossexuais, reconhecendo como entidade familiar a unido estavel entre homem e a
mulher (CF/88, art. 226, § 3%). O Cddigo Civil acrescentar nas referéncias, ao disciplinar
o tema da unido estavel, em seu art. 1723, prescreve que: “é reconhecida como entidade
familiar a unido estdvel entre o homem e a mulher, configurada na convivéncia
publica, continua e duradoura e estabelecida com o objetivo de constituicao de
familia”.

Analisadas as teses juridicas apresentadas, de acordo com Barroso,

em seu voto-condutor, o Ministro Carlos Ayres Britto acentuou a liberdade
individual, o direito a intimidade e a privacidade das pessoas, além de enquadrar a
orientagdo sexual como direta emanacao do principio da dignidade da pessoa
humana. Nesse sentido, percorreu os dispositivos constitucionais que vedam
tratamento discriminatdrio em razao do sexo, de modo a concluir que eventual
interpretacao reducionista do conceito de familia iria de encontro a principios
constitucionais, bem como redundaria em discurso homofébico ou preconceituoso.
Nesse sentido, os casais homoafetivos teriam o mesmo direito subjetivo
titularizado pelos casais heteroafetivos de formar uma familia. Em conclusao, o
Ministro-Relator atribuiu ao art. 1.723 do Cédigo Civil interpretacao conforme a
Constituicao, para dele excluir qualquer significado que impeca o reconhecimento
da unido estavel (continua, publica e duradoura) entre pessoas do mesmo sexo
como familia, reconhecendo a aplicacdo das mesmas regras e consequéncias
conferidas a unido estavel heteroafetiva. (2012, p. 124)

Da leitura do texto retro, conclui-se que a concepcao de entidade familiar
envolve toda a problematica do caso, sendo que, para conformar unides homoafetivas
ao conceito de familia, fizeram-se necessarios dois institutos oriundos da nova ordem
constitucional, quais sejam, a mutagdo e a interpretacdo conforme a constituicao. A
interpretacao, conforme a constitui¢ao, € ramo do direito constitucional que traduz a
conformacao das leis infraconstitucionais as normas da Constitui¢do. Sendo assim,

82 “A lei deve ser uma e a mesma para todos; qualquer especialidade ou prerrogativa que nao
for fundada sé e unicamente em uma razao muito valiosa do bem publico sera uma injustica e
podera ser uma tirania”.
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uma vez que unido homoafetiva foi considerada entidade familiar, o art. 1.723 do CC
ndo pode representar obice para a concretizagao deste direito por parte da Constituigao
Federal. Por isso, aplicou-se a uniao homoafetiva o0 mesmo regime juridico da unido
estavel entre pessoas heterossexuais.

4.1 Contextualizagdo do caso das unioes homoafetivas na Teoria Tridimensional do Direito

E cedico que nio mais se vive sob a protecio do formalismo positivista, que
apregoava validade juridica somente para os enunciados normativos previstos. Dessa
maneira, o abandono ao positivismo simboliza que nao € pelo fato que a Constituigao
menciona expressamente a uniao entre homem e mulher como entidade familiar, que
seja esta 0 Unico tipo de unido permitido. A redagdo constitucional expressa apenas
que restou reconhecida a unido heteroafetiva, nada dizendo a Carta Politica acerca da
unidao homoafetiva: ndo a regulamentou expressamente, como também nao a proibiu.
Assim, valendo-se do disposto no art. 5, inciso II, da CF/88, segundo o qual ninguém
sera obrigado a deixar de fazer algo sendao em virtude de lei, tem-se que inexistem
proibi¢des implicitas no Direito brasileiro. Entdo, ou existe norma constitucional
expressa proibitiva ou se tem a existéncia de mera lacuna normativa passivel de
colmatagao pela interpretacdo extensiva ou pela analogia.

Com efeito, levando-se em consideracao os contornos da ordem constitucional,
nao se reconhecem apenas os fatos expressamente albergados pela literalidade
normativa. Quando a lei regulamenta determinado fato, ela o faz devido a
determinado valor a ele atribuido, valoracdo esta que gera a norma. Noutras palavras,
a norma € o resultado da valoracao de determinados fatos (Teoria Tridimensional do
Direito® segundo a qual norma = fato + valor). Nessa linha de pensamento, diz-se que

8 Em outras palavras: a norma € a conjuncao de fatos e valores (as trés dimensoes do Direito),
donde se pode concluir pela existéncia da equagao segundo a qual norma = fato + valor, do que
se percebe que € o valor que justifica a regulamenta¢do de determinado fato, sendo o valor,
assim, o elemento relevante da analise da finalidade normativa, ndo o mero fato. (Cf. REALE,
2004. p. 64-65). Essa € a teoria tridimensional do Direito, segundo a qual ha trés aspectos nas
normas juridicas, a saber: (i) um aspecto fatico, que engloba os fatos abarcados pela norma; (ii)
um aspecto valorativo, que justifica a protecao aos fatos abarcados em virtude de um valor
positivo a eles atribuido ou entao justifica a condenagao aos referidos fatos em virtude de um
valor negativo a eles vinculado; e (iii) um aspecto normativo, que instrumentaliza em um texto
normativo a protecao ou condenagao legislativa aos fatos em comento. Isso significa que o
Direito € uma ciéncia valorativa, no sentido de que protege ou reprime determinados fatos em
razdo da valoracdo a eles atribuida. Ademais, a equagdo norma = fato + valor é subjacente as
licdes de Miguel Reale. Afinal, afirma o autor que “a estrutura do Direito é tridimensional, visto
como o elemento normativo, que disciplina os comportamentos individuais e coletivos,
pressupde sempre uma dada situacao de fato, referida a valores determinados”, sendo preciso
observar “a unidade ou a correlacdo existente entre os aspectos fatico, axiologico e prescritivo
do Direito” (REALE, 2008. p. 511); ou ainda que “a tridimensionalidade especifica do Direito
resulta de uma apreciagao inicial da correlagdo existente entre fato, valor e norma no interior de
um processo de integracdo, de modo a abranger, em unidade viva, os problemas do
fundamento, da vigéncia e da eficacia do Direito” (Ibidem, p. 515). Cite-se, ainda, o
entendimento do autor no sentido de que “duas sao as condi¢bes primordiais para que a
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o fato verifica-se na existéncia de unides entre pessoas de mesmo sexo, o valor consiste
na identificagdo do elemento formador da familia juridicamente protegida do atual
ordenamento juridico-constitucional e norma nao ¢ senao o reconhecimento das unioes
homoafetivas como entidades familiares pelo STF.

4.2 Relagdo entre ativismo judicial e caso das unioes homoafetivas

De acordo com Tassinari,

caso: reconhecimento das unides homoafetivas. No voto do Ministro Gilmar
Mendes, a questao do ativismo judicial comega a ser discutida em dialogo com o
texto de Lenio Streck, Vicente Barreto e Rafael Tomaz de Oliveiras4. Como
resultado da andlise do posicionamento destes autores, o ministro manifesta
entendimento contrario, afirmando que o Judiciario deve ter um papel ativo, na
espera que o Legislativo venha a atuar; que o Supremo Tribunal Federal deve
apresentar uma resposta de carater positivo; que “se o Poder Judicidrio é chamado,
de alguma forma, a substituir o proprio sistema politico, a resposta do Supremo
Tribunal Federal s6 pode ser de carater positivo (pp. 160-162). Ja o pronunciamento
do ministro Celso de Mello sobre o ativismo, em um primeiro momento, ocorre de
modo diferenciado, pois afirma: “nem se alegue, finalmente, no caso ora em
exame, a ocorréncia de eventual ativismo judicial exercido pelo Supremo Tribunal
Federal, especialmente porque, dentre as intimeras causas que justifiquem esse
comportamento afirmativo do Poder Judiciario de que resulta uma positiva criagao
jurisprudencial do direito, inclui-se a necessidade de fazer prevalecer a primazia
da Constituicao da Republica, muitas vezes transgredida e desrespeitada, como na
espécie, por pura e simples omissao dos poderes ptiblicos”; e, ainda, “praticas de
ativismo judicial, embora moderadamente desempenhadas pela Corte Suprema em
momentos excepcionais, torna-se uma necessidade institucional, quando os 6rgaos
do Poder Publico se omitem ou retardam excessivamente o cumprimento de
obrigagdes a que estdo sujeitos, tratando-se de comportamentos estatais ofensivos a
Constitui¢ao, ndo pode se reduzir a uma posigao de pura passividade” (p. 261). No
voto do Ministro Gilmar Mendes, a questao do ativismo apresenta-se como uma

correlagdo entre fato, valor e norma se opere de maneira unitaria e concreta: uma se refere ao
conceito de valor, reconhecendo-se que ele desempenha o triplice papel de elemento
constitutivo, gnoseoldgico e deontoldgico da experiéncia ética; a outra é relativa a implicagao
que existe entre o valor e a histdria, isto ¢, entre as exigéncias ideais e a sua projecdo na
circunstancialidade histérico-social como valor, dever-ser e fim. (...) Dizemos que o valor
constitui a experiéncia juridica porque os bens materiais ou espirituais, construidos pelo
homem através da Historia, sdo, por assim dizer, ‘cristalizagdes de valor’ ou ‘consubstancia¢des
de interesses”” (Ibidem, p. 543). Ora, se a estrutura do Direito é tridimensional porque o
elemento normativo supde uma situagdo fatica referida a valores determinados (primeira
citagdo), isso significa que a norma ¢ formada pela atribui¢ao de um valor a um fato. Logo, a
equacgao apresentada (norma = fato + valor) afigura-se correta.

8¢ STRECK, Lenio Luiz; BARRETTO, Vicente de Paulo; TOMAZ DE OLIVEIRA, Rafael. Ulisses
e o canto das sereias: sobre ativismos judiciais e os perigos da instauragao de um “terceiro
constituinte”. Revista de Estudos Constitucionais, Hermenéutica e Teoria do Direito (RECHTD),
Sao Leopoldo, v. 1, n. 2, pp. 75-83.jul./dez.2009.
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postura positiva no suprimento da atua¢ao dos demais Poderes. Celso de Mello,
por sua vez, identifica o ativismo também como postura ativa, mas agrega o fato
de que ela ocorre em cumprimento da Constituigao. Ainda, aponta o ativismo
como uma necessidade institucional.®> (2012, p. 108-109)

Analisando-se o texto elucidado por Tassinari, diz-se que os votos dos ministros
do Supremo Tribunal Federal, mais alta Corte do pais, denotam que a acepgao e
compreensao do ativismo vinculam-se a ideia de boa atuagao do Judiciario, ou seja, o
exercicio de uma fungao que nao € tipica do Judiciario ¢ uma consequéncia natural de
sua intervengao, ou seja, é natural uma atuagao por parte do Poder Judicante para além
de suas atribuicdes. Em outras palavras, a visdao de ativismo judicial revela uma
concepgao de aumento de poderes do Judicidrio que, consequentemente, comina no
protagonismo judicial.

4.3 O caso das unioes homoafetivas como exemplo de mutagio constitucional

Como ja mencionado varias vezes, o direito precisa acompanhar a dinamica das
transformacgdes sociais e, para tanto, sao necessarios métodos de contextualizacdo da
lei, fonte do Direito mais utilizada, principalmente das leis editadas ha mais tempo,
como é o caso da Constitui¢ao Federal de 1988. A mutagao constitucional serve para os
fins de contextualizagdo, sendo que sua atuagdo se d4 no campo semantico, isto é,
transforma-se o sentido da norma, mantendo-se seu texto. De acordo com Cunha
Junior,

[...] a mutagdo constitucional € um processo informal de alteracdo de sentidos,
significados e alcance dos enunciados normativos contidos no texto constitucional
através de uma interpretacdo constitucional que se destina a adaptar, atualizar e
manter a Constitui¢do em continua interacdo com sua realidade social. Com a
mutagdo constitucional ndo se muda o texto, mas lhe altera o sentido a luz e por
necessidade do contexto. E um fendmeno que vem se revelando necessario para a
respiragao das Constitui¢des, cujos enunciados muitas vezes ficam asfixiados a
espera de revisdes formais que nunca vém ou que, vindo, ndo atendem as
demandas do texto e dos fatos. (2009, p. 257)

Dessa maneira, analisando o art. 226, § 3°, da CF, tem-se que a Carta Magna
limitou a possibilidade de reconhecimento juridico de unido estdvel somente as
pessoas de sexo opostos, silenciando-se a respeito das unides homoafetivas. De fato,
essa nova maneira de pensar familia, ou seja, pessoas do mesmo sexo que convivem
intimamente, existe no Brasil desde a década de 80. Entdo, realmente, o constituinte
origindrio foi relapso ao nao albergar as unides sob o mantra da Constituicao. No
tocante as relagdes de familia e as constantes transformagoes, pronuncia-se Dias:

as relagdes familiares sdo as mais sujeitas a mutagdes, pois regidas por costumes
que se alteram cada vez em maior velocidade. O gradual afastamento da sociedade
da moral judaico-crista rompeu o modelo conservador da familia, que dispunha de

85 ADIn 4277/DF/ Tribunal Pleno/Relator Ayres Britto/ Julg.:05/05/2011/ DJe Pub.: 14/10/2011
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um perfil patriarcal, hierarquizado, patrimonial, matrimonializado e heterossexual.
A revolugdo feminista, bem como o surgimento dos métodos contraceptivos e de
reproducdo assistida, produziu profundas alteracbes na estrutura familiar. O
desafio foi abandonar o tradicional conceito de familia, identificado
exclusivamente com o casamento, e encontrar novos referenciais, para albergar as
organizacdes que se formaram fora do laco da oficialidade. O comprometimento
mutuo decorrente de um elo de afetividade levou a doutrina a chamar de familia a
multiplicidade de vinculos que se identificam pelo afeto. (2003, p. 12-13)

O interessante é que por meio do processo legislativo pudesse-se fomentar o
regime juridico das unides homoafetivas. No entanto, sabe-se que esse processo é
complexo, demorado e gravoso. Dessa forma, enquanto a lei nao € editada, o Judicidrio
precisa suprir essa lacuna. Analisando-se a pretensao interposta no Supremo Tribunal
Federal, observa-se que o julgamento tratou da apreciagao conjunta da A¢ao Direita de
Inconstitucionalidade (ADI) 4277/DF e a Arguicao de Descumprimento de Preceito
Fundamental (ADPF) 132/R]. As pretensOes encerram as seguintes propostas:
reconhecimento da unido homoafetiva como entidade familiar, com a ampliacdo dos
direitos conferidos aos companheiros heterossexuais nas unides estaveis aos
companheiros nas unides entre pessoas do mesmo sexo e, sob os argumentos da
isonomia, liberdade e dignidade da pessoa humana, que o regime juridico das unides
estaveis, previsto no artigo 1.723, do Cddigo Civil, fosse estendido as unides
homoafetivas.

Acompanhando o voto do Relator, Ministro Ayres Britto, por unanimidade, o
Plenario do STF decidiu pela procedéncia das a¢des propostas e com efeito vinculante,
dando interpretacdao conforme a Constituicdo no sentido de excluir qualquer
significado do artigo 1.723, do Codigo Civil, que pudesse vir a impedir o
reconhecimento da uniao homoafetiva como entidade familiar.

Sendo assim, pode-se dizer que, uma vez que o art. 226, § 3° da CF nao sofreu
qualquer alteragao em seu texto, e que, agora, para fins de consideracao de entidade
familiar inserem-se também as unides homoafetivas, percebem-se mudancas de crivo
semantico no conteido da norma constitucional. Portanto, restou comprovado que
quando o Supremo Federal reconheceu as unides homoafetivas como entidades
familiares, concedendo-lhes, ainda, regime juridico equivalente as unides estaveis,
constatou-se a ocorréncia da mutacgao constitucional, sendo a interpretacdo seu meio de
efetivacao, além, é claro, de restar ratificado igualmente o ativismo judicial do STF ao
suprir a lacuna legislativa referente ao caso em questao.

5 Conclusdo

O trabalho perpassou por varios segmentos do direito constitucional, na busca
da solucao da problematica que se propds a discutir. O primeiro item tratou da questao
da nova teoria constitucional e suas consequéncias, principalmente para o campo da
hermenéutica. O Neoconstitucionalismo propiciou novas formas de se pensar o direito
e os conteidos constitucionalmente relevantes, influindo, inclusive, nas decisOes
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judiciais. O segundo item teve como objetivo trazer a baila um esbogo tedrico acerca da
mutagao constitucional, traduzindo seus pontos mais importantes.

J& no terceiro item estabelece-se uma relagdo intima entre a mutacao
constitucional, o ativismo judicial e o caso das unides homoafetivas, concluindo-se que
o STF, buscando suprir lacunas deixadas pelo constituinte origindrio e, levando-se em
consideragdo que o processo legislativo, no tocante a emenda constitucional, é
complexo, ampliou a compreensao acerca do que pode ser considerado como entidade
familiar, inserindo neste campo as unides homoafetivas, conferindo-lhes regime
juridico de unides estaveis. Isto ¢, por meio do ativismo judicial®, a Suprema Corte
concedeu ao art. 226 da Constituicdo Federal uma nova interpretacao, haja vista a
mudanga da realidade social e a nova percepgao do Direito.

Ha4 que se frisar, entdo, a aplicacdo da mutagdo constitucional por via da
interpretacao, concluindo-se que houve interpretacao da interpretacao, mudando-se o
sentido, mas mantendo-se o texto no que se refere ao conceito de familia e unido
estavel.
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Resumo: Atualmente, em todos os setores da sociedade, os atos infracionais aumentam
progressivamente, sendo varios os fatores que contribuem para essa conduta atipica. No
presente estudo, analisar-se-dao os principais motivos que levam os jovens a praticarem atos
analogos a crimes, bem como o que desencadeia a reincidéncia. Nessa senda, sera averiguada
a eficacia da medida de internagdo aplicada aos adolescentes infratores e em que grau tal
medida tem contribuido para que esses jovens ndo reincidam na pratica de atos infracionais,
adotando uma postura de cidadaos de bem e percebendo que o ‘crime’ ndo compensa.
Palavras-chaves: Adolescentes em conflito com a Lei. Atos Infracionais. Medidas
Socioeducativas. Ressocializagao.

Abstract: Currently, in all sectors of society, infractions increase progressively, with several
factors contributing to this atypical behavior. The present study will analyze up-the main
reasons which lead young people to practice acts analogous to crime, as well as what triggers
recurrence. In that way, it will be investigated the effectiveness of hospitalization as it is
applied to juvenile offenders and to what degree such measure has contributed to these young
people do not reoffend in the commission of illegal acts, adopting an attitude of good citizens
and realizing that the 'crime' does not pay.

Keywords: Adolescents in conflict with the law. Infraction Acts. Socio-Educational Measures.
Resocialization.

1 Introducdo

Atualmente, criancas e adolescentes em conflito com a lei sdo matérias de
destaque em meios de comunicagao que circulam por todo territério nacional, ante o
fato de que cresce alarmantemente o nimero de atos infracionais cometidos por esses
individuos.

A progressividade de atos infracionais analogos a crimes tem suas causas e
estas vao desde a estrutura familiar, ao nivel de escolaridade e a falta de
oportunidades. Os adolescentes que cometem atos infracionais fazem parte de um

87 Trabalho orientado pelo prof. Saulo Santos.
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cenario em que ora sao autores de condutas descritas como contrarias a ordem e aos
bons costumes, ora sao vitimas de uma sociedade egoista, individualista e
preconceituosa.

Cabe uma andlise sobre a origem de erros e acertos, e quanto aqueles, buscar
meios que auxiliam a repara-los, a fim de que se construa um parametro capaz de
desenvolver jovens convictos de um futuro honesto, justo e promissor.

A Constituigao Federal Brasileira de 1988 confere, em seus artigos 226 a 230,
tratamento especial a crianga e ao adolescente, bem como a Lei n® 8.069/1990, Estatuto
da Crianga e do Adolescente, que regulamenta e confere efetividade as normas
constitucionais que tratam do tema. No ordenamento juridico brasileiro, existem
decretos, tratados e convengdes que auxiliam nas garantias que tanto criangas quanto
adolescentes possuem, utilizando a normatizagio seguindo uma escalada,
acompanhando a questao da infancia, desde a prevencao até a repressao.

Antes do Estatuto, as medidas aplicadas aos menores infratores visavam,
sobretudo, a sua protegdo, tratamento e cura, como se eles fossem portadores de
patologia social que tornava insustentavel sua presenca no convivio social, além de nao
serem considerados sujeitos de direitos, mas objetos de atividades policiais e das
politicas sociais. Com o advento da Lei 8069/1990, a crianca e o adolescente tornaram-
se sujeitos de direitos, premiados pela influéncia internacional.

Elucida o artigo 2° da Lei n® 8.069/1990, que considera crianga o individuo que
tenha doze anos incompletos e adolescente aquele que tem a idade compreendida entre
doze anos de idade completos e dezessete anos de idade incompletos.

Na seara penal, existe a cisdao entre os procedimentos de apuragao do ato
infracional praticado por crianca daquele praticado por adolescente, haja vista que, se
praticado por criangas, essas serao encaminhadas ao Conselho Tutelas ou a autoridade
judicidria (ECA, artigo 262), que, de imediato, aplicard uma das medidas de protecao
previstas no artigo 101 do ECA, sendo vedada conduzi-la a Delegacia. No caso de
cometimento por adolescente, este sera submetido as medidas socioeducativas ou
cumulativamente as medidas de protecao e socioeducativa.

Dentre a diversidade de principios informadores do ECA, ha alguns de suma
importancia que merecem ser lembrados, dentre os quais, a protegao integral,
garantida no artigo 1° do diploma legal, assegurando que criancas e adolescentes sao
sujeitos carecedores de ampla e integral protecao; a prioridade absoluta prevista nos
artigos 227, caput da CF e 4° do ECA, impde a familia, a sociedade e ao Estado o dever
de garantir que os direitos tanto das criancas quanto dos adolescentes sejam efetivados,
preferencialmente, com primazia em relacdo as demais pessoas. O artigo 6° do ECA
assegura que acrianca e o adolescente sao sujeitos que estao em processo de formagao,
por isso lhes é garantida a condi¢ao peculiar de pessoas em desenvolvimento. Deve ser
observado, no caso da pratica de atos infracionais, o respeito aos principios da
excepcionalidade e da brevidade, este assegurando a razoavel duracao da medida
privativa de liberdade e aquele se observando o carater excepcional da aplicagao desta
medida, ambos respeitando o fim a que se destinam, qual seja, a ressocializagao do
infrator.

Para que a crianca e o adolescente sejam completamente resguardados, deverao
ser respeitados seus direitos fundamentais assegurados constitucionalmente, quais
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sejam, a vida, a saude, a liberdade, ao respeito, a dignidade, a convivéncia familiar e
comunitaria, a educagdo, a cultura, ao esporte, ao lazer, a profissionalizagao e a
protecao ao trabalho.

Segundo Dias, “tanto a sociedade, o Estado, a familia, quanto qualquer cidadao,
todos, tem o dever de prevenir qualquer violagdo a direitos da crianga ou do
adolescente” (2013, p. 364). A prevengao € um instituto previsto nos artigos 70 a 85 do
ECA, que trata acerca de normas destinadas a prevenir a violacdo a direitos
fundamentais da crianga e do adolescente, conforme elucida Garcia (2013).

No que tange aos aspectos da prevencao especial, observam-se questdes sobre
entrada/permanéncia em determinados ambientes; a exibi¢do de programas em
emissoras; a venda/ locagao de midias; a proibi¢do do comércio de revistas/publicagdes
com contetido inadequado; a venda de objetos ilicitos; e assuntos sobre a autorizagao
para viagens. Ressalta-se que todos esses elementos devem ser compativeis e
apropriados para a idade.

2 Os atos infracionais e as garantias processuais

O ato infracional trata-se de uma “conduta descrita como crime ou
contravengao penal” (Artigo 103, ECA). Ou ainda, segundo Garcia (2013), é uma agao
que viola normas que definem crimes ou contravengdes. Para Dias, o ato infracional
seria “qualquer conduta que seja tipificada como delito, seja crime ou contravengao”,
frisando-se a maxima tempus regit actum, isto é, “o momento da conduta é que
determinard a idade a ser considerada” (2013, p. 370).

A legislagdao materializou o principio da legalidade ou da anterioridade da lei,
previstos no artigo 5% inciso XXXIX da Constitui¢do Federal Brasileira e artigo1® do
Codigo Penal Brasileiro, segundo o qual s6 havera ato infracional se houver figura
tipica penal anteriormente prevista na lei (nullum crimen sine lege) (LIBERATI, 2013).

Assim, se o ato praticado por criangas e adolescentes estiver adequado ao tipo
penal, entao terao praticado ato descrito como crime ou contravencao penal — ou, como
preferiu o Estatuto, um ato infracional. (LIBERATI, 2013). Ressalta-se que a diferenga
entre as nomenclaturas ¢ quanto a aplicagao da pena.

Em relagao a imputabilidade em razao da idade, a legislacao brasileira adota o
critério puramente bioldgico de inimputabilidade, bastando para isso que o jovem seja
menor de idade e serd considerado inimputdvel. Data vénia, este é um preceito
relativizado, visto que o artigo 27 do Codigo Penal Brasileiro e o artigo 228 da
Constituicao Federal Brasileira de 1988 prescrevem que os menores de 18(dezoito) anos
sdo penalmente inimputdveis, mas estao sujeitos as normas estabelecidas na legislacao
especial. Dessa forma, reconhece-se que a legislagao especial determinara as regras e os
mecanismos de responsabilizagao para autores de atos infracionais com idade inferior
a 18 (dezoito) anos. Logo, esses sujeitos nao ficardo impunes, visto que cumprirdo
medidas compativeis a condi¢do peculiar de pessoa em desenvolvimento, conforme
estabelece a Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA).

E mister ressaltar que, quando o ato infracional for cometido por crianga,
aplicar-se-ao as medidas de protecao previstas no artigo 101 do ECA, mas nao em
carater de punigdo, tdo somente com natureza administrativa. Em caso de adolescentes
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em conflito com lei, ser-lhe-do aplicadas as medidas socioeducativas, previstas no
artigo 112 do ECA, sendo que poderao ser submetidos cumulativamente tanto as
medidas de protecdo quanto as medidas socioeducativas, caso encontrem-se em
situagao de risco. Para aplicagao das medidas de protegao e/ou socioeducativas, levar-
se-4 em consideragao o tempo do ato infracional, isto €, serd observada a idade do
sujeito a data da conduta, a data do fato e ndo a do resultado, segundo Garcia (2013).

As garantias processuais do adolescente que estd em conflito com a lei estdo
elencadas nos artigos 110 e 111 do ECA, os quais preveem que os mesmos direitos e
protecao que os adultos possuem, dentre eles o respeito ao principio do devido
processo legal, ou seja, a um processo justo, que garanta o contraditério e a ampla
defesa, os adolescentes que forem autores de atos infracionais também os tém.

3 As medidas especificas de protecio

As medidas de protegdo tém sua previsao legal nos artigos 98 a 102 do ECA e
serdao “aplicadas sempre que a crianga ou o adolescente encontrar-se em situacao de
risco, ou ainda quando do cometimento de ato infracional.” (GARCIA, 2013, p. 934).
Referidas medidas, elencadas em rol exemplificativo no artigo 101 do ECA, terdo
aplicabilidade sempre que direitos da crianca e do adolescente forem violados ou
ameacados, quer seja por acdo ou omissao da sociedade, do Estado ou dos pais ou
responsaveis legais, quer seja em razao de sua conduta, segundo relata Garcia(2013).

O doutrinador Dias ressalta que tais medidas “podem ser aplicadas de forma
cumulada ou isolada, além de serem cambidveis a qualquer tempo, visando a plena
(re)integragao do ser em desenvolvimento ao meio social” (2013, p. 369).

Existem principios que norteiam as medidas protetivas, pois, sendo criangas e
adolescentes sujeitos de direitos, terd assegurada a responsabilidade primaria e
solidaria do poder publico, a privacidade, a intervencao minima, a responsabilidade
parental e a obrigatoriedade da informacao. Em relacdo a protecao integral e
prioritaria, prevalecera o interesse superior da crianga e do adolescente, a intervengao
precoce, a proporcionalidade e atualidade, a prevaléncia da familia, a oitiva obrigatoria
e a participacao.

Tais medidas possuem carater educativo e se destinam a fazer com que se
cumpram os direitos da crianca e do adolescente que outrora estdao sendo violados
pelos pais, pelos responsaveis, pela sociedade ou pelo Estado. Dessa forma, os
operadores da medida devem utilizar todos os recursos necessarios para o
restabelecimento do papel da familia, da sociedade e do Estado.

4 As medidas socioeducativas

As medidas socioeducativas configuram uma resposta a pratica de um delito
cometido por adolescentes, previstas no artigo 112 do ECA. Apresentam um carater
predominantemente educativo e nao punitivo, visto que sao medidas de natureza
juridica sancionatdria com a finalidade de inibir a reincidéncia dos mesmos e de prover
a ressocializacao.
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Apos andlises da capacidade do adolescente de cumprir a medida, das
circunstancias do fato e da gravidade da infragao, dispde o artigo 146 do ECA que o
Juiz da Infancia e da Juventude serd o responsavel para proferir as sentengas
socioeducativas.

Segundo Liberati, os métodos para a aplicagao das medidas socioeducativas sao
“pedagodgicos, sociais, psicoldgicos e psiquidtricos, visando, sobretudo, a integragao do
adolescente em sua prdpria familia e na comunidade, incentivando-o a reconstruir os
valores violados” (2013, p. 116).

O doutrinador Mario Volpi afirma que as medidas socioeducativas

(...) comportam aspectos de natureza coercitiva, vez que sao punitivas aos
infratores, e aspectos educativos, no sentido da protegao integral e oportunizagao e
do acesso a formacao e informacao, sendo que, em cada medida, esses elementos
apresentam graduacdo, de acordo com a gravidade do delito cometido e/ou sua
reiteracao (2011, p. 20).

Ressalta-se que os regimes socioeducativos devem constituir-se em condigao de
garantia de acesso do adolescente as oportunidades de superacao de sua condig¢do de
exclusdo social, bem como de acesso a formacao de valores positivos de participagao na
vida em sociedade. Entretanto, por outro lado, o adolescente autor de ato infracional
deve ajustar sua conduta, por meio de movimentos de coercibilidade e de punicao pelo
ato ilicito praticado (LIBERATI, 2013).

A execucdo dessas medidas deve prever a participagdo da familia e da
comunidade. Esta contribuird com atividades de planejamento, controle e execuc¢ao das
acOes que serdao desenvolvidas em locais apropriados. Assinala Mdario Volpi que
programas socioeducativos devem utilizar-se do

principio da incompletude institucional, caracterizado pela utilizacdo do maximo
possivel de servicos (satide, educagao, defesa juridica, trabalho, profissionalizagao,
etc.) na comunidade, responsabilizando as politicas setoriais no atendimento aos
adolescentes (2011, p. 21).

4.1 Adverténcia

Disposta no artigo 115 do ECA, “a adverténcia consistira em admoestagao
verbal, que serd reduzida a termo e assinada”, é considerada “a mais branda de todas
as medidas, reservada, por isso, para atos infracionais de pequena gravidade”,
segundo Garcia (2013, p. 1116). Significa admoestagao, aviso, repreensao, observacao,
ato de advertir, representando uma modalidade de sangao aplicada a quem praticou
infracao penal, visando sua reintegragao sociofamiliar.

Para que essa medida seja aplicada, basta, para a sua incidéncia, prova da
materialidade e indicios suficientes de autoria (artigo 114, paragrafo tinico, do ECA),
ressaltando-se que serd recomendada para adolescentes que nao tem histdrico criminal
e para os atos infracionais considerados leves, quanto a sua natureza ou consequéncias.
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4.2 Obrigagdo de reparar o dano

Considerada a modalidade mais adequada para os atos infracionais praticados
contra o patrimonio, podera a autoridade determinar que o dano causado ao
patrimonio seja reparado, de modo que o adolescente tenha que restituir a coisa,
promover o ressarcimento do dano ou compense o prejuizo causado a vitima.

Essa reparagao, segundo Chaves, visa criar no adolescente a consciéncia efetiva
de seus atos.

Porém, o interesse precipuo nao é reparar o dano das partes, mais sim medida que
visa despertar as consequéncias do ilicito praticado funcionando como uma das
fases do processo reeducativo. Ainda, fard com que seus pais ou responsaveis,
exer¢cam maior vigilancia sobre os passos do menor (CHAVES, 1997, p. 518).

O propdsito da referida medida é fazer com que o adolescente autor de ato
infracional se sinta responsavel pelo ato que cometeu e intensifique os cuidados
necessarios para nao causar prejuizo a outrem. Dessa forma, a medida tem carater
personalissimo e intransferivel, devendo o adolescente ser o responsavel exclusivo pela
reparacao do dano, mesmo que os artigos 3° 4°, 180, 186 e 932 do Cddigo Civil
Brasileiro fagam outra exegese concernente a obrigacao de reparar o dano,
responsabilizando, para tanto, pais, responsaveis, curadores ou tutores. O Estatuto
deixa claro que o objetivo dessa medida € a retribui¢dao pessoal, de carater punitivo e,
ao mesmo tempo, educativo ao adolescente que praticou ilicito penal.

4.3 Prestagdo de servicos a comunidade

A prestagao de servi¢o a comunidade, prevista no artigo 117 do ECA, consiste
na realizacdo de tarefas gratuitas, de interesse geral da populagao, desempenhadas em
entidades conveniadas com a Vara de Infancia e Juventude, tais como entidades
assistenciais, hospitais, escolas e outros estabelecimentos congéneres, por periodo nao
superior a seis meses, em jornada semanal inferior a oito horas, em qualquer dia da
semana, de modo a nao prejudicar a frequéncia a escola ou a jornada normal de
trabalho. As tarefas serdao desenvolvidas por cada jovem conforme suas aptidoes, que
serdao analisadas por um grupo de assistentes da propria prefeitura local.

Ressalta-se que a aplicacdo dessa medida depende de prévia e expressa
anuencia do adolescente e seus pais ou responsaveis, visto que se for contra a vontade
do adolescente representara trabalho for¢ado, modalidade proibida no ordenamento
juridico.

Essa medida possui natureza sancionatdrio-punitivo, comunitario e educativo,
constituindo uma medida de exceléncia tanto para o jovem infrator quanto para a
comunidade, visto que esta podera responsabilizar-se pelo desenvolvimento integral
do adolescente e para este valerd como experiéncia de vida comunitdria, de
aprendizado de valores e compromissos sociais.
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4.4 Liberdade assistida

Prevista no artigo 118 do ECA, é considerada a mais rigida de todas as medidas
socioeducativas em meio aberto, tem por finalidade o acompanhamento, auxilio ou
orientacdo do adolescente, sendo estabelecida por um prazo minimo de 6 (seis) meses,
podendo ser prorrogada ou substituida a qualquer tempo, segundo Dias (2013).

O encargo da execugdo é pessoal, e poderd cada entidade ter os seus proprios
orientadores, sendo que a autoridade judicidria podera, a qualquer tempo, indicar
alguém de sua confianga para que exerga o cargo de orientador.

Ocorre a concretizagdo da medida pelo acompanhamento do infrator em suas
atividades sociais (escola, familia, trabalho). O doutrinador Mdrio Volpi, lembra que a
intervencao educativa da medida

(...) se manifesta no acompanhamento personalizado, garantindo-se os aspectos de
protecdo, insercdo comunitaria, cotidiano, manuten¢dao de vinculos familiares,
frequéncia a escola, inser¢do no mercado de trabalho efou cursos
profissionalizantes e formativos (2011, p. 24).

Essa medida em questdao, quando cumprida, ainda que a falta tenha sido grave,
ndo podera ser cumulada com outra medida de interna¢ao, ocorrendo-se a extingao
com o transito em julgado.

4.5 Insercio em regime de semiliberdade

A semiliberdade, prevista no artigo 120 do ECA, é uma espécie de medida
socioeducativa privativa de liberdade, situando-se entre a internacao e as medidas em
meio aberto. A insercao nesta medida permite ao adolescente a realizagdo de
atividades externas, independentemente de autorizagao judicial.

A insercao em regime de semiliberdade pode ser aplicada como medida originaria
ou como medida em conversao, para possibilitar o retorno do menor ao meio
social, ndo podendo ser aplicada por tempo determinado e tendo como requisitos a
frequéncia a escola e ao sistema profissionalizante (DIAS, 2013, p. 370).

Esse regime sera aplicado em duas hipoteses. A primeira quando o adolescente
que praticou o ato grave e que foi punido em regime de internagao deixa de ser
considerado por especialistas um perigo para a sociedade e volta a se integrar a
mesma. A segunda hipotese ocorrera quando o adolescente infrator, apesar de ter
praticado um ato consideravelmente grave, nao representa um perigo para a
sociedade. Vale frisar que esse tipo de andlise é complexo, devendo-se fazer a oitiva
dos pais do adolescente, das vitimas, do proprio adolescente que cometeu o ato ilicito,
além de ser necessario realizar estudos sociais.

Ressalta-se que a convivéncia do adolescente fora de seu local de internagao
deverd ser monitorada pela mesma equipe multidisciplinar que o faz no seu
cumprimento como interno.
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Na comarca de Patos de Minas/MG, segundo informagdes do Diretor Geral do
Centro de Internagao Provisodria, Sr. José Pinto, ndo ha aplicagdo desta medida, sendo
Belo Horizonte/MG a comarca mais proxima em que ha tal aplicagdo. O diretor
ressaltou que, para seu cumprimento, deverd existir uma residéncia que acomode no
maximo 15 (quinze) adolescentes, onde estes dormirdao no local e realizardao trabalho
externo durante o dia, sendo que, em caso de bom comportamento, o adolescente
poderd ir aos finais de semana para sua residéncia (documento formal) 8.

4.6 Internacio em estabelecimento educacional

A medida protetiva de internagdo estd elucida no artigo 121 do ECA,
considerada como sendo a mais severa de todas as demais, visto que constitui
modalidade de privagao de liberdade, assemelhando-se a prisdao impostas a adultos
que infringem as regras sociais, ocasionando a perda de um de seus bens mais
preciosos: a liberdade, seu direito de ir e vir.

O Estatuto da Crianca e do Adolescente condiciona a aplicagdo desta medida
aos principios da brevidade, do respeito a condi¢do peculiar de pessoas em
desenvolvimento e da excepcionalidade. O primeiro reza para que a medida aplicada
seja mais célere possivel, perdurando somente enquanto durar a necessidade de
readaptacdo do adolescente. O segundo visa manter as condi¢Oes gerais para o
desenvolvimento do adolescente, como, por exemplo, garantindo o ensino e a
profissionaliza¢do. O ultimo principio considera esta medida como a ultima ratio do
direito do adolescente, devendo ser aplicada depois de todas as demais medidas terem
sido ineficazes.

A execugao desta medida ndo comporta prazo determinado, sendo necessaria a
reavaliagdo da situagao do menor a cada seis meses, respeitando o limite maximo de
trés anos, consistindo isso nao uma mera faculdade do magistrado ou do 6rgao que
aplica a medida, mas um direito atribuido ao adolescente. Ressalta-se que, extrapolado
esse prazo, o adolescente serd colocado em regime de liberdade assistida ou de
semiliberdade, ou ainda podera ser liberado. Vale lembrar que a liberagao compulséria
ocorre aos 21 anos de idade, mesmo em razao da reducdao da maioridade civil.

Existem hipoteses amplamente discutidas no ECA, como por exemplo o artigo
122, em que a internacdo podera ser aplicada, o inciso I dara aplicabilidade a medida
quando tratar-se de ato infracional cometido mediante grave ameaga ou violéncia a
pessoa, por exemplo, roubo, latrocinio, homicidio, estupro, dentre outros; ja o inciso II
serd aplicado no caso de retorno a pratica de ato infracional grave; e o inciso III incidira
nos casos de desobediéncia de medida anteriormente aplicada, sendo esta limitada por
um periodo de trés meses.

O doutrinador Garcia reforca que o cumprimento da medida “devera ser
cumprida em entidade exclusiva para adolescentes, em local distinto daquele
destinado ao abrigo, obedecida rigorosa separacao por critérios de idade, compleicao
fisica e gravidade da infracao” (2013, p. 939-940). O paradgrafo tinico do artigo 123 do

8PINTO, José. Centro de Internagao Provisodria, Patos de Minas/MG, 13 de novembro de 2013.
Entrevista.
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ECA garante ao interno que, “durante o periodo de internagado, inclusive provisoria,
serdo obrigatorias atividades pedagdgicas”, visando a protecao do adolescente frente a
“Escola do Crime”, onde o contato de adolescente de alto risco com os de menor risco
ou de internos provisdrios, por descumprimento de medida imposta anteriormente ou
mesmo por outros motivos, faga com que, ao invés de ressocializar, de educar os
adolescentes ali existentes, tenha por escopo o mau aprendizado, o compartilhamento
de malfeitos, dentre outros. No caso de separagdo por idade, por exemplo, o intuito é
de que vise a melhor aplicacdo de atividades pedagdgicas condizentes com idade do
adolescente.

Segundo Dias (2013), a medida de interna¢ao devera ser cumprida em entidade
propria, sendo obrigatdria a realizacao de atividades de cunho pedagdgico. Frisa-se
que é vedada a incomunicabilidade, entretanto é possivel a determinagao de suspensao
tempordria, pela autoridade judicidria, de visitas, seja dos pais ou responsavel, caso
haja motivos sérios e fundados que tornem esta prejudicial aos interesses do
adolescente.

O artigo 124 do ECA e o artigo 49 da Lei n® 12.594/12 contemplam direitos ao
adolescente que se acha privado de sua liberdade, em que o Estado terd o dever de
zelar pela integridade fisica e mental dos internos, cabendo adotar medidas de
contengao e seguranga.

Atualmente, a medida socioeducativa de internagdo ndo objetiva a ‘cura’ do
infrator, ela tera eficicia se for um meio para conduzir o adolescente ao convivio da
sociedade, nunca um fim em si mesma. Disso decorre que a internacdo deve ser
cumprida em estabelecimentos proprios, bem como estes devem ser direcionados por
profissionais especializados nas areas pedagdgica e psicoldgica.

A falta de critérios para o desenvolvimento dessa medida deriva de rea¢des
plausivelmente esperadas, como aquelas exemplificadas pelas rebelides em
estabelecimentos de custddia de menores em varias localidades brasileiras, como
mostram os meios de comunicagao nacional. As internacgdes nesses locais, por mais que
bem aplicadas pelos magistrados, sao cumpridas dentro de um modelo antigo,
inadequado, improprio, onde sdao desenvolvidos programas que nao se preocupam
com a integracao do jovem em sua familia e em sua comunidade, tdo somente os
tratam como individuos portadores de patologia social.

5 Agentes motivacionais de reincidéncia de atos infracionais

Os agentes que poderao motivar uma crianga e/ou um adolescente a cometerem
ou a reincidirem no cometimento de atos infracionais sao intrinsecos e extrinsecos.

Partindo-se da andlise das causas, das origens, do nucleo familiar, das
condi¢des socioecondmicas, do sistema educacional, dentre outros, é possivel
visualizar que alguns dos fatos que contribuem para que criangas e adolescentes se
envolvam em uma vida de ‘crimes’ tém trés motivos principais, segundo os diversos
meios de comunicacdo, quais sejam: familia desestruturada, baixo nivel de
escolaridade e falta de oportunidades e perspectivas de trabalho digno, com
remuneragao adequada.
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No ambito da psicandlise, observa-se que a formagdo da personalidade do
individuo ocorre através deum processo gradual, complexo e tnico, o qual se
desenvolve através de instintos e habitos do cotidiano, que, passados durante
acontecimentos da infancia, acabam por influenciarem na transformagao de sua
personalidade. Ademais, a antropologia relata que o grupo em que o individuo vive
também é capaz de reprimir ou de alterar sua personalidade.

O menor, juridicamente entendido como hipossuficiente, com absoluta
incapacidade ou capacidade relativa e, portanto, vulneravel, estd mais propenso a
situagdes de risco do que os adultos, motivo pelo qual se faz importante o apoio
biopsicossocial exercido pela familia. O processo de integracdo do ser humano no
‘“universo’ social passa primeiramente pela familia, onde a crianga criard um vinculo de
interagdo, aprendendo a conviver, crescer e introjetar valores que futuramente
refletirdao na sua adaptagao com o meio, ocasido em que construird a base para a
exploragao do mundo a sua volta.

A qualidade do relacionamento familiar podera influenciar nas escolhas dos
jovens, que, por sua vez, influirdo em seu futuro. Quando, por exemplo, ha auséncia da
figura paterna ou materna ou do responsavel legal, seja por morte ou por falta de
tempo destes, seja para ensinar, seja para dialogar, os jovens poderdo se tornar alvos
faceis da criminalidade.

Durante o desenvolvimento da maturidade, os jovens poderao ser influenciados
por “colegas’, quando aprenderao com estes ‘coisas” das quais nado tiveram orientagao
em casa para nao se envolverem. A questdo é que a inexperiéncia e a juventude
expostas a situagOes perigosas e criminosas podem leva-los a participar de gangues,
usar ou traficar drogas e bebidas, dentre outros, haja vista que o discernimento de um
jovem nao é completamente desenvolvido como o de um adulto. Ressalta-se também
que o descontentamento dos jovens dentro dos lares com os proprios pais e irmaos por
viverem num ambiente hostil, em meio a violéncia, a desentendimentos, a agressdes
fisicas e/ou verbais, contribuem para que crescam num clima de pura revolta, diante da
ansiedade por uma vida melhor.

Outro fator que faz com que jovens optem pela vida criminal é a convivéncia
com a criminalidade, por viverem em locais em que o crime e a violéncia sao habituais,
por exemplo, uma crianga que cresce em uma localidade perigosa onde tiroteios e
crimes domésticos sao uma ocorréncia didria, acabard por ver essa situagdo como
natural.

A desigualdade social, antes mesmo da pobreza e da miséria, também é um
fator que estd diretamente associado ao fenomeno do ato infracional juvenil. A
exclusdo social, bem como o preconceito ante as familias de baixa renda. Os proprios
meios de comunica¢ao divulgam em seus noticiarios casos de envolvimento de jovens
ricos e de pobres em um mesmo tipo legal, explicando nas manchetes que rico é jovem,
pobre é bandido; aquele é apenas uma crianga que fez coisa errada, este ¢ um monstro
que deve ser encarcerado’. E impressionante como a sociedade encara o tema, com
uma diferenciacdo claramente causada pela origem social.

Para dirimir o cometimento de atos infracionais, fazem-se necessarios
investimentos em educagao e profissionalizagdo de jovens em situagao de risco, visto
que, em sua grande maioria, sdao analfabetos ou ndo concluiram seus estudos. Logo,
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oportunidades de estudo e trabalho sao alguns dos métodos para livrarem ou
reduzirem a pratica os atos infracionais.

Vale, pois, questionar: serd que “Se eles tivessem nascido em outro lar, se
tivessem tido mais atencdo, se tivessem sido mais aceitos, serd que eles seriam
diferentes?” (documento informal) #. Ou seja, se esses jovens problematicos tivessem
nascido e crescido em meio a uma familia estruturada e estavel, ladeados de atencao,
carinho e disciplina, teriam tomado decisdes diferentes, e, por conseguinte, teriam um
futuro mais estavel?

A Biblia Sagrada diz no livro de Provérbios 22:6 "Ensina a crianga o caminho
que deve andar e ainda quando for velho, ndo se desviara dele” (BfBLIA SAGRADA,
2009, p. 600). Também ressalta em Efésios 6:1-3“Filhos, obedecam a seus pais no
Senhor, pois isso € justo. ‘Honra teu pai e tua mae’ - este € o primeiro mandamento
com promessa — para que tudo te corra bem e tenhas longa vida sobre a terra” (BIBLIA
SAGRADA, 2009, p. 1193). Portanto, é notdério que uma familia bem estruturada, ndo
necessariamente no aspecto financeiro, mas nas relagdes interpessoais entre os
familiares, em que ha reciprocidade de respeito, compromisso, comprometimento,
amor, carinho, disciplina e limites, desenvolvera um individuo de carater ilibado, que
almejard seu futuro pautando-se em metas que contribuirdo para seu sucesso em todas
as areas de sua vida.

Ha de se ressaltar que pais que protegem seus filhos exacerbadamente também
poderao atrapalhar o crescimento e o desenvolvimento destes, relata Josué Gongalves,
“filhos superprotegidos amanha serao adultos fracassados, porque héa pessoas que nao
nos ajudam a crescer, s6 atrapalham; porque o mundo nao € um parque de diversoes, é
cheio de armadilhas, prepare seus filhos para a guerra” (documento informal)®.

6 Aplicabilidades da medida socioeducativa de internacido na comarca de Patos de
Minas/MG

6.1 Analises de dados da Policia Civil

Em Patos de Minas/MG, existe o 102 Departamento de Policia Civil de Minas
Gerais, a 1* Delegacia Regional de Policia Civil, e, inserida nesta, a Delegacia Adjunta
de Menores, situada na Rua Carajds, n® 461, bairro Alto Caigaras, especializada em
investigar atos infracionais praticados por adolescentes infratores desta comarca, cuja
direcao é da Delegada de Policia Dra. Tatiana Carvalho Paiva.

Os dados de pesquisa foram coletados do Livro de Registro de Ocorréncias
Policiais da Delegacia Adjunta de Menores, registrados pela Escriva de Policia Marcia
Gorete Ferreira, também responsavel pelo andamento das investigacoes policiais que
envolvem menores.

8 INVESTIGAGCAO CRIMINAL. Nascidos para matar. EUA: Investigacio Discovery, 05 de
outubro de 2013. Programa de TV.

% Sete decisdes que os pais devem tomar com os seus filhos. Familia debaixo da graca. Sao Paulo:
Amo Familia, 03 de novembro de 2013. Programa de TV.
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Com base nos registros, foi possivel constatar um crescente aumento em
ocorréncias policiais envolvendo criangas e adolescentes, do ano de 2012 ao més de
outubro de 2013, demonstrando a ineficiéncia generalizada tanto por parte dos pais ou
responsaveis legais, quanto da sociedade e do poder publico.

Cabe ressaltar que as ocorréncias que envolvem criangas ndo sao alvo de
nenhum procedimento policial/judicial, de acordo com a lei, sendo passiveis apenas de
intervengdes do Conselho Tutelar, por meio da aplicagao de medidas de protegao,
contrario das que envolvem adolescentes, que, ao final das investigagdes, poderao ter
aplicadas as medidas socioeducativas.

Na Delegacia, existem trés tipos de procedimentos, quais sejam, BOC (Boletim
de Ocorréncia Circunstanciado), AAFAI (Auto de Apreensdao em Flagrante por Ato
Infracional) e PAAI (Procedimento de Apuragdo de Ato Infracional). Esses
procedimentos se diferenciam entre si quando da andlise da capacidade do adolescente
de cumpri-la, das circunstancias e da gravidade da infracao. O BOC d& ensejo ao
procedimento lavrado para casos da pratica de atos infracionais andlogos a crimes de
menor potencial ofensivo, o qual é encaminhado para o Juizado da Infancia e
Juventude. Ja o AAFAI e o PAAI sao procedimentos lavrados para os casos em que ha
a pratica de atos infracionais andlogos a crimes de maior gravidade.

Os atos infracionais analogos aos crimes de menor potencial ofensivo mais
praticados pelos adolescentes em conflito com a lei sdao o porte de drogas para
consumo proprio, ameaga, dano, lesao corporal, furto, perturbacao do sossego, vias de
fato/agressao, desacato, apropriacao indébita, resisténcia, posse de munigao, receptagao
e violagdo de domicilio, em sua maioria, cometidos pelo envolvimento dos
adolescentes com as drogas.

Ja os atos infracionais andlogos a crimes de maior gravidade praticados pelos
adolescentes sao homicidio, tentativa de homicidio, disparo de arma de fogo,
porte/posse de arma de fogo, roubo e associa¢ao ao trafico de drogas.

Conforme dados do livro de registros, houve, no ano de 2012, o registro de 400
(quatrocentos) BOC’s e 44 (quarenta e quatro) AAFAI e PAAIL Ja até a primeira
quinzena do més de outubro do ano de 2013 houve o registro de 490 (quatrocentos e
noventa) BOC'’s e 51 (cinquenta e um) AAFAI e PAAI (documento informal) °'.

Um fato preocupante para o poder publico é que, no ano de 2012, ocorreram as
seguintes apreensoes de adolescentes em crimes mais gravosos: 14 (quatorze) por
tentativas de homicidio; 14 (quatorze) por roubo; 08 (oito) por associagao ao trafico de
drogas; 05 (cinco) sendo 02 (dois) por homicidio simples e 03 (trés) por qualificado; 01
(um) por furto; 01 (um) por porte de arma de fogo; 01 (um) por posse de arma de fogo;
01 (um) por disparo de arma de fogo (documento informal). > Até a primeira quinzena
do més de outubro de 2013, houve a apreensao de 16 (dezesseis) por tentativas de
homicidio; 11 (onze) por roubo; 11 (onze) por associagao ao trafico de drogas; 04
(quatro) sendo 03 (dois) por homicidio simples e 01 (um) por qualificado; 02 (dois) por
receptacao; 02 (um) por extorsao; 01 (um) por lesdao corporal seguida de morte; 01 (um)

91 LIVRO DE REGISTROS POLICIAIS. Registros Policiais. Patos de Minas: Delegacia Adjunta de
Menores, 01 de novembro de 2013. Livro de Registro de Ocorréncias Policiais.
%2 Idem nota n® 91.
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por porte de arma de fogo; 01 (um) por disparo de arma de fogo (documento
informal)*.

Nota-se que esses adolescentes apresentam condutas desajustadas, em sua
grande maioria, pela falta de estrutura familiar, sendo membros de familias carentes,
de baixa renda, com alto indice de analfabetismo, com escolaridade incompleta, com
auséncia dos pais ou de um destes e escassez de atengao, carinho e disciplina, vitimas
privadas dos direitos que lhes sdo assegurados pelo Estatuto da Crianga e do
Adolescente, além de serem alvos de criminosos inescrupulosos que oferecem a esses
jovens uma “vida facil (drogas, dinheiro, dentre outros)” em troca de “prestagdes de
servigos (roubos, furtos, latrocinios, homicidios, dentre outros)” para alcangarem seus
objetivos escusos.

Ainda, segundo informagdes da Delegacia especializada, os menores que
praticam atos infracionais, reiteradamente, voltam a cometer o mesmo ou outros
delitos, no caso dos adolescentes privados de liberdade, especificadamente aqueles
submetidos a medida de internagdo, demonstrando que o indice de reincidéncia em
atos infracionais analogos a crimes é demasiadamente grande. Cabe, entdo, questionar:
a internagdo tem sido um meio eficaz para ressocializar os adolescentes?

6.2 Andlises com base em dados do Centro de Internacdo Proviséria

O Centro de Internagao Provisoria de Patos de Minas/MG (CEIPPM), situado na
Rua Vereador Doutor Joseph Borges de Queiroz, n®1000, bairro Residencial Gramado,
foi implantado no més de agosto do ano de 2011. E uma instituicio que tem por funcao
precipua atender os ditames do Estatuto da Crianga e do Adolescente (ECA) e da Lei n®
12.594, de 18 de janeiro de 2012, a qual instituiu o Sistema Nacional de Atendimento
Socioeducativo (SINASE), responsavel pela regulamentacao da execucao das medidas
socioeducativas destinadas a adolescentes que praticam atos infracionais, buscando
retird-los da marginalidade e das drogas e reinseri-los no seio da sociedade.

O SINASE surgiu como uma estratégia para reverter a crescente tendéncia de
internacao dos adolescentes, bem como confrontar a sua eficacia invertida, uma vez
que se tem constatado que a elevagao do rigor das medidas nao tem melhorado
substancialmente a inclusao social dos egressos do sistema socioeducativo. Trata-se de
um sistema coordenado pela Unido e integrado pelos sistemas estadual, distrital e
municipal, responsdveis pela implementagdo dos seus respectivos programas de
atendimento ao adolescente ao qual sera aplicada medida socioeducativa.

A andlise em aprego serd feita apenas nos processos na esfera municipal,
avaliando, especificadamente, os resultados desta aplicabilidade de gestao no Centro
de Internagao Provisoria de Patos de Minas/MG, cuja gestdo administrativa é de
responsabilidade da Subsecretaria de Atendimento as Medidas Socioeducativas
(SUASE), 6rgao subordinado a Secretaria de Estado de Defesa Social/Minas Gerais,
unidade fisica, onde sao realizados procedimentos organizacionais e de
funcionamento, subsidiando o cumprimento das medidas socioeducativas, ou seja, sdo
responsaveis pelo funcionamento do programa de atendimento.

9 Jdem nota n® 91.
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A fonte utilizada no estudo do caso em questdo foi uma entrevista, realizada
com o Diretor-Geral do Centro de Internagdo Provisoria de Patos de Minas, Sr. José
Pinto (documento informal),** bem como com o Diretor de Seguranga da organizagao,
Sr. Amarildo Teodoro da Fonseca (documento informal),> por meio de gravagao em
audio realizada nas dependéncias do Centro de Internagao, em que foram discutidos os
pontos centrais da tematica, contendo respostas concisas e satisfatdrias do ponto de
vista dos entrevistados.

O jovem, apds ter cometido algum delito, é apreendido e encaminhado a
instituigao. Esta fard o possivel para reintegra-lo ao convivio social, visto que tem como
objetivo primordial a ressocializagdo dos adolescentes, utilizando-se para tanto uma
rede, composta por profissionais regidos pelo Estatuto do Estado, tais como
defensores, professores, psicdlogos, psicopedagogos, além de Agentes Socioeducativos
e profissionais do CREAS (Centro de Referéncia Especializado em Assisténcia Social),
orgao da Prefeitura Municipal de Patos de Minas/MG.

No que tange ao processo de formacao de todos os envolvidos no atendimento
ao jovem assistido nas unidades de ressocializac¢ao, é fornecido um curso de formacao
continuada na Escola de Formagao de Agentes Prisionais e Socioeducativos. Todos os
profissionais sao capacitados em Belo Horizonte e na prdpria unidade, onde sao
passadas todas as metodologias a serem utilizadas, uma vez que os adolescentes, antes
de serem considerados criminosos, sdo, na verdade, vitimas da desidia da familia, da
sociedade e de oOrgdos governamentais, devendo, portanto, serem tratados com
respeito e amparados pela lei.

A gestao de processos da unidade de interna¢do tem como input o adolescente
infrator que inicia o cumprimento de sua medida socioeducativa ainda influenciado
pela marginalidade que o levou a se tornar um individuo em conflito com a lei. No que
se refere ao output, o menor termina o cumprimento de sua medida apto a retornar
para a convivéncia social.

O Centro de Internagao Provisoria de Patos de Minas conta com uma equipe
multidisciplinar que possibilita o atendimento necessario a ressocializagao do jovem
infrator, com intuito de reinseri-lo no convivio com a familia e com a sociedade, haja
vista que tem como objetivo o auxilio e a capacitacdo do jovem que ingressa na
instituicdo para uma nova condi¢do de vida, dando sustentacdo para o convivio
saudavel com a familia e com a sociedade, reintegrando o mesmo, dando-lhe novas
oportunidades e, assim, diminuindo o indice de criminalidade de menores nas areas
trabalhadas.

Dentre as diretrizes adotadas pela instituicao, destaca-se que o adolescente deve
ser socializado antes de punido; adota-se um projeto politico pedagogico, quais sejam,
as agoes a serem cumpridas durante um ano, avaliada a cada um ano; a participagao do
adolescente no processo de ressocializagao; o respeito a singularidade do adolescente
(crengas, costumes, opgoes sexuais, entre outros); compreensao e reconhecimento de

9% PINTO, José. Centro de Internacio Proviséria. Patos de Minas/MG, 05 de outubro de 2013.
Entrevista (Oh18min28seg).

%5 FONSECA, Amarildo Teodoro da. Centro de Internacdo Proviséria. Patos de Minas/MG, 05 de
outubro de 2013. Entrevista (0h03min30seg).
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respeito; diretividade do processo socioeducativo, ou seja, ter objetivo; disciplina para
realizar o processo de ressocializagao, visto que a falta de regras é o que leva a pratica
de delitos por parte do infrator; a dinamica institucional com horizontalidade de
informagoes e saberes; organizagao espacial e funcional das unidades de atendimento;
garantia de desenvolvimento psicossocial do adolescente respeitando as diferengas;
participacdo da familia e da comunidade, como corresponsaveis pela evolucao do
projeto.

Os procedimentos da instituigao seguem uma regra. Primeiro ha a recepgao do
jovem infrator; depois o atendimento pela equipe de especialistas; posteriormente o
envolvimento do adolescente em todo o processo de ressocializagdo; e, por ultimo, o
respeito quanto ao periodo maximo de permanéncia do jovem no Centro de Internagao
Provisoria de Patos de Minas, que € de 45 (quarenta e cinco) dias.

Ressalta-se que, em qualquer programa/projeto, € de suma importancia que se
avalie e alinhe os resultados a cada etapa para que possa evitar um gargalo ou um
entrave em qualquer ponto de aplicacdo. Segundo informagoes dos entrevistados, pelo
tempo de vigéncia, aproximadamente 2 (dois) anos, os resultados apresentados pela
instituicdo estdo sendo positivos no Programa de Ressocializagdo implantado no
Centro de Internacdo Provisoria de Patos de Minas, mediante as diretrizes que sao
formuladas a cada ano, permitindo, assim, ajustes e adequagdes do Projeto Politico
Pedagogico implantado, observando-se pontos positivos e negativos para que, caso
seja necessario, fagam-se as mudangas necessarias e nao comprometa todo o trabalho.

Salienta-se que lidar com jovens infratores e redireciona-los para um novo
caminho, respeitando todas as diferencas, as singularidades e ao mesmo tempo
fazendo com que mantenham a disciplina, é uma tarefa ardua e que denota um
resultado dificil de ser alcangcado. Um ponto importante para o desenvolvimento
positivo desse processo e eficiéncia dos procedimentos € a participacao efetiva desse
jovem, para o alcance dos objetivos, envolvendo-o em todo o processo, e ainda
contando com a participacao da familia e da comunidade.

Os resultados apresentados, segundo relatos dos entrevistados, demonstraram
que houve uma consideravel reducao da criminalidade, destacando que os projetos
desenvolvidos pela institui¢ao, outrora bem elaborados e executados da melhor forma
possivel, estao sendo eficazes e trazendo beneficios a todos que dependem desse tipo
de atendimento.

7 Possibilidade de ressocializacdo?

Apds analises, tedricas e praticas, é possivel perceber os inimeros desafios que
poderdo interferir durante o processo de ressocializacdo dos jovens privados de
liberdade ou egressos da medida socioeducativa de internagdo. E perceptivel que os
obstaculos iniciam-se antes mesmo da sancao judicial, tendo em vista as diversas
vulnerabilidades a que estao expostos, tais como a falta de estrutura familiar, o baixo
nivel de escolaridade, a auséncia de submissdao a uma autoridade familiar, a condicao
socioecondmica precaria, o uso de drogas, o envolvimento em gangues, dentre outros.

O ideal de ressocializagao, resguardado nos textos do ECA, do SINASE e de
Leis internacionais, visa a promog¢ao do desenvolvimento saudéavel, a garantia de
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direitos e a mudanga da conduta dos jovens, entretanto este ideal parece conter sérias
limitagoes, fragilidades e lacunas, que necessitam de implantagao de politicas ptblicas
para surtirem o efeito esperado.

O fendmeno da ressocializagao surge quando o desenvolvimento psicossocial
do jovem se tornou socialmente desfavoravel. Entretanto, para que haja contribui¢des
favoraveis na sangao judicial privativa de liberdade, h4 necessidade de investimentos e
melhoramentos na medida.

Diante dos dados fornecidos pela Delegacia Adjunta de Menores e do Centro de
Internagao Provisoria, ambos os 6rgaos situados na cidade de Patos de Minas/MG,
constata-se que o indice de criminalidade na cidade cresce alarmantemente, fruto de
descaso do poder publico, bem como de toda a sociedade.

As pessoas clamam por mudangas e justica frente aos atos infracionais
cometidos por adolescentes, todavia agem com atitudes insensatas e imaturas,
exigindo punic¢des severas, esquecendo-se de que antes de tudo devem prevenir e
ensinar os jovens os métodos corretos para que ndo se envolvam no mundo da
criminalidade.

Privar a liberdade dos jovens frente ao cometimento de atos contrarios a
legislacao permite, por um lado, a manutencao de sua integridade fisica, por outro,
gera danos psicossociais, 0os quais se pretendiam erradicar, quais sejam, a exclusado, a
marginalizacdo, a estigmatizacao. Logo, muitas das vezes, a ressocializagdo acaba
sendo mais um dos mecanismos que reforca, reproduz ou mesmo expande a exclusao
social.

Dados recentes dos Centros de Internacdao Proviséria de Patos de Minas
demonstram que a quantidade de internos supera a quantidade de vagas existentes,
pois existem 28 (vinte e oito) internos e ha disponiveis apenas 5 (cinco) alojamentos
com 4 (quatro) vagas cada um, isto é, comporta um total de 20 (vinte) internos. Desses
28 (vinte e oito) internos, 20 (vinte) estdo cumprindo medida de internagado definitiva,
os demais sao internos provisorios. Frisa-se que, durante todos os dias, vagas sao
solicitadas nestas e em outras unidades, mas por causa da superlotagao essas vagas sao
liberadas somente em casos mais graves. Outro fator que merece atencao € que existem
jovens internados nesta unidade que residem em comarcas distantes, portanto nao
mantém contato com familiares e amigos (documento informal)*®.

Para auxiliar na ressocializagao dos jovens, a institui¢ao fornece aulas de violao,
computagao, artesanato, estudos, além de possuir local para a pratica de esportes, o
que ajuda a contribuir na reinser¢ao social (documento informal)””. Todavia, o
contingente de internos, que ¢ maior do que o suportado, bem como a auséncia de
contato com a familia, dentre outros fatores, podem atrapalhar esse processo.

Em todo o Estado de Minas Gerais existem 32 (trinta e dois) Centros de
Internagao, com cumprimento de medidas definitivas e provisdrias, sendo que, desses,
apenas um, situado em Belo Horizonte/MG, acolhe adolescentes do sexo feminino.

% PINTO, José. Centro de Internacio Provisoria. Patos de Minas/MG, 06 de novembro de 2013.
Entrevista.
97 [Jdem nota n® 96.
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Segundo Sr. José, 80% dos internos de Patos de Minas sdo criados pelos avos
e20% sao criados ou pelo pai ou pela mae, e, quando da auséncia da figura de um
destes, geralmente a causa ¢ abandono, ou, quando do convivio com um destes,
comumente sdo pais alcoolatras ou drogados (documento informal)®®.

O indice de reincidéncia em Patos de Minas é de aproximadamente 20%, sendo
que os profissionais alegam que cumprem sua parte com o programa, no entanto, na
maioria das vezes, o fato gerador desta advém dos proprios familiares e da sociedade,
aqueles porque nado fortalecem a base familiar e ndo apoiam ou influenciam mudangas
e esta porque trata o jovem com desprezo e nao oferece oportunidades de uma nova
vida (documento informal)®.

Em Patos de Minas/MG, existe o PROERD - Programa de Erradicagao do Uso
de Drogas - uma agdo conjunta entre as Policias Militares, Escolas e Familias,
desenvolvido nas Escolas Publicas e Particulares, voltada para a educagdo infantil
(ProerdKids) e para adultos (pais, avos, tios, etc.), levando conhecimento sobre o
problema das drogas as pessoas, para prevengao daqueles que detém responsabilidade
para com o publico jovem, identificando o problema no seu inicio e de forma menos
traumatica, conversando com o jovem e lidando com essa questao da maneira mais
positiva possivel. Segundo informagdes do 2° Tenente da Policia Militar, Sr. Pedro
Henrique Batista Tafuri, o programa estd sendo satisfatorio e auxilia jovens e familias a
se afastarem da criminalidade (documento livre)!®. Existem projetos como “Cinema na
Escola”, também desenvolvido pela Policia Militar, que auxilia o relacionamento entre
alunos, professores e a comunidade em geral.

Aos 24 dias do més de setembro do ano de 2012, foi implantada, em Patos de
Minas, a Associacao Vem Ser de Protecdo e Assisténcia ao Adolescente, com sede no
CEIPPM e com atividades concentradas na Rua Doutor Marcolino, n? 405, Centro, com
o objetivo de buscar a reeducagao e reinser¢ao social dos jovens que se encontram a
margem da sociedade. A associacdo, segundo informagdes da Presidente, Sra. Simone
Maria Guimaraes e Silva, e do Psicélogo, Dr. Willian Chistie Lemos Lima, tem parceria
com 9 (nove) escolas publicas estaduais e municipais, totalizando 528 criangas e
adolescentes, além de familiares. Os jovens sao encaminhados a associagdo através das
escolas, do Conselho Tutelar, do CEIP, da Vara de Infancia e Juventude ou mesmo por
demanda espontanea. Nesta associagao, sao prestados servigos de assisténcia social e
psicoldgica para criangas e adolescentes em situacao de risco social, além de serem
oferecidas atividades como reforgo escolar, aulas de danga, jiu jitsu, violao, balé, karaté,
bijuteria, curso de modelo, maquiagem, etiqueta social, dentre outras. Destaca-se que
os trabalhos da ONG tém contribuido para a formacgao fisica, psicoldgica, cultural e
moral do adolescente que necessita do tratamento, respeitando a condigao peculiar de
pessoa em desenvolvimento. Para tanto sdo realizados dinamicas em grupo e
individual, debates, palestras e filmes. Para evitar a reiteragdo na pratica de atos
infracionais, a associacdo promove campanhas educativas preventivas, além de dar
assisténcia ao adolescente e a sua familia durante e apds o cumprimento de medidas

% Jdem nota n® 96.
% Jdem nota n® 96.
100 PROERD. NTV News. Patos de Minas/MG: NTV, 06 de novembro de 2013. Programa de tv.
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socioeducativas, no sentido de reestruturar, preservar e fortalecer os vinculos
familiares (documento informal)'.

No dia 07 de novembro de 2013, a associagdo langou a 3* etapa do Projeto
“Manhas de Convivéncia”, nas dependéncias do SEST-SENAT, desta cidade, onde
pode desenvolver orientagdes acerca da valoriza¢do da familia e de habitos saudaveis,
além da pratica de atividades esportivas e culturais, dindmicas e palestras (documento
informal)'®2.

O CRAS (Centro de Referéncia de Assisténcia Social), com unidades de
atendimento situadas em varios bairros da cidade, tem como objetivo principal atender
familias residentes em areas com indices de vulnerabilidade e risco social, através da
prestacao de servigos e programas socio assistenciais de protegao social basica. O
programa, com o apoio de entidades e empresas, dentre elas, SENAI, SESTSENAT,
dentre outras, oferece cursos de teatro, informatica, capoeira, pintura, bordado, xadrez,
trancado em fitas, reciclagem, pintura em tecidos, entro outros (documento
informal)!%3.

O CREAS (Centro de Referéncia Especializado em Assisténcia Social), situado
na Rua Dona Luiza, n® 840, bairro Lagoa Grande, nesta cidade, ¢ o local de
cumprimento das medidas socioeducativas de Prestacao de Servico a Comunidade e de
Liberdade Assistida, sendo que, para tanto, sera avaliado o perfil do adolescente, para
que se aplique a medida mais adequada a fim de que esta contribua na ressocializagao
do jovem. Segundo informagdes da Diretora de protecao Social Especial, Sra. Maria
Augusta de Lacerda Ferreira, existem empresas parceiras que contribuem para o
cumprimento das medidas, ou com a disponibilizacio de empregos ou com o
oferecimento de cursos de capacitacao ou profissionalizantes, quais sejam, CRAS,
CEAL, CEEB, Casa da Sopa Tia Euzapia, Cristavo, CDL, UNART, dentre outras. A
unidade faz o atendimento, atualmente, de 60 (sessenta) adolescentes, os quais
possuem acompanhamento, juntamente com os pais ou responsaveis legais, de
psicdlogos e assistentes sociais, além de serem monitorados por demais profissionais
da rede. Ressalta-se que os profissionais prezam pela frequéncia a escola e oferecem
cursos online, aulas de violao, percussao e artes cénicas (documento informal)!®.

8 Conclusdio
A discussao em apreco estd longe de findar-se, mas o que ainda se pode ter

alento é a perspectiva de que mudangas estdo ocorrendo e continuardo a ocorrer.
Mesmo que paliativas, ao menos atitudes estao sendo tomadas.

101 LIMA, Willian Christie Lemos; SILVA, Simone Maria Guimaraes e. Associacio Vem Ser de
Protecio e Assisténcia acrianca e ao Adolescente de Patos de Minas, Patos de Minas/MG, 12 de
novembro de 2013. Entrevista.

12 MANHAS DE CONVIVENCIA. NTV News. Patos de Minas/MG, 07 de novembro de 2013.
Programa de tv.

103 INAUGURA(;AO DE NOVAS UNIDADES DO CRAS. NTV News. Patos de Minas/MG: NTV,
10 de outubro de 2013. Programa de tv.
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A aplicagio da medida de internagdo auxilia na ressocializagdo dos
adolescentes, mas deve ser vista como a ultima opgao, sendo perceptivel que os fatores
culpados pelo cometimento dos atos infracionais e dos indices de reincidéncias
apresentam-se antes mesmo das aplicagdes das sangoes. Dentre eles destacam-se a falta
de estrutura familiar, a desinformagao, o despreparo dos pais, a falta de empenho das
autoridades publicas. No entanto, para que a reinser¢do social ocorra, fazem-se
necessarios investimentos em melhorias nas estruturas fisicas das unidades de
acolhimento, bem como no fornecimento de materiais didaticos e pedagogicos que
auxiliem na mudanga de comportamento e consequente ressocializagao.

A ideia nao seria dar atengdo a sangao aplicada, mas encontrar meios para que
estas nao fossem necessdarias. A aplicacdo de politicas publicas e sociais que priorizem
efetividade nas 4reas da educagdo, cultura, lazer, esporte, dentre outros, contribui
positivamente para o desenvolvimento dos jovens, afastando os mesmos da
criminalidade.

O carater da crianga comeca a se desenvolver antes mesmo de seu nascimento,
logo € necessdrio que esta cresga cercada de atenc¢ao, carinho, amor, disciplina e
respeito, para que tenha limites e saiba onde termina seu direito e comega o de outrem.

Frisa-se que qualquer projeto de Emenda a Constitui¢ao ou Projeto de Lei que
vise a reducao da maioridade penal e/ou o aumento do tempo de cumprimento da
medida socioeducativa de internagao, sem que antes tenham sido efetivados o Estatuto
da Crianga e do Adolescente e o Sistema Nacional de Atendimento Socioeducativo,
apenas falsifica a realidade e afasta o Estado do compromisso com as politicas publicas
prioritarias nas areas da infancia e da juventude. Logo, nao promovera eficacia, nem
auxiliard na recuperagdo dos adolescentes, mas gerard desespero, revolta e
reincidéncia, visto que estard se tratando o efeito e nao a causa. Mas nao € de se
surpreender que para o estado seja mais facil apreender do que educar. Nessa
perspectiva, depreende-se que somente o tratamento, a educacgdo, a prevencgao e a
conscientizac¢ao sao capazes de diminuir a delinquéncia juvenil.

Os jovens devem receber cuidados desde a base, investindo-se nas areas
basicas, estas garantidas pela Constituicao da Republica Federativa do Brasil, e nao
pensar que reprimi-los e exclui-los da sociedade os livrard da criminalidade e lhes fara
mudar de postura.

Enfim, faz-se necessaria a atuacao conjunta dos drgaos publicos, dos familiares
e de toda a sociedade para que a tao propalada ressocializacao dos adolescentes em
conflito com a lei seja concretizada. Além do mais, programas de execugao de medidas
devem estar em pleno funcionamento e atuando de maneira integrada com os
profissionais da rede de atendimento, principalmente com as ligadas a execucao de
politicas publicas de satide, educagao, moradia, lazer e profissionalizagao.
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eletrénico (email) e demais qualificagdes;

Il — Apds o nome do(s) autor(es) devera ser apresentado resumo em portugués, com até 250

palavras, bem como sua versdao em lingua estrangeira, preferencialmente inglés. Apds,

deverdo ser indicadas de 3 a 5 palavras-chave, nas mesmas linguas, dando-se preferéncia a

palavras-chave que nao estejam no titulo do trabalho;

IV — Aplicam-se, quanto ao conteudo, as normas da ABNT, observando-se em especial as

seguintes diretrizes:

a) CitagOes curtas (até 3 linhas) deverdo estar inseridas no texto, entre aspas. Cita¢des longas
(mais de 3 linhas) deverdo constituir paragrafo independente, digitadas em espaco simples
(um), fonte tamanho 11, com recuo da margem esquerda em 4 cm;

b) As citagbes deverdo ser feitas no estilo autor-data, com indicagcdo do sobrenome do autor
em mailsculas, ano da publicacdo e pagina (se for o caso) entre parénteses: Ex: (NOVAIS,
1998, p. 175).

c) As notas de rodapé estardo restritas a observagOes pessoais, no sentido de prestar
esclarecimentos sobre informagdes que ndo estejam no corpo do texto, e deverdao ser
numeradas sequencialmente;

d) As referéncias deverao aparecer no final do texto, em ordem alfabética de sobrenome do
autor, da seguinte forma:

1) para livro: SOBRENOME DO AUTOR, Nome. Titulo (em itdlico). Edicdo. Local: editora, ano.
Ex.: SILVA, José. Direito Constitucional. 3. ed. Sdo Paulo: Editora Juridica, 2000.

2) para artigos: SOBRENOME DO AUTOR, Nome. Titulo do artigo. Titulo do peridédico (em
itdlico). Local, volume, nimero, pdgina inicial e pdgina final do artigo, més e ano. Ex.:
SILVA, José. Aspectos de Direito Constitucional. Revista de Direito, Sdo Paulo, v. 1, n. 1, p.
10-30, jan./2001.

1.1. Aplicar-se-do subsidiariamente a estas instru¢ées e normas da ABNT e as diretrizes fixadas
no Manual de Normalizacdo de Trabalhos Académicos do UNIPAM (disponivel em
<http://alunos2.unipam.edu.br/PortalCorporeRM/normas_UNIPAM.pdf>).

1.2. A partir de 2009 o sistema de avaliacdo serd obrigatoriamente o “duplo blind peer review”.

2. A Revista Jurisvox reserva-se o direito de alterar os originais, no sentido de adequa-los as
normas de seu padrdo editorial.

3. Ao encaminhar seu artigo para publica¢do, o autor estard automaticamente abrindo mao de
seus direitos autorais, concordando com as diretrizes editoriais da Revista, recebendo em
troca pela colaboragdo 2 (dois) exemplares da edicdo em que o trabalho for publicado.

Paragrafo Unico. A responsabilidade pelos artigos, trabalhos e opinides é exclusivamente de
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seus respectivos autores.
4. Os autores que tiverem seus artigos recusados ou com parecer técnico “favordvel com
restricdes” poderdo reelaborar seus textos, caso ndo se atinja o minimo de artigos aprovados

sem ressalvas, admitindo-se, no caso, uma nova avaliacdo a critério do Editor.

5. Os trabalhos recusados ndo serdo devolvidos.
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