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PREFACIO

“Vivemos num tempo atonito que ao
debrugar-se sobre si proprio descobre que
0s seus pés sao um cruzamento de
sombras, sombras que vém do passado
que ora pensamos ja nao sermos, ora
pensamos nao termos ainda deixado de
ser, sombras que vém do futuro que ora
pensamos ja sermos, ora pensamos nunca
vimos ser.” Boaventura de Sousa Santos.

s

E sempre um grande prazer poder prefaciar um livro e, em
especial, quando o mesmo € resultado do esfor¢o de um grupo
qualificado e comprometido. O resultado de um trabalho com estes
predicados, ndo poderia ser diferente ao que o leitor encontrara ao
longo das contribuicdes que completam a presente coletanea.
Independente da ordem de leitura que se faga, os textos aqui
reunidos apresenta um conjunto de contribui¢des importantes para
reflexdes aprofundadas tanto no campo das ciéncias aplicadas,
como nas humanas e sociais. A ampla diversidade das tematicas
tratadas permite aos leitores conectar as balizas juridicas aos
problemas ainda candentes do mundo contemporaneo. Os olhares
e andlises diferenciadas dos autores partem tanto da esfera do
direito como de aspectos mais normativos em torno da semantica
juridica, que aqui ganham de modo geral uma roupagem,
sobretudo, mais didatica.

Conjugando caracteristicas do ordenamento juridico e alguns
dos principais problemas que assolam a sociedade, temos na
presente exposicao, contribuicdes distintas e importantes que
convidam o leitor a mergulhar em temas, que embora, ainda sejam
delicados e controversos possuem um tratamento bem temperado e
sutil, o que deixa a leitura muito agradavel e objetiva. Além disso,



os leitores encontrardo nas pdaginas que seguem diversos temas
interessantes. Entre eles os que envolvem o comércio sexual, a
moradia e o enfrentamento com organizagdes criminosas, os
direitos humanos e dos sujeitos da cidade, bem como os direitos
relacionados a constitui¢do da familia, a positivagao dos direitos
fundamentais e a objetivagdao do recurso extraordindrio da agao
civil pablica. Outras abordagens presentes na obra englobam o
significado da paz, a teoria dos sistemas, soberania, educagao no
ambito digital e a questdao da seguranga publica.

Embora cada um dos textos trazidos a baila merecesse um
destaque especial pelo recorte proposto evito ser prolixo na
tentativa de agugar a curiosidade dos leitores e reforcar o convite
para se debrugarem nas leituras oferecidas. As reflexdes brindam o
publico com andlises sofisticadas que colaboram para o
aprofundamento tedrico e empirico em torno de problemas ainda
nao superados pela teoria especializada. Todos os esforcos
desprendidos pelos autores estao sintetizados nos artigos que
passam a partir deste momento a ser disponibilizado ao publico
nesta deleitavel contribuigao.

Dr. Ailton Souza

Paranaiba, 17 de junho de 2018.



APRESENTACAO

A presente obra coletiva a respeito de Direitos Fundamentais:
Defesa, Promocao e Concretizagdo retrata o resultado de um
desafio langado pelos coordenadores, que compde parte do corpo
docente proponente do Curso de Mestrado em Direito na
Universidade Estadual de Mato Grosso do Sul. Unidade de
Paranaiba, com o propodsito de, resumidamente, publicar o que
vem sendo pesquisado acerca do tema.

Importa esclarecer que o tema é propositalmente uma das
linhas de pesquisa definida pelo grupo de trabalho que desenvolve
o projeto supramencionado e teve como desafio introduzir o
instigante tema cuja proposta é, em poucas linhas, estudar os
aspectos  praticos dos direitos fundamentais aliados a
humaniza¢do, amalgama fundamental de todo curso, desde a
graduacgao.

Assim, como propde o projeto do Mestrado, os artigos
apresentados nesta obra coletiva, de diversos pesquisadores,
inclusive externos a Universidade, referem-se aos variados
aspectos atinentes aos direitos fundamentais, destacadamente as
politicas publicas vigentes e sonhadas, criticas a legislagao e ao
processo jurisdicional, dentincias as omissdes constitucionais,
“num contexto de constitucionalizagao do direito e argumentagao
juridica no constitucionalismo contemporaneo”.

Ressalta-se que os temas abordados ainda que autonomos, se
interligam pelo desafio e propostas conducentes a efetivagao dos
direitos fundamentais.

Neste diapasao temos claro que os direitos e garantias
fundamentais precisam ser efetivados para além de positivados,
conforme preconizou Norberto Bobbio. Embora estejamos
avangando no tempo cronoldgico isso nao significa que estejamos



concretizando o resultado de lutas histdricas pela defesa do
individuo frente ao Estado.

Neste momento histérico em que se aprofunda o
distanciamento das pessoas frente a perda do “senso comum” em
que o espago da individualidade tem se tornado prioridade e
aprofundado o abismo social que € excludente em matéria de
direitos fundamentais.

O desconhecimento ou mesmo a distor¢ao do que se
caracteriza enquanto direitos humanos vem se aprofundando de
forma a nao compor o idedrio das modernas sociedades que sao
direcionadas ao mero processo de simplificagio e consumo.
Conforme a poetisa chilena Gabriela Mistral “;Crees que Ia
humanidad es todavia algo que hay que humanizar?”

Uma obra com a finalidade de propor a reflexao sobre a
massificacao do individuo frente a um processo de repeticao que
determina acOes irrefletidas e que afasta o interesse coletivo e
transforma o individuo em mero ser, uma coisa de um sistema de
reprodugao do poder e ndo da implantacdo , efetivacao e ampliagao
da garantia dos direitos sociais.

Inverno de 2018,

Os Organizadores
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RESPONSABILIDADE CIVIL POR “NOVOS DANOS”: DANO
EXISTENCIAL E DANO POR PERDA DE UMA CHANCE

Etiene Maria Bosco Breviglieri!
Claudia Karina Ladeia Batista?
Ana Carla Sanches Lopes Ferraz?

INTRODUCAO

O estudo dos danos tem recebido destaque no estudo do
direito civil nas ultimas décadas. Assistimos assim a um avango no
conceito de dano que introduziu a ideia de danos morais e
imateriais, bem como a responsabilizacdo por diferentes tipos de
dano tais como os chamados danos existenciais.

A palavra dano possui origem latina (“dannun”) e refletem
uma diminui¢do ou ofensa ao patrimonio do individuo em suas

1 Pés Doutora em Direito pela Universita degli studi di Messina (Italia), Doutora
em Direito pela PUC-SP (Pontificia Universidade Catolica de Sao Paulo), Mestre
em Direito pela UNESP-Universidade Estadual Paulista (Franca), Mestre
em Teoria da Literatura pela UNESP-Universidade Estadual Paulista (Sao José
do Rio Preto), Especialista em Direito do Consumidor (UNIRP) e Didatica do
Ensino Basico e Superior (UNORP), Professora do Curso de Direito e da
Especializacao em Direitos Humanos da Universidade Estadual de Mato Grosso
do Sul (UEMS), Unidade Universitaria de Paranaiba-MS. Telefone (17)
991126545. E-mail: etienel0@hotmail.com.
Doutora em Direito Constitucional — Sistema Constitucional de Garantia de
Direitos (ITE-Instituicdo Toledo de Ensino), Mestre em Direito — Tutela
Jurisdicional no Estado Democratico de Direito (UNITOLEDO), Especialista em
Direito Civil e processual Civil (UNORP). Professora do Curso de Direito e da
Especializagao em Direitos Humanos da Universidade Estadual de Mato Grosso
do Sul (UEMS), Unidade Universitaria de Paranaiba-MS. E-mail:
claudiabatistadv@hotmail.com
3 Mestre pela universidade de Marilia na area de concentragao: Empreendimentos
Econdmicos, desenvolvimento e Mudanga social. Email:
anaferraz.adv@hotmail.com.

[N}
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esferas material ou moral. Diante disso sua protecdo foi aos poucos
legislada e hoje encontra arrimo tanto na legislagao civil (artigo 186
e 927 do CC) quanto na constitucional (artigo 5, inciso X)*. Aos
poucos surgiram subdivisdes dos danos que fizeram com que o
patriménio pudesse ser amplamente protegido.

Tais avangos refletem uma constitucionalizagao do direito civil
que nesses ultimos tempos tem introduzido no campo da
responsabilidade civil a apreciagao de valores como a do principio
da dignidade da pessoa humana e da igualdade ultrapassando
assim os elementos basicos da responsabilidade civil como conduta
ativa ou omissiva, nexo causal e dano; além da culpa lato sensu, que
pode ser dispensada no caso da responsabilidade objetiva.

Assim, o conceito de patrimonio também sofreu alteragdes e
passou a agregar cada vez mais elementos de ordem imaterial
dando origem a protecao de elementos como a integridade
intelectual e moral do individuo. Tais avancgos e alteragOes acerca
da responsabilidade civil denotam uma necessidade urgente de seu
constante reestudo e apontam como objetivos desse trabalho além
da revisao do conceito de dano o alargamento desse conceito em
novas esferas chamadas de danos por perda de chance e dano
existencial como consequéncias de uma interpretacdo da norma
civil aliada a valores constitucionais.

1. A pessoa como sujeito e objeto de direito: a personalidade
juridica

Se procurarmos pelas origens da palavra “sujeito”
descobriremos que no latim, “subjectus” se referia a pessoa ou coisa
que produzia ou determinava a agdo por meio de um verbo. José
Cretella Janior (2000, p. 60) nos lembra que: “[...] pessoa e homem
sao conceitos diversos para o romano. S6 o homem que retine

¢ E ainda a Stimula 37 do STJ, que dispds: “Sao cumulaveis as indenizagdes por
dano material e dano moral oriundos do mesmo fato”.
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certos requisitos é pessoa. Pessoa ¢ ser humano acompanhado de
atributos. Pessoa € o sujeito de direitos e obrigagoes”.

Dessa forma, lembramos que desde os primordios do direito
ndo basta ser homem, ou seja, existir € necessario que o direito nos
atribua a personalidade juridica para que somente entdo possamos
falar em capacidade para adquirir direitos e contrair obrigacoes.
Atualmente tal personalidade surge com o nascimento com vida
(artigo 2 do CC) e cessa com a morte (artigo 6 do CC).

Enquanto a norma compde o direito objetivo destinado a reger
a vida do homem em sociedade, o direito subjetivo é a prerrogativa
do individuo em relagdo a norma, ou sua facultas agendi. Assim
podemos afirmar que o direito subjetivo estd intrinsecamente
ligado a ideia de direito natural e universal, bem como a valores
maximos de justica como “dar a cada um o que € seu”, valores
esses que constituem o alicerce do direito subjetivo e antecedem
qualquer norma, ou direito objetivo. Daisy Gogliano afirma:

O direito geral de personalidade resulta, assim, da exigéncia de se respeitar o
direito do homem como pessoa, como fundamento da necessidade de se
reconhecer direitos subjetivos em geral. Respeitar o homem como pessoa,
admitir direitos subjetivos, é a base do ‘direito geral de personalidade’
(GOGLIANGO, 2009, p. 160).

Diante de tais explicacdes ha que se asseverar que a
personalidade nao ¢ um direito. Seria mais correto afirmar que a
personalidade ¢ que serve de apoio aos direitos e deveres que dela
emanam. A personalidade constitui um conjunto de caracteres da
pessoa, de cada individuo. Dessa forma o direito objetivo permite
que cada pessoa defenda sua personalidade, de forma que os
chamados “direitos da personalidade” sdao os direitos subjetivos
que cada individuo possui para defender valores como sua
liberdade, identidade, honra etc.

13



2. A Dignidade da Pessoa Humana e a tutela dos direitos
inerentes a personalidade

Como ja dito anteriormente, observa-se uma reaproximagao
entre o direito civil, em especial a responsabilidade civil do estudo
mais aprofundado dos danos. Nessa seara alguns valores antes
respaldados apenas pelo texto constitucional foram aos poucos
contaminando a jurisprudéncia e a doutrina civel. Percebe-se
assim que a interpretacdo dos chamados danos a personalidade
tem recebido uma interpretacdo pautada muitas vezes na
dignidade da pessoa humana e na valorizagio do homem (dos
direitos fundamentais) como um processo de humanizagdo do
direito civil moderno que aproxima as normas de direito publico e
de direito privado, como ressalta a doutrina (BITTAR, 2001, p. 22-
23):

Divisam-se, assim, de um lado, os ‘direitos do homem’ ou ‘direitos
fundamentais” da pessoa natural, como objeto de relagdes de direito publico,
para efeito de protecdo do individuo contra o Estado. Incluem-se, nessa
categoria, normalmente os direitos a vida; a integridade fisica; as partes do
corpo; a liberdade e o direito de agdo. De outro lado, consideram-se “direitos
da personalidade’ os mesmos direitos, mas sob o dngulo das relagdes entre
particulares, ou seja, da protecao contra outros homens. Inserem-se, nesse
passo, geralmente, os direitos: a honra; ao pensamento; a liberdade de
consciéncia e de religido; a reserva sobre a prdpria intimidade; ao segredo e o
direito moral de autor, a par de outros.

Por isso, quer estejam alojados na esfera do direito publico
(art. 5 da CF em diferentes incisos com o direito a honra, a imagem,
a intimidade, a vida privada, a presuncao de inocéncia, o direito a
nao ser submetido a tortura, etc.) ou na esfera do direito privado
(art. 11 do CC) os direitos fundamentais e os direitos da
personalidade andam juntos em prol da dignidade da pessoa
humana. A nova visdo civilista que se impOe aproxima essas
esferas e da condicdo para que tais direitos alcancem protecao
ainda maior, dai a ideia de evocar sua protegdo e o ressarcimento

14



por danos causados em virtude de lesdao ao direito de
personalidade alegando sua importancia civil e constitucional e
para tanto incluir-lhes nos casos de reparagdo abarcados pela
previsao do artigo 927 do CC.

Importante ressaltar as caracteristicas dos direitos da
personalidade. Quanto a sua titularidade, essa € tinica e exclusiva,
ndao podendo ser transferida para terceiros, herdeiros ou
sucessores. Por ndo serem objetos externos a pessoa, nao podem ser
disponiveis, inclusive quanto ao exercicio deles, ainda que gratuito.
Nao pode Poder Publico desapropriar qualquer direito da
personalidade, porque ele ndao pode ser dominio publico ou
coletivo. A pretensao ou exigéncia para o cumprimento do dever e
da obrigacao de abstencao ou de fazer, como na hipo6tese do direito
de resposta, ou da indeniza¢gdo compensatoria por dano moral é
imprescritivel. Os direitos da personalidade extinguem-se com a
pessoa; nao se transferindo post mortem, de modo a que a defesa
seja atribuida a familiares, como no caso da lesao a honra do “de
cujus”.

3. O dano existencial

Uma dessas novas versoes de dano aceitas pela doutrina e pela
jurisprudéncia sao os chamados danos existenciais assim definidos
como uma espécie dos chamados danos imateriais; esses ultimos
conhecidos como: “[...] o conjunto de tudo aquilo que nao seja
suscetivel de valor econdmico” nas palavras de Wilson Melo da
Silva (1969, p. 13). Nao devendo assim ser confundido com os
danos morais ou demais danos extrapatrimoniais.

O dano existencial esta diretamente ligado a impossibilidade
da vitima em dar inicio ou andamento aos seus projetos de vida em
virtude de danos que lhe foram causados. Assim divide-se

15



principalmente em dano ao projeto de vida e no dano a vida de
relagoes®.

Tal dano, oriundo do direito francés é por esse sistema
designado como “prejudice d’agrément” e reflete sequndo Clovis V. do
Couto e Silva (1991, p. 15): “[...] os danos surgidos pela impossibilidade
de certas prdticas, como o lazer, atividades desportivas, culturais e a perda
de algum sentido, como o olfato”. Inicialmente tal conceito era usado para
casos em que a pessoa lesada deixava de poder atuar em algo que lhe dava
prazer como em uma atividade desportiva. Mais tarde, precisamente apds
1973, a jurisprudéncia francesa passou a adotar tal espécie de danos para
0s casos em que pessoas lesadas deixavam de praticar atividades
prazerosas normais e ndo apenas aquelas em que tinham destaque, como
um hobby ou mesmo seu trabalho.”

O dano existencial se baseia em dois elementos que podem ser
violados: o projeto de vida e as relacoes de vida da vitima.

Assim se pode afirmar que tal tipo de dano ofende o projeto
de vida, e suas possibilidades de realizagdo. Nesse caso a a¢ao ou
omissdao de alguém gera um impeditivo que rompe os planos, o
projeto de vida da vitima impedindo-a de constituir seus planos

5 “[...] o dano existencial, este ligado sobretudo a vida de relagao, nomeadamente,
familiar”. Cf. PORTUGAL. Tribunal da Relagdo do Porto. Acordao de 28 de
Setembro de 2009 (Processo n°? 518/06.1TTOAZ.P1). Relatora: Juiza
Desembargadora Albertina Pereira. Porto, 31 de Mar¢o de 2009 (votagao
unanime). Disponivel em:

<http://www.dgsi.pt/jtrp.nsf/c3tb530030ealc61802568d9005c¢d5bb/89f98413823bf7¢
4802576c600503c48?OpenDocument>. Acesso em: 25 mar. 2012.

¢ Conhecido como “loss of amenities of life”, “loss of enjoyment of life” ou “hedonic
damages” na jurisprudéncia Americana e australiana.

7 A teoria do dano existencial logo atingiu o direito italiano. Como exemplos
importantes temos as sentengas 500/99 e 7.713/2000, da Corte de Cassacdo
Italiana. Disponivel em:<http://www.cortedicassazione.it/home.asp>. Acesso em:
12/06/2012. Tais decisdes versaram sobre o acolhimento de reparacdo de dano na
esfera civil simplesmente com averiguacdo de demonstracdo dos seguintes
elementos da responsabilidade civil: a) a injustica do dano; b) a lesao a uma
posigdo constitucionalmente garantida. Dessa forma a antiga ideia e elementos
apregoados como essenciais para a responsabilizagao civil (dano, nexo causal e
agao ou omissao do agente com culpa) passavam a ser revistas.

16



para sempre. A ocorréncia do dano existencial pode causar assim
frustragdes de ordem emocional, profissional e familiar na vitima.
Sobre a ideia de “projeto de vida”

[...] 3. Todos vivimos en el tiempo, que termina por consumirnos. Precisamente por
vivirnos en el tiempo, cada uno busca divisar su proyecto de vida. EIl vocablo
‘proyecto” encierra en si toda una dimensién temporal. EI concepto de proyecto de
vida tiene, asi, un valor esencialmente existencial, ateniéndose a la idea de
realizacién personal integral. Es decir, en el marco de la transitoriedad de la vida, a
cada uno cabe proceder a las opciones que le parecen acertadas, en el ejercicio de
plena libertad personal, para alcanzar la realizacién de sus ideales. La biisqueda de la
realizacion del proyecto de vida desvenda, pues, un alto valor existencial, capaz de
dar sentido a la vida de cada uno. 4. Es por eso que la brusca ruptura de esta
biisqueda, por factores ajenos causados por el hombre (como la violencia, la injusticia,
la discriminacién), que alteran y destruyen de forma injusta y arbitraria el proyecto
de vida de una persona, revistese de particular gravedad, - y el Derecho no puede
quedarse indiferente a esto. La vida - al menos la que conocemos - es una sola, y tiene
un limite temporal, y la destruccion del proyecto de vida acarrea un dafio casi
siempre verdaderamente irreparable, o una u otra vez dificilmente reparable.
(ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS, 2005).

Dai concluirmos que a ideia de projeto de vida tornou-se bem
juridico tutelado desde que possa ser comprovada sua viabilidade
de realizacdo. Isso é fundamental para que se possa falar em dano
real, ou seja, no completo reconhecimento do dano como elemento
essencial para a responsabilizagao civil de seu causador. Dele
decorre a frustragao de uma projecdo que impede a realizacdo
pessoal (com perda da qualidade de vida e, por conseguinte,
modificagao in pejus da personalidade), impoe a reprogramacao e
obriga um relacionar-se de modo diferente no contexto social. E,
portanto, passivel de constatagao objetiva.

O dano ao projeto de vida refere-se as alteracdes de carater ndo pecuniaria
nas condi¢des de existéncia, no curso normal da vida da vitima e de sua
familia. Representa o reconhecimento de que as violagdes de direitos
humanos muitas vezes impedem a vitima de desenvolver suas aspiragdes e
vocagdes, provocando uma série de frustragdes dificilmente superadas com o
decorrer do tempo. O dano ao projeto de vida atinge as expectativas de
desenvolvimento pessoal, profissional e familiar da vitima, incidindo sobre

17



sua liberdade de escolher o seu proprio destino. Constitui, portanto, uma
ameagca ao sentido que a pessoa atribui a existéncia, ao sentido espiritual da
vida. (NUNES, 2007, p. 166).

Quanto aos prejuizos sofridos pela vitima nas suas “relagdes”
8, esses se relacionam as relagOes interpessoais, dos mais diversos
ambientes e contextos, que permite ao ser humano estabelecer a
sua histéria vivencial por meio da experiéncia humana,
compartilhando pensamentos, sentimentos, emocgdes, habitos,
reflexdes etc, em contato com a humanidade.

[...] a coexistencialidade é um dos pressupostos existenciais do ‘projeto de
vida’. Embora o projeto seja uma decisao livre, s6 pode se realizar com a
contribui¢do dos demais seres, no seio da sociedade. O ‘projeto de vida’ se
formula e decide para sua realizagdo em sociedade, em companhia dos
‘outros’. A constitui¢do coexistencial do ser humano torna possivel sua
realizagao comunitaria. (SESSAREGO, 2012, p. 35).

Por isso, independentemente da conduta do agente ter
também causado um dano a satide, ou moral, material pecunidrio o
fato ¢ que no dano existencial o sujeito passivo do dano se vé
privado de dar andamento ou iniciar seu projeto de vida e/ou vida
de relagdao se comparado ao dano moral dirifamos que o dano
existencial esta ligado a um “fazer” e o dano moral a um “sentir”. E
mais, é necessario ressaltar que o dano existencial em sua esséncia
esta associado a manutencao da dignidade e do respeito ao ser
humano, seus anseios e concepgdes. Quanto a esses valores nos
recorda Sessarego (1992, p. 129):

Uma concepcion personalista del derecho, que reivindica el valor de la
persona humana como centro y ege del derecho, parte del supuesto de que
cualquier dafo que se le cause, tenga o no consequencias patrimoniales, no

8 Desde o inicio dos anos 60 a doutrina italiana, passou a incluir entre os tipos de
dano injusto causado a pessoa, o “danno alla vita di relazione” [dano a vida de
relagdo], dano ao relacionamento em sociedade, a convivéncia, que nao atinge
diretamente, mas indiretamente, a capacidade laborativa — a capacidade de obter
rendimentos — da vitima.
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puede dejar de ser adecuadamente reparado. Para ello, debe simplemente
tenerse en cuenta su naturaleza de ‘ser humano’. Esta reparacion, como se ha
expressado, se fundamenta, siempre y en cualquier caso, en la propia
dignidad de la persona.

Diante disso € possivel vislumbrar a contemporaneidade da
matéria relativa aos danos existenciais vez que os valores envolvidos
nas situagdes acima recaem sobre a esfera imaterial e extrapatrimonial
do individuo alterando profundamente sua vida e por isso
necessitando de severa reparacdo civil. Sdo, portanto os danos
existenciais uma espécie dos danos imateriais (que sao género) e que
por consequéncia acarretam a violagdo dos direitos da personalidade.

Como exemplos de jurisprudéncia nacional podemos citar:

Indenizagdo — Responsabilidade civil — Hospital — Dano moral
— Contdgio pelo virus da AIDS provocado por transfusao de
sangue — Fixacao — Critério — Arbitramento em conformidade com
a dor suportada e a possibilidade do hospital - Majoracado
determinada — Recurso provido para esse fim (JTJ 196/91).

Indenizagao — Responsabilidade civil — Hospital — Dano moral
— Virus HIV adquirido por recém-nascido em transfusao de sangue
— Constatagao apds dez anos — Admissibilidade — Contaminagao
por outros meios afastada pela prova pericial — Verba devida -
Sentenca confirmada — (JT] 251/117).

Responsabilidade civil do Estado - confissao obtida na delegacia
de policia mediante coagao irresistivel - Condenacdo baseada neste
fato - Erro Judicidrio. 1. a incoeréncia dos depoimentos policiais neste
processo, além de outros depoimentos que confirmam as lesdes
corporais infligidas ao autor-apelado conduzem a ilagio que a
confissaio do crime foi obtida em ambiente de anormalidade
procedimental. 2. Em todas as fases do processo, negou o recorrido a
autoria criminosa. 3. Os jurados, baseados na tese da confissao da
policia, detalhe que os conduziu a erro, consideram o apelado autor
do crime doloso. 4. Evidenciada assim, a ocorréncia de um erro
judiciario, que levou o condenado a permanecer na prisao por mais de
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seis anos. 5. Merecida, pois, a indenizacao estipulada pela sentenga
conforme o art. 5%, LXXV, da CF.?

4. Dano por perda de chance

Essa liquidacao das possibilidades de realizagao de um evento
real e certo que constituia parte do projeto de vida de alguém vem
recebendo a denominagao de responsabilidade civil por perda de
chance. Tal tema nem sempre recebe ampla abordagem em obras
de responsabilidade civil mas foi presente em lides submetidas ao
STJ.

Tal teoria teve origem na Franga, a partir de alguns exemplos
classicos de responsabilidade civil prevista na legislagcao desse pais
que previa nos casos em que alguém, mediante a conduta culposa
de outrem ficasse privada de uma possibilidade de lucro
merecendo assim ser ressarcido. Posteriormente, doutrina e
jurisprudéncia de outros paises europeus passaram a adotar a
teoria, principalmente a Italia.

A problematica da responsabilidade civil por perda de uma
chance foi objeto de estudo na Itdlia, com a Teoria Generale dela
Responsabilita Civile, desenvolvida pelo Professor Adriano de Cupis
(1966), a época professor de direito civil da Universita di Perugia,
que adotando posi¢ao contrdria aos autores anteriores, reconheceu
a existéncia de um dano autdonomo consistente na chance perdida e
inseriu a perda de chance no conceito de dano emergente e a
possibilidade de indenizagao as chances sérias e reais. Dessa forma
o autor italiano apresentou um dano independentemente do
resultado final, enquadrando a chance perdida no conceito de dano
emergente e ndo de lucro cessante, como vinha sendo feito pelos
autores que o antecederam.

E importante ressaltar nesse momento que:

9 TFR. 3* R., LEX JSTJ 32/372 e REVISTA JURIDICA 174/148; no mesmo sentido:
STF, RF 160/111 e RDA 100/146.
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Além do aspecto que considera o cotidiano da vitima, o dano existencial é
indicado também a partir da ideia de potencialidade. O dano existencial que
leva em conta o elemento potencial surge como forma de abranger também
as atividades que a vitima, segundo a ‘logica do razoavel’, ou as ‘regras de
experiéncia’, poderia desenvolver segundo o curso normal da vida, isto &,
acaso o dano nunca houvesse ocorrido. Nesse sentido, o dano existencial
apresenta-se como a perda de uma chance. (DE CUPIS, 1966, p.70).

Assim para caracterizar a perda de chance ou o dano
existencial deve haver o carater de previsibilidade daquilo que a
vitima alega ter perdido. Salienta assim a doutrina, nas palavras de
Luis Ricardo Fernando de Carvalho:

[...] quanto aos requisitos para que o dano seja ressarcivel ou indenizavel,
que a doutrina prega que ele deve ser certo, atual e préprio ou pessoal.
Sendo certo, quanto a sua existéncia, quanto a sua efetividade, devendo a
certeza do dano estar presente quando do ajuizamento da demanda; atual,
pois o dano nao pode ser meramente hipotético, e proprio ou pessoal, sendo
que s6 podera pleitear indenizacao aquele que sofreu prejuizo decorrente do
evento danoso, mesmo que indireto. (CARVALHO, 2004, p. 35).

Também Sérgio Savi preleciona:

Hoje é possivel visualizar um dano independentemente do resultado final.
Se por um lado, a indeniza¢do do dano consistente na vitéria perdida, (na
causa judicial, por exemplo), é inadmissivel, ante a certeza que lhe é inerente,
por outro lado, ndo ha como negar a existéncia de uma possibilidade de
vitéria, antes da ocorréncia do fato danoso. Em relacdo a exclusdo da
responsabilidade de vitéria poderd, frise-se dependendo do fato concreto,
existir um dano juridico certo e passivel de indenizagao (SAVI, 2012, p.3).

Como exemplo destacamos as jurisprudéncias abaixo:

RESPONSABILIDADE CIVIL - APELACAO CIVEL - ACAO DE
INDENIZACAO POR DANOS MORAIS E MATERIAIS PARTICIPACAO
DO AUTOR EM PROCESSO SELETIVO PARA VAGA DE AJUDANTE DE
CAMINHAO EM EMPRESA DE GRANDE PORTE - SOLICITACAO DE
EXAMES CARDIACOS E ORTOPEDICOS A SEREM ELABORADOS PELA
RE - LAUDO RADIOLOGICO EQUIVOCADO ATESTANDO
ENFERMIDADE INEXISTENTE - EXCLUSAO DO AUTOR DO PROCESSO
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SELETIVO - PROVA PERICIAL MEDICA CONCLUSIVA NO SENTIDO DA
INEXISTENCIA DA ENFERMIDADE ATESTADA DANO MORAL
CONFIGURADO - DANOS MATERIAIS- APLICACAO DA TEORIA DA
PERDA DE UMA CHANCE --EXISTENCIA DE PROVA QUANTO A SERIA
E REAL POSSIBILIDADE DE CONTRATACAO - FIXACAO DO DANO
MATERIAL NO VALOR EQUIVALENTE A DOZE MESES DO SALARIO
QUE PERCEBERIA O AUTOR SE TIVESSE SIDO CONTRATADO-
APURACAO EM LIQUIDACAO DE SENTENCA - CORRECAO
MONETARIA DA VERBA INDENIZATORIA PELO DANO MORAL -
EXEGESE DA SUMULA 97 DESTE TRIBUNAL - REFORMA PARCIAL DA
SENTENCA. (AC 0067530-06.2006.8.19.0002 e AC 0048520-47.2004.8.19.0001).
(RIO DE JANEIRO, 2008; RIO DE JANEIRO, 2009).

TJR] - RESPONSABILIDADE CIVIL. TEORIA DA PERDA DE UMA
CHANCE. DANO MATERIAL. RECURSO. EMPRESA DE RECORTES DE
DIARIOS OFICIAIS. PERDA DE PRAZO RECURSAL. CONSIDERACOES
DO DES. CARLOS EDUARDO MOREIRA DA SILVA SOBRE O TEMA.
CCB/2002, ARTS. 186 E 403.

Apelagao Civel. Responsabilidade civil. Pretensdao a reparagao por danos
materiais fundada na perda de uma chance ocasionada pela falha no envio
de publicagao oficial por Empresa de Recortes de Diarios Oficiais, a qual
resultou em perda de prazo para interposi¢cdo de Recurso de Revista,
impossibilitando a reapreciagao de acérdao desfavoravel ao Autor. Sentenca
de improcedéncia. O advento da teoria da perda da chance trouxe a
possibilidade de reparag¢do de uma nova modalidade de dano, independente
do resultado final, desde que derivado da agao ou omissao de um agente que
importasse em privacdo a outrem da oportunidade de chegar a este
resultado, possibilitando que fosse responsabilizado por isso, ainda que este
evento futuro nao fosse objeto de certeza absoluta. Perda da chance de
recorrer. Nexo de causalidade configurado. O Autor provou que caso nao
houvesse a omissao da Apelada, poderia obter a reapreciagao de julgado no
qual foi minorado o quantum indenizatdrio arbitrado em primeiro grau.
Liquidagdo da sentenga por arbitramento. Recurso parcialmente provido.
(AC 0009512-17.2010.8.19.0207). (RIO DE JANEIRO, 2011).

Recurso Especial. Indenizagdo. Impropriedade de pergunta formulada em
programa de televisdo. Perda da oportunidade. 1. O questionamento, em
programa de perguntas e respostas, pela televisdo, sem viabilidade 1égica,
uma vez que a Constitui¢do Federal nao indica percentual relativo as terras
reservadas aos indios, acarreta, como decidido pelas instancias ordinarias, a
impossibilidade da prestagao por culpa do devedor, impondo o dever de
ressarcir o participante pelo que razoavelmente haja deixado de lucrar, pela
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perda da oportunidade. 2. Recurso conhecido e, em parte, provido. (REsp. n®
788459/BA). (STJ, 2006).

Nota-se nos casos acima em comparagao com a ideia de dano
existencial que na perda de chance havia uma probabilidade muito
maior de realizagao dos fatos alegados pelos autores. Ou seja, os
danos causados nas situagdes de perda de chance interromperam a
continuidade de planos de pessoas que, em condi¢des normais e
por culpa de agentes externos perderam a chance de realizar seu
“projeto de vida” que seria um pouco mais improvavel ou
dificilmente comprovavel nos casos de dano existencial. As
situagdes acima preenchem perfeitamente a ideia de “grande
possibilidade” de vitdria a que a doutrina italiana fazia referéncia:

A vitdria é absolutamente incerta, mas possibilidade de vitéria, que o credor
pretendeu garantir, ja existe, talvez em reduzidas proporg¢des, no momento
em que se verifica o fato em fungao do qual ela é excluida: de modo que se
esta em presenca nao de um lucro cessante em razao da impedida futura
vitéria, mas de um dano emergente em razao da atual possibilidade de
vitéria que restou frustrada. (DE CUPIS, 1966 apud SAVI, 2009, p. 11).

Ha autores inclusive que afirmam que a natureza do “dano
chance perdida” serd a mesma do “dano vantagem esperada”
(SILVA, 2013).

CONSIDERACOES FINAIS

Diante de tudo exposto, pode-se asseverar que a
responsabilidade civil principalmente no periodo pods-guerra
sofreu alteragdes que acompanham o desenrolar dos fatos
historicos e modificagdes sociais e dessa forma absorvido novas
teorias sobre os danos.

Tais alteragoes sao fruto de um processo de humanizagao e
constitucionalizacdo do direito civil que tem valorizado a
interpretacio das decisdes civeis associadas ao principio
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constitucional da dignidade da pessoa humana e de outros valores
fundamentais.

Houve ainda a valorizagao dos direitos da personalidade
como reflexo da valorizagdo dos interesses imateriais da pessoa,
fundados na dignidade da pessoa humana.

Dentre os chamados “novos danos” destacamos assim o dano
existencial e o dano pela perda de uma chance. O primeiro tem
recebido aplicagdo como espécie de dano imaterial e muitas vezes
associado ainda ao dano moral na jurisprudéncia brasileira o que
ainda mercé acerto vez que constitui espécie propria de dano
conforme demonstrado, parte do género dos danos imateriais.
Restou assim a ideia de que tal dano merece cada vez mais atengao
dos julgadores que devem atentar para a extensdao do dano e para a
culpa muitas vezes presente, mas nao essencial nesse tipo de dano;
o que altera a fixagdo do quantum a ser indenizado.

Ja a perda de uma chance, também muito aceita nos tribunais,
apesar da divergéncia que possa ocorrer em alguns casos, verifica
ainda mais a previsibilidade da ocorréncia de um fato que foi
interrompido em funcdo do ato ou omissao de alguém, causador
do dano. Nesse caso, o dano material também devera ser provada.
Contudo, trata-se da demonstracao da perda da oportunidade de
se obter de uma vantagem ou de se evitar um prejuizo ocorrido.

O mais relevante, no entanto, € verificar que o direito
brasileiro, ao seu tempo, vem se adaptando a realidade social,
sempre muito ativa, e que o obriga a também se transformar para
que cumpra seu papel enquanto regulador social.
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ACESSO E EXCLUSAO DE TRAVESTIS, TRANSGENEROS E
TRANSEXUAIS AO MERCADO FORMAL DE TRABALHO

Dabel Cristina Maria Salviano!

INTRODUCAO

O presente artigo tem como objetivo evidenciar como estao
incluidos ou excluidos no mercado formal de trabalho o publico
transexual, transgénero e travestis, buscando entender se ha
compatibilidade do modelo de mercado de trabalho com o do
Estado Democratico de Direito, sob a Otica do acesso
Constitucional voltado a este publico e se as garantias e prote¢des a
esses individuos estao sendo preservados sob o prisma dos direitos
humanos, a fim de pensar a elaboracao de politicas publicas que
garantam acesso e permanéncia desse publico com as mesmas
garantias e oportunidades gerais, contribuindo com a comunidade
juridica na possivel formacao sélida de um Direito trabalhista que
garanta plenamente o Estado Democratico de Direito.

Ainda, pesquisou-se a situacdo da atual legislacao de inclusao
ao mercado de trabalho e a linha que o direciona, bem como as leis
Trabalhistas brasileiras e estrangeiras, quanto a consolidacao das
legislagdes, das quais o Brasil é signatdrio, fomentando uma analise
comparativa entre o Direito Trabalhista na legislacao brasileira e
estrangeira; houve a verificado das possibilidades de assimilacao
entre as diferentes normas, partindo dos principios e diretrizes
interpretativas;

1 Mestre em Educagdo pela Universidade Catolica Dom Bosco (UCDB),
Coordenadora e professora do Curso de Direito na Universidade Estadual de
Mato Grosso do Sul (UEMS), unidade de Paranaiba. Email
dabel_salviano@hotmail.com
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Também, buscou certificar como as Politicas Publicas de
Inclusao garantem em sentido amplo a protecdo aos direitos
humanos, promovendo a efetividade da tutela jurisdicional
daquele que sofre a discriminagdo no Estado Democratico de
Direito. Investigar sobre a necessidade de se consolidar as politicas
publicas ja existentes, com a releitura do instituto sob a égide da
Constituicao.

A metodologia empregada no desenvolvimento do artigo foi
de cunho bibliografico. O trabalho de pesquisa bibliografica teve
como fontes primdrias a Constituicao Federal do Brasil, a legislagao
infraconstitucional brasileira, tratados internacionais e legislagao
estrangeira sobre o tema.

A fim de compreender o tema, num primeiro momento
procedeu-se ao um breve levantamento histérico do tema da
pesquisa, abordou-se, apos, sobre o trabalho e a correlacdo de
género, procedeu-se estendendo o trabalho sob a perspectiva dos
Direitos Humanos e a Constitui¢ao Federal de 1988. Num segundo
momento evidenciaram-se as possiveis contribui¢des a area. E por
fim, apresentaram-se as consideragdes finais.

1 - Breve levantamento historico

Ao longo de toda a trajetdria da humanidade, tivemos varios
processos de exclusao, por variados motivos: negros e indigenas
foram excluidos por questdes raciais; mugulmanos e hindus pelo
teor religioso; plebeus e operarios sofreram processos de exclusao
em fungdo da questao social; mais hodiernamente enfrentamos a
exclusao de género e tantas outras.

A expressao “Género” é utilizada para explicar a desigualdade
entre homens e mulheres e 0 movimento feminista foi o pioneiro
em aplica-la, para afirmar a opressao sofrida pelas mulheres e sua
subjugacao ao longo da histdria.

A desigualdade entre os sexos é visivel, ainda hoje, tanto na
esfera publica como na esfera privada, e aumenta ainda mais de
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acordo com a classe social que ocupam, a raga a que pertencem e
outras tantas condigdes diferenciadoras. Tais questoes se
evidenciam pelas diferengas salariais ainda existentes, em alguns
setores, entre homens e mulheres, quando inseridas no mercado de
trabalho e ha ainda que se considerar o fato de muitas mulheres
serem relegadas a papeis domésticos em suas vidas pessoais,
peculiaridade pouco comum ao universo masculino.

Historicamente, a condi¢do de desigualdade era sedimentada
e justificada pelas religides com seus setores conservadores, por
politicas discriminatorias e teorias bioldgicas que enfatizavam
ainda mais a diferenca entre homens e o chamado “sexo fragil”, de
tal forma que tal desigualdade, muitas vezes, é/foi justificada por
principios religiosos, bioldgicos, sociais, entre outros.

Pelo tratamento sofrido e pelo desempenho social a que foi
relegada, a Consolidacdo das Leis do Trabalho, CLT, da sua
promulgacdo, através do Decreto-Lei 5.452/1943, traz em seu
Capitulo III, no Titulo III “Da Prote¢dao do Trabalho da Mulher”, o
intuito de garantir principios de igualdade.

O termo “Género” passa a ser utilizado para questionar a
suposta ideia de que mulheres sao emocionais e frageis e que
homens sao racionais e fortes. Na perspectiva de género, essas
caracteristicas sao produtos de uma situacdo historico-cultural e
politica; além de serem as diferencas produto de uma construcao
social. Género, dessa sorte, se torna uma categoria relacionada ao
feminino e ao masculino, para que fossem reconhecidas as
diferencas bioldgicas, mas nao se admite como justificativa para a
violéncia, para a exclusao e para a desigualdade de oportunidades
no trabalho, na educacao, na politica e em todas as esferas sociais.

2 — Trabalho e a correlacao de género
A expressao género tem aparecido cada vez com mais

freqiiéncia nas normas internacionais e em varias legislagdes dos
mais diversos paises. No Brasil, é introduzida pela primeira vez em
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1996, quando da Convengao de Belém do Pard (Decreto 1973, de
01/08/1996), utilizada para esclarecer o conceito de violéncia
advinda de conduta baseada no género.

No Brasil, com a criagdao da Secretaria de Politicas Publicas
para as Mulheres, em 2003, temos um fortalecimento da
perspectiva de género em todas as demais politicas publicas. A
identidade sexual, que antes se centrava na dicotomia
masculino/feminino, amplia-se com a prépria ampliagio do
conceito de género, que agora abrange homossexuais, lésbicas,
transexuais, travestis, transgéneros, entre outras designagdes, que
nao se identificam com o par opositivo masculino/feminino.

Segundo Marta Lamas (2000. p.16), “[...] cromossomos ou
matriz ndao implica assumir as prescri¢des de género e atributos
femininos nem vice e versa no caso dos homens. O vinculo
determinista entre corpo, género e identidade se entrelaca com as
questoes de identidade que observamos hoje em mulheres e
homens”. Desta forma, a autora entende como uma légica de
pensamento, de representacdes da subjetividade das pessoas.

E a partir desta perspectiva das diferencas que veremos a
divisdo sexual do trabalho sendo tratada como a forma de divisao
do trabalho social, fruto de uma relacao social entre os sexos.
Histdrica e socialmente, o papel dos homens tem sido relacionado a
produtividade, com maior relevancia social (politicos, religiosos,
militares, entre outros); ja o papel social das mulheres tem sido
relacionado muito mais a esfera reprodutiva.

A divisao historica e social do trabalho, assim se divide e se
organiza com a existéncia de trabalhos destinados aos homens e as
mulheres, onde o trabalho do homem “vale” mais que o trabalho
da mulher, por isso a necessidade de criacao de legislacao de
protecao ao trabalho da mulher (Consolidacao das Leis do
Trabalho — CLT, nos artigos 372 a 401), a fim de, a partir das
desigualdades, tentar igualar as diferengas.

Em nossa sociedade, o trabalho ¢é primordial para as
necessidades humanas, ele deve satisfazer as necessidades basicas
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e diarias, além de historicamente ter exercido papel fundamental
na socializacdo do homem.

Ao considerarmos que o trabalho é atividade fundamental
para o desenvolvimento social e bdsico do ser humano,
compreendemos a importancia do direito ao trabalho (Constituicao
Federal Art. 6°). Mas a comunidade LGBT nao tem esse direito
garantido. Com a Constituicdo de 1988, existiu o movimento
reivindicatorio para a inclusdo da expressao “orientagdo sexual” no
texto legal, no artigo que proibe discriminagdo por “origem, raga,
sexo, cor e idade” (Art. 32 inciso IV da CF de 1988) e no que versa
sobre os direitos do trabalho (Art. 6° e seguintes do Capitulo II —
Dos Direitos Sociais da Magna Carta). Tal reivindicagdo ndo logrou
sucesso, mas serviu de iniciativa ao combate a esse tipo de
discrimina¢ao, sendo posteriormente incluido nas legislagdoes de
varios Estados e municipios.

A visibilidade massiva tem sido a principal estratégia do
movimento LGBT para angariar apoio politico, tais estratégias tém
produzido alguns avangos, por exemplo, a implantacao do
Programa Federal Brasil sem Homofobia. Mas ainda se ressente
com a dificuldade de politicas publicas que lhes garantam direitos
igualitarios, de uma postura Judicidria que atenda aos anseios
sociais modernos e ndo limite suas decisdes somente a juizes ou
localidades considerados mais “progressistas”.

Segundo dados da Associacao Nacional de Travestis e
Transexuais (ANTRA), em concordancia com o Relatério da
violéncia homofdébica no Brasil, publicado pela Secretaria de
Direitos Humanos da Presidéncia da Republica (SDH), cerca de
90% das travestis e transexuais ainda se prostituem no Brasil,
devido a transfobia que faz com que esse grupo “acaba tendo como
Unica opgao de sobrevivéncia a prostituicao de rua”. Os dados, nas
diversas regionais da entidade, apontam que em algum momento
da vida as pessoas trans recorrem a essa profissao. (SECRETARIA
ESPECIAL DE DIREITOS HUMANOS, 2016).
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3 — Trabalho sob a perspectiva dos direitos humanos e da
Constituicao Federal de 1988

Apesar de o Brasil ser membro da Organizagao Internacional
do Trabalho (OIT), desde a década de 1950, somente em 1965
ratificou a Convengdo 111 da OIT, que versa sobre discriminagao
em matéria de emprego e profissao, garantindo a protegao as
pessoas contra a discrimina¢ao no ambiente de trabalho.

O Brasil, neste aspecto, tem aplicado os Principios de
Yogyakarta, que garante 29 principios basilares, dentre eles o
décimo segundo, que é o Direito ao Trabalho e que o habilita a
proceder a medidas tais como:

a) Tomar todas as medidas legislativas, administrativas e outras medidas
necessdrias para eliminar e proibir a discrimina¢do com base na orientagao
sexual e identidade de género no emprego publico e privado, inclusive em
relacio a educagao profissional, recrutamento, promogao, demissao,
condi¢des de emprego e remuneragao;

b) Eliminar qualquer discriminagdo por motivo de orientacdo sexual ou
identidade de género para assegurar emprego e oportunidades de
desenvolvimento iguais em todas as areas do servigo publico, incluindo
todos os niveis de servigo governamental e de emprego em fungdes publicas,
também incluindo o servigo na policia e nas forgas militares, fornecendo
treinamento e programas de conscientizacdo adequados para combater
atitudes discriminatorias. (YOGYAKARTA, INDONESIA, 2006, pag. 21)

Esses principios ja se encontram pacificados até mesmo em
nossos Tribunais, o Supremo Tribunal Federal (STF), reconheceu a
validade de tais principios no seguinte aresto:

Ementa: Unido Civil entre pessoas do mesmo sexo - Alta relevancia social e
juridico-constitucional da questdo pertinente as unides homoafetivas -
Legitimidade Constitucional do reconhecimento e qualificagdo da unido
estavel homoafetiva como entidade familiar: Posi¢do consagrada na
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal (ADPF 132/R] e ADI
4.277/DF)...— Alguns precedentes do Supremo Tribunal Federal e da
Suprema Corte Americana sobre o direito fundamental a busca pela
felicidade — Principios de Yogyakarta (2006): direito de qualquer pessoa de
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constituir familia, independente de sua orientacdo sexual ou identidade de
género —...] (Supremo Tribunal Federal — Segunda Turma/ RE 477.554 AgR/
Relator Ministro Celso de Mello/ Julgado em 16.08.2011/ Publicado no DJe-
164/ Divulgado em 25.08.2011/ Publicado em 26.08.2011). (destaque nosso)

Os principios de Yogyakarta (2006) garantem a “todos os seres
humanos o direito de nascerem livres e iguais em dignidade e
direitos”. Estabelecendo que os direitos humanos sdo universais, e
que a orientagao sexual, compreendida “[...] como uma referéncia a
capacidade de cada pessoa de ter uma profunda atra¢do emocional,
afetiva ou sexual por individuos de género diferente, do mesmo
género ou de mais de um género, assim como ter relagdes intimas e
sexuais com essas pessoas, Yogyakarta (2006)” e a identidade de
género compreendida como:

[...]Jexperiéncia interna e individual do género de cada pessoa, que pode ou
nao corresponder ao sexo atribuido no nascimento, incluindo o senso pessoal
do corpo (que pode envolver, por livre escolha, modificagdo da aparéncia ou
fungao corporal por meios médicos, cirtrgicos ou outros) e outras expressoes
de género, inclusive vestimenta, modo de falar e maneirismos.
(YOGYAKARTA, INDONESIA, 2006, pag. 07)

Sendo pontos essenciais a dignidade da pessoa humana, nao
devendo ser alvo ou motivo para discriminacdo ou abuso e
devendo ser reconhecida pelo Estado Democratico de Direito.

A Constituicao Federal Brasileira, dentre os objetivos
fundamentais da Republica apregoados por seu artigo 3%, consta o
inciso IV, que é o de: “promover o bem de todos, sem preconceitos
de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de
discriminacao”. Dessa forma, tanto o Estado, a sociedade, e
principalmente o mercado de Trabalho, precisam garantir esse
principio constitucional, promover o bem social e eliminar os
aspectos promovedores da discriminagao.

O direito do/ao trabalho se distingue quando passamos a
analisar o conceito de trabalho apresentado por Hegel (1997) nos
Principios da Filosofia do Direito, passamos a entender que o trabalho
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se caracteriza nao somente pelo viés econdomico, como ¢ comum
pensar, mas também filosdfico, “na medida em que ele forma a
consciéncia em direcao a universalidade”.

Para tanto, o trabalho, pertencente a esfera da sociedade civil,
além de satisfazer as caréncias de cada individuo, o prepara para o
Estado, na medida em que o faz pensar a sua relagao com os outros
na sociedade de forma universal. Nas palavras de Hegel:

Contém a Sociedade Civil trés momentos: A) A mediacdao da caréncia e a
satisfacao dos individuos pelo seu trabalho e satisfagao de todos os outros: é
o sistema de caréncias; B) A realidade do elemento universal de liberdade
implicito neste sistema é a defesa da propriedade pela justica; C) A
preocupagao contra o residuo de contingéncia destes sistemas e a defesa dos
interesses particulares como de administragao e pela corporagao. (HEGEL,
1997, p. 173).

Precisamos estar atentos para o que Hegel (1997) aponta: ser o
trabalho também formador da consciéncia, pois media também as
relacdes entre os individuos membros da sociedade civil, uma vez
que, a fim de satisfazer as caréncias, cada individuo precisa se
relacionar com outros individuos, seja comprando algum produto,
seja pagando por um servi¢o, ou ainda recebendo por servigos
prestados ou produtos feitos por ele. Neste sentido,
compreendemos a sociedade civil como promovedora da
universalidade aparente ou formal: os individuos ndo querem a
universalidade por ela mesma, mas a praticam, inevitavelmente,
através de seu trabalho e da satisfagdo de suas caréncias.

A busca pelo trabalho e pelo direito ao trabalho coloca, assim,
o0 homem inserido na universalidade social, na universalidade de
direitos. Conseguimos entdao compreender o drama sofrido pelos
travestis, transexuais e transgéneros que se encontram excluidos
desta universalidade na busca por emprego formal, devido a
orientagao sexual e identidade de género.

O tema se reveste da maior importancia, sobretudo quando
enfrentamos um momento marcado por “grandes transformagoes”
nos cendrios econdmico, politico e social: globalizacao da
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economia, produgao voltada para o mercado internacional, modelo
de Estado descomprometido com o padrao de vida dos
trabalhadores  nacionais; submissao dos paises “em
desenvolvimento” as instituicbes financeiras internacionais,
politicas neoliberais, incluindo medidas como as privatizagoes,
flexibilizagdo e até desregulamentacdo do Direito do Trabalho,
além do enfraquecimento da agao sindical (Conclusdes do encontro
entre representantes do governo norte-americano, organismos
internacionais e economistas latino-americanos ocorrido em 1989,
consistentes em um conjunto de medidas técnicas em favor da
economia de mercado, objetivando, em tese, a recuperacao dos
paises da América Latina. - Consenso de Washington,
http://seer.ufrgs.br/debates/article/view/2594, acessado em
20/01/2018)

Essas mudangas, que a conjuntura econdmica impOs as
relagdes de trabalho, fizeram com que a Organizacdo Internacional
do Trabalho (OIT) reafirmasse alguns principios e direitos
fundamentais, editando a Declaracao da OIT sobre os Principios e
Direitos Fundamentais no Trabalho, obrigatéria para todos os
Estados-membros (http://www.oitbrasil.org.br), declarando o que
considera serem os principios relativos aos direitos fundamentais:
direito a liberdade sindical e o reconhecimento efetivo do direito de
negociagao coletiva; a eliminacdo de todas as formas de trabalho
forcado ou obrigatdrio; a aboli¢ao efetiva do trabalho infantil; e a
eliminacdo da discriminagao em matéria de emprego e ocupacao.

Os direitos fundamentais do trabalhador diferem-se dos
principios que, como vimos, sao idéias que definem padrdes a
serem adotados pelo Direito do Trabalho na legislagao. Os direitos
fundamentais, por sua vez, dirigem-se ao trabalhador em sua
relagao de emprego.

Dentre os direitos fundamentais do trabalhador, temos:
direitos da personalidade, que tutela a limitacdo ao poder de
fiscalizagao, como por exemplo a revista do empregado, a
liberdade de pensamento, de convic¢ao filosofica e politica; a
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defesa a dignidade moral do empregado, como o dano moral, o
assédio moral e o assédio sexual; o direito de ndo discriminagao,
decorrente de raga, género; protecao ao trabalho da mulher e do
menor; do estrangeiro; do trabalhado com necessidades especiais,
do trabalhador soropositivo, dentre outros.

Neste viés, cabe ressaltar que os direitos fundamentais, assim
como os direitos humanos, sdo frutos de uma imensa evolugao e
discussao, que ganhou espago/credibilidade e importancia na
medida em que o homem se viu na necessidade de editar normas e
formar conceitos para que, a partir deles, outros conceitos e normas
pudessem emergir, sustentando, deste modo, o direito no mundo.

As transformagOes sociais, politicas, religiosas e morais,
fizeram com que o direito também se modificasse, trazendo outros
saberes juridicos, sempre sob as influéncias dessas alteragdes e dos
campos mencionados. Isso é o que sustenta Norberto Bobbio.

Os direitos do homem, por mais fundamentais que sejam, sao direitos
histéricos, ou seja, nascidos em certas circunstancias, caracterizados por lutas
em defesa de novas liberdades contra velhos poderes, e nascidos de modo
gradual, ndo todos de uma vez e nem de uma vez por todas. (BOBBIO, 1992,

p-5)

Com o processo de positivacdo dos direitos humanos, as
sociedades passaram a uma constitucionalizacdo de direitos,
principalmente a partir das lutas por conquistas de direitos sociais.
Esses Estados Constitucionais possuem caracteristica fundamental.
Nesse sentido, a partir do instante em que os direitos humanos
foram inseridos no texto constitucional passaram a ser
reconhecidos como direitos fundamentais.

Mas ha que se notar uma distingao entre direitos humanos e
direitos fundamentais, ndo propriamente em conteido, mas quanto
a sua limitagao, uma vez que:

[...] o termo “direitos fundamentais” se aplica para aqueles direitos do ser
humanos reconhecidos e positivados na esfera do direito constitucional
positivo de determinado Estado, ao passo que a expressao “direitos
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humanos” guardaria relacdo com os documentos de direito internacional,
por referir-se aquelas posigdes juridicas que se reconhecem ao ser humano
como tal, independente de sua vinculagio com determinada ordem
constitucional, e que, portanto, aspiram a validade universal, para todos os
povos e tempos, de tal sorte que revelam um inequivoco -carater
supranacional (internacional). (SARLET, 2006, p. 35-36)

Os direitos humanos sao um conjunto de direitos e principios
historicamente conquistados - e por isso em constante construgao -
inesgotdveis,  universais, imprescritiveis, inalienaveis e
irrenuncidveis, complementares e concorrentes, invioldveis e
vedados ao retrocesso, entre outras muitas caracteristicas.
(SARLET, 2006) e que com os direitos fundamentais, se constituem
na do Principio da Dignidade da Pessoa Humana.

A dignidade da pessoa humana, assim como os direitos
humanos, foi construida ao longo da historia, e se trata, portanto,
de um conceito também em aberto, amplo, versatil, que, na
verdade, fundamenta todos os outros principios. O Principio da
Dignidade da pessoa Humana é, pois, um dos fundamentos do
Estado Democrdtico de Direito brasileiro, nos termos do art. 1° de
nossa Constitui¢ao, valor maior que cabe aos Principios do Direito
do Trabalho tentar preservar.

Costa e Félix (2016) afirmam que:

A cidadania em questdo deve ser ativa e ndo apenas utdpica. A real
participagao de todas as camadas sociais € fundamental.

Por outro lado, tal s6 é possivel por meio da inclusdo em sociedade de todos,
nos exatos termos do principio da igualdade, e ndo de uns sobre outros,
especialmente se o fator diferencial for a orientagdo sexual, que esta
completamente ligada a vida privada de cada um. Cidadania deve ser
entendida como a possibilidade de alcangar bens pretendidos e realmente
participar. A exclusdo da cultura LGBT por considera-la inadequada néo esta
de acordo com a Constituicdo Federal e ndo consolida o Estado democratico
de direito

Preconceito, Exclusao, Dificuldade no acesso educacional,
Indisponibilidade de vagas no mercado de trabalho, Violagao de
direitos, essas sdao as barreiras que nosso pais precisa vencer para
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incluir, oportunizar socializa¢do de informagdes sobre a
importancia da diversidade de orientacdo sexual e de género
dentro das organizagdes publicas e privadas para que possamos
promover os principios constitucionais e a responsabilidade social
com este segmento social em especifico.

4 - Possiveis contribuic¢des a area.

Visando a observancia dos preceitos constitucionais que
fundamentam o Estado Democratico de Direito e, ainda, dos
direitos humanos ja estampados no ordenamento juridico interno,
¢ possivel apresentar as seguintes hipoteses:

A tarefa do Estado na seara trabalhista ndo € apenas criar e
aplicar leis para combater o desemprego e a protecio ao
hipossuficiente. Destarte, a atuagdo do Estado contemporaneo deve
ser de tal forma a implementar politicas publicas de carater a
inclusdao no mercado formal de Apesar de alguns avangos obtidos
no Direito Civil, pouca ou quase nenhuma politica ptiblica incorreu
em outros aspectos sociais que controlem trabalho das novas
demandas da sociedade contemporanea.

A Constituigao Federal de 1988 consagra, explicita e
implicitamente, diversos principios inerentes aos cidaddos que
devem ser rigorosamente observados e respeitados na esfera
trabalhista, tanto na aplicagdo do direito material quanto
processual, sob pena de afronta ao Estado Democratico de Direito e
toda as conquistas dos Direitos Humanos. Desta forma, para que os
cidadaos tenham tutelados seus direitos no Direito do Trabalho,
torna-se de suma importancia a busca de um direito que, a luz do
principio da proporcionalidade, proteja tanto o mercado como
outros valores protegidos pela Constitui¢do, sobretudo, a
dignidade da pessoa humana.

A discriminac¢do vem ensejando a adogao de politicas publicas
que atendam a nova realidade social. a crise da sociedade moderna,
que ora sofre com a omissao do Estado, ora pela edigao de leis que
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ndo atendem, de forma rigorosa, a exclusao e discriminagao de
uma, cada vez mais crescente, parcela da sociedade.

A Constituicao Federal traz a base sobre diversos assuntos
tangentes a inclusdo e a igualdade no Direito do Trabalho. Cabe,
pois, analisar se deixa margem para a adogao de um modelo que
efetive os preceitos Constitucionais.

Com base na averiguagao sobre a igualdade, acesso e direito
ao trabalho é que se vincula a andlise deste no Estado Democratico
de Direito e suas conseqiiéncias praticas, tangentemente a
consideragao da inclusdao no ambito do trabalho.

As mais diversas leis trabalhistas devem ser analisadas a fim
de se concluir se a estrutura garantista constitucional vem se
consolidando ao longo da evolugdo legislativa. Se a legislacao
trabalhista, frente ao mercado atual, consegue criar frentes de
trabalho condizentes com os novos anseios sociais

CONSIDERACOES FINAIS

Buscou-se, dessa maneira, apresentar em torno da verificagao
do Direito do Trabalho, no ordenamento juridico interno,
vislumbrando a garantia de acesso e possibilidades de maior
inclusao de sujeitos “marginalizados”, uma vez que nao se justifica
que em um Estado Democratico de Direito, onde a primazia das
liberdades deve preponderar, com respeito a dignidade do
cidadao, tenha por natural uma marginalizacao do mercado de
trabalho de individuos punidos pela questao de género.

Concentra-se, ainda, ao estudo a necessidade de demonstrar
de que forma o legislador pode assumir uma postura de politica
trabalhista coerente com a protecdo dos direitos humanos,
garantindo a esses sujeitos “marginalizados” as mesmas
oportunidades de acesso ao mercado formal que a média do
cidadao brasileiro, ja que hoje nos deparamos com uma afronta aos
direitos de igualdade formal constitucionalmente previstos. Assim,
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na esfera juridica, a violagdo de tal direito insere-se na
descaracterizagao de principio constitucional basilar.

As diversas normas que compdem o sistema trabalhista vém
descompassadas com os reais fins da intervengdo estatal. Da
mesma forma, o legislativo faz com que se adotem posturas
diametralmente opostas ao atual modelo estatal. Foram alcangadas
diversas conquistas histdricas, como o reconhecimento dos direitos
humanos, porém, o retrocesso de tais conquistas é constantemente
verificado quando se trata das legislagdes, como as da recente
reforma trabalhista, a partir da qual se permite a livre negociagao, o
que restringe diversas garantias e direitos constitucionais.
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A EFETIVIDADE DA TUTELA JURISDICIONAL DOS
DIREITOS FUNDAMENTAIS: MECANISMOS PROCESSUAIS
NO NOVO CODIGO DE PROCESSO CIVIL

Glaucia Aparecida da Silva Faria Lamblém!
José Péricles de Oliveira?

INTRODUCAO

A questao da efetividade da tutela jurisdicional é um processo
em constru¢do. Nao restam duvidas desde que a realizagao dos
direitos, mormente aqueles considerados fundamentais a existéncia
digna, € uma meta desejavel por todos.

O problema atual nao consiste na necessidade de
reconhecimento da existéncia dos direitos materiais, tampouco na
consciéncia da necessidade de protegé-los, mas na busca por
mecanismos de prote¢ao, que permitam a real e efetiva tutela.

Os direitos individuais, fincados na propriedade, no direito
sucessorio, de familia, relacoes de trabalho, contratos envolvendo
individuos, existem, sdo reconhecidos pelo sistema juridico e
precisam ser tutelados de forma efetiva®.

1 Pés-doutora em Direitos Humanos e Democracia pelo Ius Gentium Conimbrigae
(IGC) NA Faculdade de Direito, Universidade de Coimbra (FG-UC), Portugal;
Professora da Universidade Estadual de Mato Grosso do Sul; e-mail:
glaucialamblem@hotmail.com.

2 Advogado, Professor dos cursos de Direito da Universidade Estadual de Mato
Grosso do Sul, Unidade de Paranaiba e do Instituto Municipal de Ensino
Superior de Catanduva. Mestre em Constituigdo e Processo. E-mail:
jpericles.oliveira@gmail.com

3 O artigo 5° da Constituicao Federal Brasileira garante a igualdade perante a lei e
a garantia do direito dispoe que “Todos sdo iguais perante a lei, sem distingao
de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes
no pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca
e a propriedade”.
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Por sua vez, os direitos sociais previstos nos arts. 62 a 11° da
Carta Magna (educagdo, saude, trabalho, lazer, seguranga,
moradia, previdéncia social, prote¢ao a maternidade e a infancia e
assisténcia aos desamparados) também destinam a protegao do ser
humano em sua esséncia, pois visam a uma melhoria de condigdes
de existéncia por meio de prestagdoes de servi¢o pelo Estado que
devera assegurar a criacdo de servigos de educagdo, saude,
habilitagao, trabalho e outros.

A Carta Magna também reconhece e tutela uma nova gama de
direitos que extrapolam os limites da individualidade, oriundos da
massificacao das relagdes sociais, ndo mais fincados na propriedade
absoluta, mas relativizada pela sua fungao social, na ética do
consumo, no meio ambiente sustentavel, na protegdo ao trabalho,
na tutela dos grupos vulnerdveis tais como os portadores de
necessidades especiais, os idosos, as criangas e adolescentes.

Neste cendrio, os direitos de grande numero de pessoas,
denominados genericamente de direitos coletivos — interligados
entre si por circunstancias de fato ou relagdes juridicas base -, sdo
passiveis de sofrer lesdes evidenciando os conflitos de massa que
extrapolam os limites das regras aplicaveis aos direitos meramente
individuais. Reclama-se a tutela efetiva de tais direitos (repise-se).

E indiscutivel que ndo basta a ordem juridica reconhecer e
assegurar direitos se nao disponibilizar mecanismos de efetivagao,
pois a auséncia de instrumentos eficientes, bem como de
procedimentos adequados equivale a auséncia de direitos.

O processo, compartimento do Direito que instrumentaliza a
concretizacdo das regras abstratamente estabelecidas, também
acompanha as alteragdes histdrico-sociais. Nesta oOtica, durante
décadas houve um clamor por parte da doutrina pelo
redimensionamento do sistema processual tradicional e engessado,
com vistas a adequacdo ao contexto da sociedade atual. A
compreensao das normas processuais a partir da efetividade da tutela
jurisdicional confere ao legislador e ao juiz o poder-dever de criar e
interpretar a norma juridica adequada a tutela do direito material.
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A atual Constituigdo Federal (1988) prevé normas que
influenciam o ramo do direito processual, com a finalidade de
melhorar a prestacgdo da tutela, imprimindo celeridade, efetividade
e, por consequéncia, alcangar a pacificagao social com justica.

Por via de consequéncia, € conveniente a existéncia de
instrumentos processuais habeis a protecao daquelas situagoes,
bem como meios de efetivar tais direitos ja reconhecidos pelo
sistema juridico. Diversos sdo os desafios para a concretizagao dos
direitos materiais por meio da tutela jurisdicional e, nao raro,
tornando moroso, caro e com decisdes conflitantes.

A necessidade de fomento a pesquisa de mecanismos
processuais, destinados a efetivagdo da tutela jurisdicional aos
direitos fundamentais disponiveis na a legislacio e a busca
incessante dos estudiosos para criar meios de tutela efetiva sao
temas atuais que nao podem ser ignorados.

O novo Codigo de Processo Civil, instituido pela Lei n.
13.105/2015 criou novos institutos, procedimentos e reestruturou
outros ja existentes, denotando a especial preocupagao do
legislador em promover a efetividade da tutela jurisdicional dos
direitos humanos individuais e coletivos.

Neste ensaio, nao had espaco para discorrer de forma
abrangente e aprofundada sobre todos os mecanismos processuais
novos trazidos pelo novo codigo de processo civil ou por ele
modificados. O proposito de relacionar os novos ou modificados
mecanismos processuais previstos no novo Cddigo de Processo
Civil brasileiro é de promover reflexdao e debate. Questiona-se se
referidos instrumentos conferem efetividade a tutela jurisdicional
dos direitos materiais fundamentais, individuais ou coletivos.

1. Tutela juridica dos direitos
A expressdao “tutela juridica” possui duplo sentido que

abrange dois planos distintos, segundo ensinamentos de Candido
Rangel Dinamarco (1996, p.61): o plano estdtico, de um lado,
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fixando preceitos abstratos para regular o convivio social, por meio
de enunciados de direito material e de outro, o plano dinamico,
desenvolvendo atividades destinadas a efetivagao de tais preceitos.

Destarte, a “tutela juridica” é abrangente, representando
género da protecio prestada pelo Estado, no ambito
administrativo, pela via das normas de direito material ou pelo
exercicio da jurisdi¢do, cada qual uma espécie. Também Luiz
Guilherme Marinoni afirma que a expressao “tutela dos direitos” é
género da qual o conjunto de normas de direito material e a tutela
jurisdicional sao espécies (2008, p.113).

Aceitando-se esta classificacao, a tutela jurisdicional é a
espécie de amparo conferido pelo Estado a um direito, bem ou
situacao da vida, pela atuagdo do Poder Judicidrio, mediante o
exercicio da jurisdigao.

José Roberto dos Santos Bedaque simplifica o conceito,
afirmando que “tutela jurisdicional é o conjunto de medidas
estabelecidas pelo legislador processual a fim de conferir
efetividade a uma situagdo da vida amparada pelo direito
substancial” (2006, p.36).

Para Alexandre Freitas Camara, a “tutela jurisdicional é uma
modalidade de tutela juridica, uma das formas pelas quais o Estado
assegura prote¢cao a quem seja titular de um direito subjetivo ou
outra posicado juridica de vantagem” (2008, p.81).

A proposta de estudo deste breve ensaio liga-se diretamente
ao plano dindmico da tutela juridica, na medida em que tem por
campo de atuagao a tutela jurisdicional, mas indiretamente ao
plano estatico, na medida em que o fenomeno da efetividade
daquela tem por objetivo a concretizacao daquela.

2. Efetividade da tutela jurisdicional
A efetividade da tutela jurisdicional é tema recorrente entre os

legisladores doutrinadores, juristas e demais operadores do direito.
A tentativa de alcangar efetividade da tutela jurisdicional é fruto da
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ambicdo de todos. O “processo de resultados” tem despertado o
interesse nao apenas dos juristas, mas também dos legisladores, na
busca de alternativas satisfatorias.

A doutrina moderna tem compreendido a efetividade da
tutela jurisdicional a partir dos resultados obtidos pelo processo no
plano do direito material, por meio da atuagao da jurisdigao.

Destarte, efetividade da tutela jurisdicional pode ser
compreendida como o acesso a ordem juridica justa ao titular de
um direito material, em cada caso concreto, utilizando técnicas
adequadas em tempo razoavel.

O jurisdicionado anseia pela efetividade no sentido de ver seu
direito material realizado ou ressarcido, com a maior brevidade
possivel, com o dispéndio do menor esfor¢o, dispondo de
instrumentos adequados.

Luiz Guilherme Marinoni afirma que “o direito fundamental
de agdo obriga o Estado a prestar tutela jurisdicional efetiva a todo
e qualquer direito que possa ter sido violado ou ameagado” (2009,
p.267). Isto porque o direito fundamental a tutela jurisdicional
efetiva ¢ “um direito que requer que o Estado exerca a funcao
jurisdicional de maneira adequada ou de forma a permitir a
protecao efetiva de todos os direitos levados ao seu conhecimento”
(2009, p.267).

O direito fundamental a tutela jurisdicional efetiva tem como
pressuposto o acesso a ordem juridica, consagrado no art.52, XXXV,
da Constituigao Federal, significando que a todos é garantido, nao
apenas o ajuizamento de acdes, mas também a prestacdo
jurisdicional adequada e tempestiva (1997, p.66).

Nao ha como falar em “devido processo legal” desconectado
de efetividade, haja vista que o processo apenas ¢ devido, com
intengdes e mecanismos de concretizacao de direitos*.

¢ “Um sistema processual civil que nao proporcione a sociedade o reconhecimento
e a realizacdo dos direitos, ameagados ou violados, que tém cada um dos
jurisdicionados, ndo se harmoniza com as garantias constitucionais de um
Estado Democratico de Direito”. (Exposi¢do de Motivos do Anteprojeto do Novo
Codigo de Processo Civil — Senado Federal).
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Nesta perspectiva, o conceito de efetividade da tutela
jurisdicional deve estar presente desde a criagdo da norma
processual, quando o legislador deve ter como principio a
realizagdo da tutela prometida pelo direito material, instituindo
procedimentos e técnicas processuais adequadas a conferir a
almejada efetividade®.

As garantias se traduzem em remédios processuais para a
defesa dos direitos materiais individuais e coletivos. A pessoa
lesionada em seus direitos poderd buscar o restabelecimento do
estado anterior ou sanar a violagdo, por meio da tutela
jurisdicional.

3. A questao da efetividade da tutela jurisdicional no CPC de
1973

O Cddigo de Processo Civil de 1973 ja nao atendia aos anseios
da sociedade contemporanea, cujos litigios estdo em constante
transformacao. Vale ressaltar que o contexto da sociedade vigente
ao tempo em que o Codigo anterior que foi escrito era de
demandas predominantemente individuais, situagdao que refletia
em suas normas, em contraposi¢ao a realidade atual, de intensa
litigiosidade coletiva e pulverizacao de demandas de massa.

Sensivel a essa realidade, o legislador brasileiro prescreveu
novos principios e diretrizes na Constituicao de 1988 que deveriam
ser seguidas pelo processo civil o que abriu portas para o
movimento denominado acesso a justica. Notabiliza-se o artigo 5°,
inciso XXXV, principio da inafastabilidade da prestacao
jurisdicional e ainda o inciso LXXVIIL, que cristaliza o principio da
razoavel duragao do processo.

5 “Sendo ineficiente o sistema processual, todo o ordenamento juridico passa a
carecer de real efetividade. De fato, as normas de direito material se
transformam em pura ilusdo, sem a garantia de sua correlata realizagdo, no
mundo empirico, por meio do processo”. (Exposigao de Motivos do Anteprojeto
do Novo Cdédigo de Processo Civil — Senado Federal).
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Nas ultimas décadas do século passado e, mais
acentuadamente, apds a promulgacao da atual Constituigao
Federal, o Direito Processual Civil brasileiro sofreu profundas
alteracoes®. Nota-se que a modernizagao caminhou no sentido de
reduzir o excesso de formalidade, imprimir celeridade, enfim,
proporcionar o maximo de efetividade, oferecendo uma tutela
jurisdicional adequada.

Para alcangar este objetivo, tutelas diferenciadas passaram a
ser oferecidas, valorizando técnicas de sumarizagao, acrescentando
hipdteses de antecipagdo do provimento final, além de previsao
legal de mecanismos que possibilitem a tutela especifica e atuagao
eficaz do juiz por meio de provimentos executivos lato sensu e de
natureza mandamental.

Ainda com o mesmo propodsito, o procedimento ordindrio foi
sensivelmente simplificado; o procedimento sumadrio foi adotado
para causas de menor valor e para determinadas matérias; a
tentativa de conciliagio das partes foi valorizada no processo
brasileiro, devendo ser obrigatoriamente promovida no inicio da
audiéncia de instrugao e julgamento.

Na década de 1990 intimeras leis se ocuparam de alterar o
texto do Cddigo de 1973, todas com o declarado propdsito de
simplificar seus procedimentos, com vistas a imprimir maior
celeridade na solugao dos litigios, e de, sobretudo, conferir ao
processo uma maior efetividade na prestacio da tutela
jurisdicional.

Percebe-se que as alteracoes tanto do Cédigo de Processo Civil
quanto da Constituicdo ocorreram, tendo por finalidade propiciar

6 “O Coddigo vigente de 1973, operou satisfatoriamente durante duas décadas. A
partir dos anos noventa, entretanto, sucessivas reformas, a grande maioria delas
lideradas pelos Ministros Athos Gusmdo Carneiro e Salvio de Figueiredo
Teixeira, introduziram no Coédigo revogado significativas alteragdes, com o
objetivo de adaptar as normas processuais a mudangas na sociedade e ao
funcionamento das institui¢des”. (Exposi¢do de Motivos do Anteprojeto do
Novo Cdédigo de Processo Civil — Senado Federal).
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efetividade a tutela dos direitos, entendida esta sob o enfoque da
celeridade e seguranga juridica.

Verifica-se que as referidas alteracdes retratam a nova face da
prestagao jurisdicional e estdo comprometidas com o direito
fundamental a tutela jurisdicional efetiva, segundo preceitua a
Carta Magna.

Disso resultou um novo retrato do processo civil brasileiro,
modernamente sintonizado com a impressao da instrumentalidade,
atribuindo maiores poderes ao juiz, atuante na missao de oferecer o
maximo de tutela ao direito material por meio do processo,
acentuando a caracteristica de instrumentalidade do processo na
busca da ordem juridica justa.

As normas nao podem ignorar a consagragao da nova
concepgao constitucional do direito de acao, segundo o qual o
acesso a justica deve ser capaz de proporcionar ao jurisdicionado a
maxima utilidade, caminhando ao lado dos direitos materiais
consagrados, munindo-se de técnicas processuais adequadas,
simplificando procedimentos e promovendo a celeridade e
efetividade da prestagao jurisdicional’.

As mudangas no ambito da tutela dos direitos individuais
foram profundas, retratando a nova face da prestacao da tutela
jurisdicional, comprometida com o direito fundamental a tutela
jurisdicional efetiva, segundo preceitua a Carta Magna.

Ainda que louvavel a criagao e aprimoramento de referidos
mecanismos no seio do Cdédigo de Processo Civil de 1973, o clamor
social contra a inefetividade do processo continuou, levando o
legislador a criagao de um novo Cddigo de Processo Civil. Neste
cenario, entrou em vigor a Lei 13.105/2015 em marco de 2016.

7 A consequéncia deste novo cenario é descrito pelo mestre ARRUDA ALVIM:
“Com isto o processo vem ganhando um novo sentido, qual seja, além de o
Processo Civil ser matéria de Direito Publico, vir a ser encarado como um
instrumento, menos de ordem nominal ou formal, senao como um instrumento
que, cada vez mais, € concebido e tratado como visando a uma efetiva realizagao
da Justiga” (1990, p. 106).
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4. Cenario do novo Codigo de Processo Civil
4.1. Linhas gerais

Os trabalhos da Comissao se orientaram precipuamente por
cinco objetivos: 1) estabelecer expressa e implicitamente verdadeira
sintonia fina com a Constituicao Federal; 2) criar condi¢bes para
que o juiz possa proferir decisdo de forma mais rente a realidade
fatica subjacente a causa; 3) simplificar, resolvendo problemas e
reduzindo a complexidade de subsistemas, como, por exemplo, o
recursal; 4) dar todo o rendimento possivel a cada processo em si
mesmo considerado; e, 5) finalmente, sendo talvez este ultimo
objetivo parcialmente alcangado pela realizacaio daqueles
mencionados antes, imprimir maior grau de organicidade ao
sistema, dando-lhe, assim, mais coesao.

O novo Coédigo de Processo Civil instituido pela Lei n®
13.105/2015, embora em muitos aspectos, apresente alteracdes
significativas, ora de cunho procedimental, ora nos institutos
processuais, nao evidencia uma ruptura integral com o CPC por ele
revogado.

Nao representa um cddigo reformado, haja vista a
manutengao, ainda que aperfeicoados dos institutos introduzidos
no sistema pelas reformas mencionadas no tdpico anterior, mas
sim, um Codigo novo. Assim, além de conservar os institutos cujos
resultados foram considerados positivos, incluiram-se no sistema
outros tantos com o objetivo declarado pela comissao de jurista de
“atribuir-lhe alto grau de eficiéncia”.

4.2. Tratamento juridico dos prazos processuais
Em linhas gerais, pode-se afirmar que houve acentuada

alteracdo nos prazos processuais, na medida em que o art. 219 do
CPC/2015 determina a contagem de prazo em dia, quando
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estabelecido por lei ou pelo juiz, seja feito computando-se apenas
os uteis.

Além disso, com vistas a dar tratamento uniforme a atos
processuais semelhantes, varios prazos foram alterados,
especialmente quanto aos recursos. Veja que o prazo para interpor
e responder os recursos foram unificados em 15 dias®, a excegao
dos embargos de declara¢do, que continua sendo de 05 dias o prazo
para interpor e responder, tal qual dispunha o Cédigo revogado®.

Essa paridade de tratamento também ocorreu em relagao aos
procedimentos especiais, que, em linhas gerais, tiveram os prazos
unificados em 15 dias, conforme se pode verificar das agoes de
exigir contas'’, acao de divisao!! e demarcagao'? de terras, acdo de

8 Art. 1.003, § 5° Excetuados os embargos de declaragao, o prazo para interpor os
recursos e para responder-lhes é de 15 (quinze) dias.
 Art. 1.023. Os embargos serdao oposto, no prazo de 5 (cinco) dias, em peticao
dirigida ao juiz, com indicagao do erro, obscuridade, contradi¢ao ou omissao, e
nao se sujeitam a preparo.
§ 2 O juiz intimara o embargado para, querendo, manifestar-se, no prazo de 5
(cinco) dias, sobre os embargos opostos, caso seu eventual acolhimento implique
a modifica¢do da decisdo embargada
10 Art. 550. Aquele que afirmar ser titular do direito de exigir contas requerera a
citagdo do réu para que as preste ou oferega contestagao no prazo de 15 (quinze)
dias.
§ 2° Prestadas as contas, o autor tera 15 (quinze) dias para se manifestar,
prosseguindo-se o processo na forma do Capitulo X do Titulo I deste Livro.
§ 5° A decisao que julgar procedente o pedido condenara o réu a prestar as
contas no prazo de 15 (quinze) dias, sob pena de nao lhe ser licito impugnar as
que o autor apresentar.
§ 6° Se o réu apresentar as contas no prazo previsto no § 59 seguir-se-a o
procedimento do § 2% caso contrario, o autor apresenta-las-a no prazo de 15
(quinze) dias, podendo o juiz determinar a realizacdo de exame pericial, se
necessario.

11 Art. 592. O juiz ouvird as partes no prazo comum de 15 (quinze) dias.
Art. 596. Ouvidas as partes, no prazo comum de 15 (quinze) dias, sobre o calculo
e o plano da divisao, o juiz deliberara a partilha.

12 Art. 577. Feitas as citagdes, terdo os réus o prazo comum de 15 (quinze) dias para
contestar.
Art. 586. Juntado aos autos o relatério dos peritos, o juiz determinara que as
partes se manifestem sobre ele no prazo comum de 15 (quinze) dias.
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dissolugdo parcial de sociedade!?, inventdrio'4, embargos de
terceiro’®, procedimentos de jurisdigao voluntaria', dentre outras.

13 Art. 601. Os sdcios e a sociedade serdo citados para, no prazo de 15 (quinze)
dias, concordar com o pedido ou apresentar contestacao.

14 Art. 623. Requerida a remocao com fundamento em qualquer dos incisos do art.
622, sera intimado o inventariante para, no prazo de 15 (quinze) dias, defender-
se e produzir provas.

Art. 627. Concluidas as citagOes, abrir-se-a vista as partes, em cartorio e pelo
prazo comum de 15 (quinze) dias, para que se manifestem sobre as primeiras
declaragoes.....

Art. 628. Aquele que se julgar preterido podera demandar sua admissao no
inventario, requerendo-a antes da partilha.

§ 1° Ouvidas as partes no prazo de 15 (quinze) dias, o juiz decidira.

Art. 629. A Fazenda Publica, no prazo de 15 (quinze) dias, apds a vista de que
trata o art. 627, informara ao juizo, de acordo com os dados que constam de seu
cadastro imobilidrio, o valor dos bens de raiz descritos nas primeiras
declaragoes.

Art. 635. Entregue o laudo de avaliacdo, o juiz mandara que as partes se
manifestem no prazo de 15 (quinze) dias, que correrd em cartdrio.

Art. 641. Se o herdeiro negar o recebimento dos bens ou a obrigacdo de os
conferir, o juiz, ouvidas as partes no prazo comum de 15 (quinze) dias, decidira
a vista das alegacdes e das provas produzidas.

§ 1° Declarada improcedente a oposicao, se o herdeiro, no prazo improrrogavel
de 15 (quinze) dias, ndo proceder a conferéncia, o juiz mandara sequestrar-lhe,
para serem inventariados e partilhados, os bens sujeitos a colagdo ou imputar ao
seu quinhao hereditario o valor deles, se ja ndo os possuir.

Art. 647. Cumprido o disposto no art. 642, § 3% o juiz facultara as partes que, no
prazo comum de 15 (quinze) dias, formulem o pedido de quinhdo e, em seguida,
proferira a decisao de deliberagdo da partilha, resolvendo os pedidos das partes
e designando os bens que devam constituir quinhdo de cada herdeiro e
legatario.

Art. 652. Feito o esbogo, as partes manifestar-se-ao sobre esse no prazo comum
de 15 (quinze) dias, e, resolvidas as reclamagdes, a partilha sera langada nos
autos.

15 Art. 679. Os embargos poderdo ser contestados no prazo de 15 (quinze) dias,
findo o qual se seguira o procedimento comum.

16 Art. 721. Serdo citados todos os interessados, bem como intimado o Ministério
Publico, nos casos do art. 178, para que se manifestem, querendo, no prazo de 15
(quinze) dias.
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Evidente que isso significa um grande avango do processo, na
medida em passou a dispensar tratamento isonomico as situagdes
processuais. Mesmo porque nada justificava o tratamento
diferenciado previsto no cédigo revogado.

4.3. Condigdes da agdo no novo Codigo de Processo Civil

Além da unificagao dos prazos processuais o novo Codigo de
Processo Civil requer do jurista uma releitura das condi¢des da
acao e sua aplicabilidade ao processo, a fim de averiguar se o
legislador manteve o instituto inalterado, se apenas estabeleceu
nova classificagao daquilo que integra as condig¢des, ou, ainda, se
acabou com os referidos requisitos para se ajuizar uma agao.

O Cddigo de Processo Civil de 1973 consagrava a teoria das
condi¢dbes da agdo, dividindo-a em “possibilidade juridica do
pedido”, “legitimidade das partes” e “interesse processual,
conforme se pode verificar do revogado art. 267, VL.

No cddigo atual ndo ha referéncia expressa as “condi¢des da
acao” nos dispositivos que disciplinam o indeferimento da inicial e
nem nas hipdteses de julgamento sem resolugao do mérito. Ao
invés disso, os dispositivos que tratam dos casos de indeferimento
da petigao inicial'” e do julgamento sem resolucao de mérito's, ao
tratar do assunto, alocam entre as hipoteses apenas a legitimidade
e o interesse processual.

Partindo-se do que esta escrito no Codigo, poder-se-ia chegar
a duas conclusoes distintas. A primeira ¢ que o legislador nao
reconhece a “possibilidade juridica do pedido” como condicdo da
acao, na medida em que ou ela esta inserida dentre o rol das causas
de improcedéncia liminar do pedido, ou é reservada para tutela

17 Art. 330. A peti¢ao inicial sera indeferida quando:

II - a parte for manifestamente ilegitima;

III - o autor carecer de interesse processual;

18 Art. 485. O juiz ndo resolvera o mérito quando:

VI — verificar auséncia de legitimidade ou de interesse processual;
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jurisdicional final que resolve o conflito de interesses, posto trata-se
de questao que demanda anélise de mérito.

Nesse caso haveria uma nova classificagdo das condicdes da
acao, de modo que estas seriam apenas duas, a legitimidade das
partes e o interesse de agir. Entao, a classificagdo trinaria estaria
abolida, para excluir uma das condi¢des da agdo, adotando-se, a
partir de agora apenas as hipdteses em comento como prejudiciais
ao julgamento do mérito da causa, na categoria em estudo.

A segunda conclusdao admissivel é de que o legislador nao
reconhece as condi¢des da agao como causas prejudiciais ao
processo, pois aquilo que historicamente foi concebido com tal, na
verdade trata-se de questdes que se confundem com a andlise de
mérito da causa, e nao pode ser alocado entre as hipdteses que
levam ao julgamento sem resolucao de mérito.

Isso porque, as condi¢des da agdo, tal como concebida pelo
direito brasileiro, oriunda das li¢des de Enrico Tulio Liebman, ja
encontrava resisténcia ainda quando em vigor o cédigo anterior.
Adverte Didier Jr (2015, 304), que mesmo “adotada, expressamente
pelo CPC-73, nem por isso deixou de ser alvo de severas criticas”.

Os criticos a teoria das condi¢des da acdo sustentam que no
julgamento da causa, ou o julgador adota questdes de ordem
processual ou faz a andlise do mérito da acdo. Entao, se ha apenas
“dois tipos de juizo que podem ser feitos pelo érgao jurisdicional
(juizo de admissibilidade e juizo de mérito)”, como ensina Didier Jr
(2015, 305), “s6 ha duas espécies de questao que o mesmo 6rgao
jurisdicional pode examinar”.

De acordo com o renomado processualista, a teoria das
condigoes da agao, tal qual concebida pelo direito brasileiro, sob a
vigéncia do cddigo revogado nao pode ser aceita, pois implicaria
na criacao de uma terceira espécie de questao a ser examinada pelo
julgador.

Porém, isso nao significa dizer que estao eliminadas do
processo civil moderno a “possiblidade juridica do pedido”, a
“legitimidade para a causa” e o “interesse de agir”. Por certo que
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elas se mantém, mas com outra roupagem diversa de “condigdes
da acao”. A possiblidade juridica do pedido e a legitimagao
ordindria seriam incluidas nas questdes de mérito. A legitimagao
extraordindria e o interesse de agir passam a ser examinadas como
pressupostos processuais.

Portanto, o cdédigo vigente ndo acabou com as questOes
conhecidas como condig¢des da a¢do. O que o legislador fez, afirma
Didier Jr (2015, 305), foi eliminar o conceito “condi¢des da agao”.
Veja que “aquilo que por meio dele se buscava identificar
permaneceria existente, obviamente. O 6rgao julgador ainda teria
de examinar a legitimidade, o interesse e a possibilidade juridica
do pedido”. Mas essa analise ndo serd mais incluida como terceiro
género de questdo apreciavel pelo julgador, mas sim como questao
de mérito ou como questao processual (pressuposto processual).

Nessa Otica, é possivel inferir que o novo Cddigo de Processo
Civil, ao fazer referéncia expressa a legitimidade, considerou
apenas a legitimacao extraordindria, de modo que, junto com o
interesse processual foi classificado como pressuposto processual, e
nao como condic¢oes da agao.

4.4. O negdcio juridico processual

O negdcio juridico processual ndo é novidade no ordenamento
juridico. Porém, segundo ensina Redondo (2016, 228), sob a égide
do Cddigo de 1973, a autonomia da vontade para convengdes sobre
procedimento encontrou espago bastante limitado. Trilhando
caminho mais amplo, o CPC/2015 alarga o campo de disposicao
contratual das regras do processo, permitindo que as partes fixem
o procedimento a ser adotado em um eventual processo
envolvendo os transatores, ou mesmo modifiquem o procedimento
legal, de forma antecedente ou incidental.

Além da clausula de eleicao de foro (art. 63) e da convencao
sobre a distribuigao do 6nus da prova (art. 373, § 3%), o NCPC preveé
varias outras hipdteses de negocios processuais tipicos, em que as
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partes podem estabelecer a forma de se praticar o ato processual,
tais como: fixagao de calendario processual (art. 191); rentncia pela
parte ao prazo estabelecido em seu favor (art. 225); suspensao
convencional do processo (art. 313, II); o saneamento, a organizagao
consensual do processo e a delimitagdo dos fatos que serao objeto
da prova (art. 357, § 2%); o adiamento consensual da audiéncia, (art.
362, I); escolha do perito por acordo mutuo (art. 471); a convengao
sobre a escolha do arbitramento como forma de liquidagdo da
sentenga (art. 509, I); a desisténcia do recurso (art. 999).

Além das hipdteses legais acima elencadas, outras podem ser
objeto de negociacao processual. Sem esgotar as situagdes, o Férum
Permanente de Processualistas Civis, em seus enunciados n® 19, 21,
254, 262, 490 e 491 admite a convengdo das partes para dispor dos
seguintes negdcios processuais: pacto de impenhorabilidade,
acordo de ampliacdo de prazos das partes de qualquer natureza,
acordo de rateio de despesas processuais, dispensa consensual de
assistente técnico, acordo para retirar o efeito suspensivo de
recurso, acordo para nao promover execugao provisoria; pacto de
mediagao ou conciliacao extrajudicial prévia obrigatoria, inclusive
com a correlata previsdo de exclusao da audiéncia de conciliacao
ou de mediagao prevista no art. 334; pacto de exclusao contratual
da audiéncia de conciliagdo ou de mediagao prevista no art. 334;
pacto de disponibilizagdao prévia de documentacdo (pacto de
disclosure), inclusive com estipulagao de sancdo negocial, sem
prejuizo de medidas coercitivas, mandamentais, sub-rogatorias ou
indutivas; previsao de meios alternativos de comunicagao das
partes entre si; acordo de producao antecipada de prova; a escolha
consensual de depositdrio-administrador no caso do art. 866;
conveng¢ao que permita a presenca da parte contraria no decorrer
da colheita de depoimento pessoal; acordo para realizacao de
sustentagao oral; acordo para ampliagao do tempo de sustentagao
oral; julgamento antecipado do mérito convencional; convencao
sobre prova; reducdo de prazos processuais; convengao para
excluir a interven¢ao do Ministério Publico como fiscal da ordem
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juridica; acordo para dispensar caug¢dao no cumprimento provisorio
de sentenga; pacto de inexecugao parcial ou total de multa
coercitiva; pacto de alteragao de ordem de penhora; pré-indicacao
de bem penhoravel preferencial (art. 848, II); pré- fixagao de
indenizagdo por dano processual prevista nos arts. 81, §3% 520, I,
297, paragrafo unico (cldusula penal processual); negdcio de
anuéncia prévia para aditamento ou alteracdo do pedido ou da
causa de pedir até o saneamento (art. 329, inc. II); pacto que
estipule mudangas no procedimento das intervengdes de terceiros,
observada a necessidade de anuéncia do terceiro quando lhe puder
causar prejuizo.

Logicamente que estes sao apenas exemplos, na medida em
que o legislador ndo restringiu as situagdes de negociagao
processual. Somente nao serd admitido o negocio juridico
processual no caso de ofensa a algum dos seus requisitos:
disponibilidade do direito, capacidade das partes e nao
vulnerabilidade dos transatores. O pacto também ndo podera
ofender norma processual de ordem publica. Por isso o Enunciado
20 do Férum Permanente de Processualistas Civis entende que nao
cabe negociacdo processual para modificagio da competéncia
absoluta, para supressao da primeira instancia, para afastar
motivos de impedimento do juiz, para criacdo de novas espécies
recursais, para ampliacao das hipoteses de cabimento de recursos.

4.5. Isonomia e seguranga juridica

Em busca da celeridade processual, o novo Codigo de
Processo Civil apresenta como pedra angular de sua construgao
normativa o respeito ao principio da seguranca juridica. Os drgaos
judiciais devam dar tratamento isondmico aos jurisdicionados,
impondo ao Poder Judicidrio a obrigacdo de dar decisdes
uniformes a conflitos de interesses semelhantes.

Vérios sdo os artigos do novo Codigo de Processo Civil que
trilham esse caminho, especificamente o art. 927 ao firmar a
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obrigatoriedade de juizes e tribunais observarem os precedentes
judiciais.

A titulo de exemplo, a institui¢ao do incidente de resolugao de
demandas repetitivas (arts. 976 a 987); do incidente de assungao de
competéncia (rt. 947); e do recurso especial e extraordindrio
repetitivo (arts. 1.036 a 1.041).

Vale ressaltar o disposto no art. 489, § 1°, que dispde sobre o
dever do julgador de motivar sua decisdo, elencando varias
hipbteses em que a decisdao ndo serd considerada fundamentada.
Tudo isso com vistas a garantia de que todos os jurisdicionados
sejam tratados de maneira igualitaria.

O novo Codigo de Processo Civil, embora nado tenha
disciplinado expressamente as agdes coletivas, tentou tratar de
forma mais adequada a litigiosidade coletiva, por meio de
mecanismos processuais que pretendem trazer efetividade a tutela
jurisdicional aos direito materiais irrealizados, ameagados ou
lesados.

Sao varios os dispositivos que denotam essa preocupacdo do
legislador, a titulo de exemplo: a) expressa remessa ao sistema da
Lei da Acao Civil Publica e do Codigo de Defesa do Consumidor,
quando houver diversas demandas individuais repetitivas,
conforme dispoe o art. 139, X; b) previu o incidente de resolucao de
demandas repetitivas no art. 976 e seguintes, bem como aplicagao
da tese juridica fixada no IRDR a processos individuais e coletivos
(art. 985); ¢) alargou a atuagao do Ministério Publico nos litigios
coletivos que envolvessem a posse de terra rural ou urbana, nos
termos do art. 178, III; d) nos casos de reconhecimento de
repercussao geral, previu a suspensdo dos processos individuais ,
conforme art. 1.037, II; e, de acréscimo, havia previsto também a
hipotese de conversao da ac¢ao individual em coletiva, matéria que
acabou vetada pelo Poder Executivo (art. 333).

Essa nova roupagem do Direito Processual Civil origina-se do
fendmeno da interpretacdo dos institutos processuais a luz dos
direitos fundamentais e dos principios constitucionais, bem como a
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irradiagdo de valores constitucionais sobre o processo, a
efetividade dos principios constitucionais processuais, a ascensao
dos principios da colaboragdo e da cooperagdao das partes e do
juizo, e o desenvolvimento dos poderes instrutdrios do juiz na
busca pela verdade real. Enfim, a democratizagao do processo, o
ideal de processo como meio de efetivagdo da tutela dos direitos
humanos.

CONSIDERACOES FINAIS

O processo inaugurado com o CPC/2015 pretende dar
tratamento adequado as situagdes juridicas, para proteger o direito
material do individuo ou da coletividade de maneira agil, eficaz e
igualitaria. Com isso pode-se concluir que o cddigo vigente nao
trouxe apenas um conjunto de regras aplicaveis ao processo para
modificar a sistematica do procedimento. Ele foi muito além disso,
inaugurando uma nova ordem processual, que devera cumprir
com mais eficdcia seu objetivo de aplicar a lei ao caso concreto.

Os institutos criados pelo legislador no texto da Lei n°
13.105/2015 demonstram a preocupacao do codigo em atingir a
finalidade maior do processo que é fazer justica, dando protecao
juridica a quem necessita da tutela do Estado.

Esta preocupagao mostra-se convergente com o conceito de
processo, elaborado a partir de seu objetivo: “processo ¢é
instrumento de pacificagao social”, destinado a solucionar a lide e
restaurar a paz social perturbada pelo conflito de interesses. Entao,
a finalidade do processo somente serd atingida, se o mérito da lide
for resolvido por meio da tutela jurisdicional. Nessa linha de
pensamento, questdes processuais devem ceder frente a
necessidade de se proferir decisao de mérito que resolva o conflito
de interesses.

Assim, um processo burocratico e repleto de formalismos
exacerbados ndo estd em consonancia com seu objetivo. Aquela
visdo de processo que prestigia a forma em detrimento do direito
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que se busca alcangar pela via jurisdicional deve ser abolida. Nao
se estd advogando pela exclusao total das formas, na medida em
que haveria ofensa ao devido processo legal, que disciplina,
antecipadamente as regras do jogo.

O que o CPC/2015 pretende é mitigar, tanto quanto possivel, o
formalismo processual desnecessdrio, sempre que nao houver
evidente ofensa ao contraditorio, ampla defesa ou qualquer norma
inafastavel.

Com essa nova forma de fazer processo, o legislador pretende
atingir aquilo que se espera de um processo justo, célere e
igualitario. Donde se possa aplicar o direito material, de maneira
efetiva a todos os casos de ameaga ou lesdo a direito, possibilitando
uma tutela jurisdicional de mérito, quer seja no juizo de 1° 2° ou 3°
Grau.

Légico que essa supremacia do direito material sobre o
processual, como um dos pilares da efetividade do processo
somente sera atingida se todos aqueles que participam da agao,
especialmente os 6rgaos do Poder Judiciario estiverem convencidos
de que o CPC/2015 trilhou o caminho da busca pela efetiva solucao
da lide, que deve ser perseguido pelo julgador.
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CRIMINOLOGIA CRITICA E ESTADO DE DIREITO:
PARAMETROS PARA DEFESA DOS DIREITOS HUMANOS

Isael José Santana!

INTRODUCAO

A criminologia é uma 4rea ainda pouco estudada nas
universidades de direito, com viés de reflexdo sobre os
procedimentos que levam a intervencao do Estado na esfera da
liberdade do cidaddo, mesmo que ndo seja a supressao da
liberdade, pois outras penas existem. H4, também, uma
intervencao do Estado na esfera dos direitos do individuo, haja
vista que o mero processo penal ja pode ser considerada uma pena
antecipada, em especial para o inocente.

E preciso pensar que o Estado se construiu ao longo dos
tempos e sua finalidade ¢ o “uso” das institui¢cdes para fins de
garantia de classes, ou talvez possamos dizer que houve um
fracasso das promessas da modernidade e do Welfare States, ou,
ainda, somente se institucionalizaram as classes dominantes sob a
farsa de tais propdsitos.

Nesse sentido, a criminologia se apresenta como uma filosofia
que busca entender os porqués e como se da a ideia de justica e de
entorno da criminalidade, nao bastando apenas a norma positivada
e distante dos fatos e da realidade, a qual faz parte de uma visao
distorcida de sociedade.

1 Doutor em Filosofia do Direito pela PUC-SP (Pontificia Universidade Catdlica), e
docente dos cursos de graduagdo em Direito e Ciéncias Sociais e das
especializa¢bes em Direitos humanos, Educagdo e em Seguranga Publica da
UEMS (Universidade Estadual de Mato Grosso do Sul); lider do grupo de
estudos CNPq “Criminologia Critica: didlogos interdisciplinares e-
mail:leasijs@hotmail.com
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A selecao dos cidaddos a serem apenados € tao notdria como
ignorada, pois 0 que se deseja é a protegao dos “bons”, ainda que
essa bondade nao provenha de uma natureza rousseneana , mas
dos meios de se atingir as benesses de um Estado construido pela
acao deslegitimadora da condigdo de igualdade, sendao de
humanidade para justificar a acumulagao.

Podemos observar que a prima face de um direito construido
por séculos estampa a crueldade das penas, que jamais foram
humanizadas e, sim, apoiaram-se na mais antiga vendeta, com
argumentos de igualdade que nunca se estabeleceram como
realidade, sendo como fator de explicita separacao entre os que
detém poder e dinheiro e aqueles a quem se destina a lei.

Nessa logica, € deseja que, com a criminologia, se possa pensar
todo processo que ndo é somente de natureza criminal, mas, sim,
passa por politicas sociais e de um lugar destinado a se opor as
correntes que focam na repeticio de um direito que poderia
questionar-se frente a que cidadao ele serve e de quem se serve.

Reflexdes a cerca do processo social e do Estado de direito

O longo processo de uma suposta evolugao nas esferas do
direito é um fato, assim pode ser observado em todas as literaturas
existentes que vao do Coédigo de Hamurabi a Revolugao Francesa,
pautadas em lutas incontestdveis, por vezes quixotescas, na
garantia da aplicagao de um direito que, nao raro, sequer estava
posto no ordenamento de forma positivada.

Essa longa trajetéria pode e deve ser motivo de referéncia na
maioria das mengoes em trabalhos cientificos e que nao mudam
muito, pois apenas se referem a ela para nos dar a certeza de que
evoluimos na humaniza¢ao do sistema de punicdo e que somos
mais “civilizados”.

Quando nos referimos aos direitos humanos, eles sao um
processo histdrico, assim como seus conceitos e pré-conceitos que
foram trazidos de uma tradigao nem sempre alinhada a preceitos
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de liberdade, mas, pelo contrario, que segue a vestimenta do poder
branco e autoritario e mais alguns adjetivos que nao sao
necessarios mencionar, bastando a leitura da histdria, ainda que ela
seja contada pelos vencedores.

Esse sujeito historico aprendeu tudo o que é e nem sempre isso
significa que aprendeu na tradicao libertdria, mas na
fundamentagao do punitivismo e, por ele, entendam-se todas as
formas, das mais simples as mais sofisticadas, de impor ao outro
sofrimento, quando nao a si mesmo, por meio da culpa.

Por vezes se referem a periodos anteriores, quando a forca era
eficaz, pois 0 medo ensina a respeitar a forga e nao o direito. Sendo
assim, a violéncia, em qualquer de suas formas, torna ilegitima a
condi¢dao de cidaddao. Nem mesmo a violéncia institucionalizada,
quando nao fundamentada no interesse de quem se submete a
san¢do, nao tem qualquer sentido l6gico nem pode ser amparada
pela norma escrita que, como se pode observar, muda com o tempo
e perde sua eficiéncia ou fungao.

Nesse aspecto, temos a irrefletida aplicacao da pena, bastando
o hiato da violagao do direito posto e a cominagdo da sancao ali
prevista, aceita e, como podemos observar, com desejo de aumento
de lapso temporal, como se essa fosse uma solugao. Jamais se
observou, como Thompson, que na histéria das prisdes ela
ressocializou qualquer um que tenha passado por ela. Embora
possa parecer radical a afirmacdo do autor, que fazemos nossa, a
ressocializagdo, que ja ¢ um termo que merece debates, como se
verd a seguir, nao se deu em razdo da exclusao da liberdade;
fatores outros desconsiderados sao determinantes para a nao
reincidéncia ou, pelo menos, a ndo persecucao do Estado de forma
efetiva.

Votamos ao tema da ressocializagao. Parece-nos que o sujeito
sob a tutela do estado estava dessocializado, ou seja, quem nao
cumpre a lei € um dessocializado, neste caso, somos todos, nas
palavras de Amilton Bueno de Carvalho, e, dessa forma, nao € a
retirada da liberdade que trard a socializacdo. Explica-se que a
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ideia de crime enquanto lesdo a um bem juridicamente protegido é
factual, ou seja, nao importa para denominagao de criminoso se o
crime possui maior ou menor potencialidade, como gostam os
processualistas dogmaticos, mas o crime € crime.

Nessa esteira de pensamento, todas as infragdes denominam o
criminoso: desde o direito autoral da musica indevidamente
baixada da internet; o livro copiado em sua integralidade; até o
recibo do dentista ou médico. Para nao alongarmos a lista, apenas
dizemos que todos sdao igualmente criminosos e devem se
submeter as regras da lei (outro ponto a ser observado em breve),
em que pesem as justificativas da ma aplicagao dos impostos, ou da
necessidade da leitura. Assim, ha também a teoria da justificagdo
para todos os ilicitos penais, mas em regra nos suportamos os dos
colarinhos brancos silenciosamente, e absorvemos os praticados
por nds e 0s Nossos, mas nao suportamos os dos demais, desejando
mesmo o sangue purificador deste sujeito submetido as masmorras
do nosso sistema penitenciario.

Nossa distorcida visdo de pena estd mais ligada a perda do
senso comum, da qual Hannah nos alertou hd tantas décadas e que,
retomado por Bauman em sua série de liquidez das relagdes e do
distanciamento dos sujeitos de sua comunidade, ndo é o afeto que
se torna liquido: sdo, como diz o autor, os lagos. Logo, se deseja o
proximo o mais distante possivel.

Quando a filosofa alema diz que perdemos o outro e, com isso,
nos fechamos no isolamento da sociedade, enclausurando o espago
publico e transformando a “condicdo humana” em mero processo
de aproveitamentos e interesses particulares, se sobrepondo ao da
comunidade, o homem faber, o animal laborando nao tem outro
aspecto que nao seja proteger o pouco que tem, ainda que tenha
muito numericamente, pouca a protecao que o sistema pode lhe
assegurar, ¢ apenas um ingénuo sob os muros que mais o
encarceram que o libertam do seu patrimonio; tornou-se escravo
por opgao, ainda que esta condigdo seja igualmente nao refletida,
apenas uma sequéncia da vida na qual se repetem os processos da
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acumulagao com diferencial das pessoas, embora nao o seja,
estatuidos na forma de pensar das sociedades ditas modernas.

Nessa protecdo da acumulagdo nasce a lei que é feita por
alguns para alguns, e isso € inconteste, pois quem determina o que
deve ser protegido sdo alguns que fazem parte de uma casta
histdrica. Nao € preciso conhecer profundamente histéria, mas uma
breve observag¢ao do que ela é e de como foi constituida, pela forca
dos que detinham o poder, de modo que esse poder sempre se
manifestou pelo excesso, o que nao nos é diferente; estamos apenas
dando uma aparéncia de humanidade na exclusao e tortura dos
que nao fazem parte deste grupo, e na mesma linha de pensamento
pode-se olhar a histdria e ver como eles sdao poucos e continuam
sendo, protegendo seus bens e seus pequenos grupos em
detrimento da imensa massa de desvalidos.

Ao recorrermos a Tercio Sampaio, temos clara essa questao
histdrica:

Juridicamente, o meu e o teu, o0 nosso e o deles passam a ser organizados
mediante espagos captados, concebidos abstratamente sob o titulo de
propriedade: direito de propriedade. Ou seja, aos olhos do homo faber, a forga
do trabalho é apenas um meio de produzir um objeto de uso ou um objeto de
troca. Nessa sociedade, na sociedade dominada pela ideia da troca, o direito
passa a ser considerado como um bem que se produz (se fabrica). E a
identificagao do jus com a lex (FERRAZ JUNIOR, 2013, p. 460).

Ainda nesse caminho, Alyson Mascaro pontua:

O processo de constitui¢do das formas, no entanto, € necessariamente social,
histérico e relacional. E por meio de interagdes sociais que elas mesmas se
formalizam. Sdo as trocas concretas que ensejam a sua consolidagdo em
formas sociais correspondentes. Com isso, quer-se dizer que as formas
sociais nao sao preexistentes a quaisquer relagdes, como se fossem categorias
do pensamento. Os mecanismos sociais que operam as costas da consciéncia
dos individuos sdo também resultantes de relagdes concretas dos proprios
individuos, grupos e classes. As formas sdo imanentes as relagdes sociais. E
as diferentes interagbes sociais correspondem também formas sociais
especificas, mutaveis historicamente. No capitalismo, é a generalizagdo das
trocas que constitui uma forma econdmica correspondente, a forma-
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mercadoria. Tal forma, posteriormente, configura a totalidade das relagoes
sociais — o dinheiro, a mensuracao do trabalho, a propriedade e o mais-valor,
o sujeito de direito e a propria politica. Se a forma-mercadoria € constituinte
da realidade capitalista, ela é constituida pelas interacdes sociais que estao na
base dessa mesma realidade. Assim, a forma ndo é uma ferramenta que
constitui 0 mundo a partir de uma operacdo mental. Nao advém de causas
externas a sociabilidade. Pelo contrario, é da materialidade dessa mesma
sociabilidade que se consolida. A forma n&o é um a priori da razéo. E verdade
que ela chega ao pensamento, generalizando um tipo raciocinio e valoragao
de individuos, grupos e classes. Numa sociedade capitalista, a identidade de
tudo com tudo é mercantil, e poder-se-ia dizer entao, no limite, que a prdpria
nogao logica e mental de identidade remonta a alguma espécie de
intercambio de objetos e pessoas como mercadorias. A propria operagao de
reciprocidade de objetos distintos se faz ou se completa, como pensamento, a
partir da constituigdo de relagdes sociais como a do dinheiro. Como
exponenciagao de interagdes materiais concretas, a nogao de forma social
sempre advém de relacdes especificas historicamente. A forma nao é um
constructo eterno ou atemporal. Pelo contrario, representa uma objetivacao
de determinadas operacbes, mensuragdes, talhes e valores dentro das
estruturas histéricas do todo social. Portanto, em sociedades capitalistas, pela
forma-valor referenciam-se os atos economicos e a constituigao dos proprios
sujeitos de direito, que assim o sdo porque, justamente, portam valor e fazem
circular. A forma social ndo é uma forma inflexivel e imutdvel, na medida em
que se faz e é refeita numa rede de relagdes sociais (MASCARO, 2013, p. 21-
22).

Em brevissima sintese, somos produtos deste processo social
em que estamos inseridos e um produto um tanto quanto
desgastado, pois fundado na impossibilidade de pensar-se e, assim,
pensar o coletivo. Somos, entdo, apenas uma repeti¢ao dos projetos
dos “homens de bens”, brancos, proprietarios, machistas, religiosos
e exploradores da forca e bens alheios, sejam eles quais forem.

Assim é construida a lei, e pressupde que saibam que um
determinado lapso temporal é o necessario a fim de o sujeito
infrator, aos olhos de quem construiu o bem juridicamente
protegido, na forma de se resguardar, como se determinou que
determinada violagdo a essa lei que nao consagra, em regra geral, o
bem-comum, é o bastante para que o sujeito esteja apto a voltar a
sociedade livre. Sim, sociedade, pois o sistema também se faz
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presente no tempo em que nela se permanece e tem expandido
suas formas de organizagao.

Crime X, pena Y: qual a fundamentacao do lapso temporal
desta pena? Quem determinou que esta seria o tempo necessario?
Reafirmando que ela nunca atingiu seu objetivo, usando o mesmo
argumento, afinal, se acredita e se exige a aplica¢do da lei, pois ela
deve ser cumprida e ndo destinada apenas ao cidadao, explico:

O Estado, e voltaremos a sua origem com Maquiavel (palavra),
efetiva as leis e submete-se a elas, mas nao as cumpre, haja vista
que ignora seus deveres e, em contrapartida, exige que o cidadao
cumpra com os seus. Sobre isso, ja lecionava Jean Paul Marat:

[...] de tal modo que, examinando os lagos da sociedade, é preciso admitir
um pacto entre seus membros. Direitos iguais, vantagens reciprocas,
socorros mutuos: eis aqui quais devem ser seus fundamentos. Liberdade,
justica, paz, concordia, felicidade: eis aqui quais devem ser seus frutos.
Contudo, quando consulto o histérico dos povos, tirania de um lado e
servidao do outro sao as tnicas coisas que, sob todas as formas possiveis, se
apresentam ante meus olhos. E verdade, dira alguém. Mas depois da
invasao, o poder se tornou legitimo e o direito sucedeu a violéncia (MARAT,
2008, p. 72).

O mesmo autor vai denominar que o Estado que nao supre a
necessidade de seus membros €, de alguma forma, corresponsavel
pela agao perpetrada, afinal, o abismo social no qual se vive a
necessidade pode ser tornar meio para que se possa sobreviver, e
nao estamos falando de viver, mas sobreviver.

Alguns embasardo suas retinéncias abordando as
possibilidades de se submeter a estrema exploracdo como se
fossem naturais as mencionadas diferencas sociais. Aqui
lembramos Rousseau: as desigualdades sao naturais, todas as
demais sao convengoes, e, conforme abordado, convencoes criadas
por alguns, em principio, com a forga fisica, posteriormente lhe é
dada uma viés de legalidade, mas é preciso lembrar que a
legalidade nada mais é do que normas criadas para dizer o que é
aceito pelo sistema.
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Este Estado é bem mencionado por Foucault:

Sabemos que fascinio exerce hoje o amor pelo Estado ou o horror do Estado;
como se estd fixado no nascimento do Estado, em sua histdria, seus avangos,
seu poder e seus abusos etc. Essa supervalorizagao do problema do Estado
tem uma forma imediata, efetiva e tragica: o lirismo do monstro frio ante os
individuos; a outra forma € a analise que consiste em reduzir o Estado a um
determinado nimero de fung¢des, como por exemplo ao desenvolvimento
das forcas produtivas, a reprodugao das relagoes de producao, concepgao do
Estado que o torna absolutamente essencial como alvo de ataque e como
posicao privilegiada a ser ocupada. Mas o Estado — hoje provavelmente nao
mais do que no decurso de sua histéria — nao teve esta unidade, esta
individualidade, esta funcionalidade rigorosa e direi até esta importancia.
Afinal de constas, o Estado ndo é mais do que uma realidade compdsita e
uma abstragao mistificada, cuja importancia é muito menor do que se
acredita (FOUCAULT, 2012, p. 429).

Quando o autor se refere a uma abstragao, tal é manipulada
pelos que ascendem ao poder, em que pese todas as consideragdes
do referido em razdo do poder, mesmo afirmando nado ser um
tedrico deste, mas nem sempre o que se diz se vé interpretado e
ainda, mesmo sem desejar, o “poder” foi fonte de suas mais
profundas reflexdes e ndo se pode abordar o tema sem que se possa
adentar aos conceitos apresentados pelo autor.

O poder entao € a abstracao que o permite ser usado por quem
comanda o Leviata sobre aqueles que o temem; € a forca invisivel,
embora nem sempre, pois por vezes € tao visivel que se pode
observa-la na propria pele, e em ambos os sentidos na corda da
pela e na marca deixada na mesma. Nao € a todos a iniciagao para
o desfrute do poder, ainda que ele seja ténue e desconhecido,
inegavel sua estrutura que absorve as vidas de alguns e concede a
outras suas benesses.

Assim colocado, temos um Estado que encarna o poder, que
falsamente se comprometeu com as promessas da modernidade e
as descumpriu solenemente, anunciando sempre tempos futuros de
colheitas de igualdade, liberdade e fraternidade que, nos séculos
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posteriores, a revolugao gloriosa jamais chegou as classes menos
abastadas.

Tal institui¢do foi mencionada por Maquiavel em sua obra
elementar para entender o “uso” e “forma” de se chegar e se
manter no poder, deixando claro que a virtude e a fortuna sao
condi¢des deste poder, mas que a fortuna sem virtude é
tempordria. Logo, podemos ver que no Estado pds-revolugao
houve muita virtude em manter uma determinada classe em seu
comando, nao se abordando exce¢des, pois elas sdo desvios
necessarios na curva de qualquer processo histdrico.

Este Estado que de tao fragil permite as organizac¢Oes
paralelas, por vezes, e muitas, funcionar de forma mais eficaz e
célere, mas que abandona a legalidade construida por um grupo e
faz com que a realidade se sobreponha a positividade legal. E neste
sentido, de percepcao da fragilidade de um simbdlico e ineficiente
Estado, que se voltam contra ele aqueles que pouco ou nada
podem.

Criminologia

A criminologia nao € o direito penal que esta calcado em suas
orientacdes sobre o crime, agdes que lesem o bem-juridico,
conforme ja nos manifestamos, e as consequéncias, tipos de pena
aplicaveis, tratam do conceito elaborado pelo legislador do que
atinge o equilibrio das relagdes sociais, em antecipacao-parte geral,
de modo que definir as regras e a especial ird dizer quais sao os
crimes, sendo que elas se compdem tendo nog¢des da ac¢ao penal até
a extingao da punibilidade, que significa que o Estado aceita seu
perecimento na persecugao penal.

Na parte especial, além da mengao do crime praticado, sao
levantadas a pena e a qualificagdo dos crimes, casos de aumento e
diminui¢do da pena em consonancia com a parte geral, além dos
crimes que sdo trazidos por legislagdes especiais. O foco é, sem
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duvida, o conhecimento deste sistema que € composto de
positivagao e regras de aplicabilidade.

O normal é o nao questionamento dos “porqués”, de como
historicamente foi construido e qual sua eficiéncia, qual o motivo
de algumas condutas serem consideradas “crimes”, como a
auséncia de registro na carteira de trabalho, considerando que ha
uma lesdo, mas seria esta a esfera da norma penal? Ou seria uma
esfera administrativa ou outro espago onde nao coubesse a iltima
ratio? O que ocorre € que basta a decoragao dos contetidos e nao
seu entendimento, ainda que, como mencionado, nao se aplique a
todos os mestres que lecionam a matéria, mas sabem eles mesmo
que sao resistentes frente ao consumo imoderado de normas
produzidas em escala industrial.

Nesse sentido, Thompson provoca reflexdao, que é campo da
criminologia, uma filosofia da criminalidade que enseja entender e
nao se limitar a aplicar as normas. Vejamos, portanto:

A maioria das pessoas acredita piamente, sem vacilagao, duvidas ou
questionamento, em certas “crengas juridicas”, inculcadas de maneira
enfatica pela ideologia, tais como :“1.Que existe um legislador racional
produzindo um sistema juridico coerente, econdmico, preciso etc. 2. Que o
ordenamento juridico ndo possui contradigdes e redundancias e,
especificamente, o direito penal nao exibe lacunas. 3. Que a ordem juridica é
finalista, justa e protege indistintamente os interesses de todos os cidadaos. 4.
Que o julgador é, axiologicamente, neutro enquanto decide, portanto ndo ha
arbitrio na aplicacdo da justica. 5. Que o julgador, no direito penal, busca a
verdade real e nao o preferivel do ponto de vista valorativo.” Verdadeiros
que fossem os postulados arrolados, até que se poderia emprestar relevo as
decisdes do sistema judiciario, para estudo da questdo criminal.
Caracterizam-se aquelas assertivas, porém, [...] por total contradigdo com a
realidade (THOMPSON, 1998, p. 45-46).

A criminologia tem por escopo um campo mais amplo sobre a
criminalidade, nao desprezando conhecimento do crime, mas
focando em aspectos mais amplos, uma busca de amplificagao dos
processos sociais e ndo apenas a aplica¢do da lei, pois ela, em si so,
determina o crime, mas nao as situagdes de politicas criminais que
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poderiam/deveriam estar ligadas ao fato. O crime nao pode ser
friamente analisado sob a otica da norma escrita, pois ele € muito
mais o resultado de fatores relacionados a vida de cada sujeito que
violou o contrato, sem que, por vezes, dele pudesse participar
ativamente, com liberdade positiva.

A conceituagdo de Newton e Valter Fernandes (1995, p. 24)
apresenta a questdo linguistica da criminologia, o que se denota
importante esclarecimento: “[...] o significado etimoldgico do
vocadbulo criminologia, a saber, origindrio do latim crimino (crime)
e do grego logos (tratado ou estudo)”.

Ainda os mesmo autores vao denominar a criminologia como
esse vasto campo que envolve desde a prevencdo até os recursos
que tratem aquele que infringiu a norma por meios que nao seja a
mera retirada da liberdade.

A liberdade, este bem desconhecido e inefavel que tramita por
todos os textos e por todas as ilagdes humana, é o que se tenta
retirar daquele que, sem a possibilidade de ter acesso as
artimanhas do poder, é langado as prisdes, que mais se aproximam
do periodo medieval. Nesse ponto, faz-se inerte o Estado em
garantir a norma que estd escrita, pois aqui a positividade é
relativizada, sendo ignorada, e os direitos dos sentenciados ficam
adstritos a cumprir a pena em condigdes conhecidas e denunciadas.

A pena tem por escopo demonstrar o quanto pode o Estado
afrontar as leis que ele se prop6s a cumprir, um imenso artificio
para que se justifique a vinganga publica, um processo doloroso a
todos que entendem e defendem os direitos fundamentais e
humanos, na sua propor¢ao de nao exigir outro norte que nao seja
a dignidade humana na proporgao sofocleana.

Retomando a questdo da criminologia, Flavia Sanna (2013, p.
155) ensina que “a criminologia surgiu com a fungao de tentar
compreender os fatores que determinam o comportamento
criminoso de forma a combaté-los por meio de praticas que tendem
a modificar o delinquente”.
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Nao basta a alcunha de criminoso, nao € necessario o desejo de
imputagao de dor, fisica e moral, pela criminologia; é necessario
repensar os processos que levam a criminalidade, ndo que nao
haverd criminalidade, o que se deseja com uma criminologia
atuante ¢ intervir dentro das possibilidades para prevenir e,
consequentemente, diminuir os atos, ainda que este processo seja a
revisdo das normas, que embora fundadas na igualdade, elas sao
dispares com relagao aqueles que possuem bens.

O denominado “crime de colarinho branco” é bem explicitado
por Vera Regina Pereira de Andrade, a qual aponta para uma
seletividade que se torna inegavel frente aos processos de restri¢ao
de liberdade. Para que possamos fazer uma breve reflexao sobre tal
ponto, vamos, primeiramente, expor o pensamento da autora sobre
o “colarinho branco”:

Ja em seu classico artigo White-Collar Criminality, Sutherland (1940)
mostrava, com apoio de dados extraidos das estatisticas de varios orgaos
americanos competentes em matéria de economia e comércio, a
impressionante proporcao das infragdes a normas gerais praticadas neste
setor por pessoas colocadas em posi¢do de alto prestigio social, bem como
analisava as causas do fendmeno, sua ligagdo funcional com a estrutura
social e os fatores que explicavam a sua impunidade. Posteriormente, em um
artigo sugestivamente intitulado Is ‘White-Collar Crime’ Crime? , Sutherland
(1945), mostrando uma visao mais sofisticada da criminalidade do que a do
paradigma etioldgico — que antecipava até a visdo do labelling — indagava
precisamente se, devido aquela impunidade, eram crimes, os crimes de
colarinho branco. Instaurada assim ficava a respectiva investigagdo. Por
outro lado, as proporgdes da criminalidade de colarinho branco ilustradas
por Sutherland e que remontavam aos decénios precedentes, provavelmente
aumentaram desde que ele escreveu seu artigo. Elas correspondem a um
fendmeno criminoso caracteristico ndo s6 dos Estados Unidos da América do
Norte, mas de todas as sociedades (ANDRADE, 2015, p. 260).

Por fim, o eminente professor da Universidade de Sao Paulo,
Sergio Salomao Shecaira (2012), trata diferentemente a relagdo
entre criminologia e politica criminal, sendo que esta se da no
ambito do Estado na construgao da forma de atingir seus objetivos
criminais, ou melhor, controlando, por meio de agdes organizadas,
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a diminui¢ao da criminalidade. Doutra borda, a criminologia
forneceria substrato para essa politica criminal, e essa seria a
diferenga especifica, ou seja, a criminologia nao é politica criminal,
mas especificamente uma area de estudo.

Penso que a criminologia estuda o sistema de forma ampla,
observando inclusive a politica criminal, isto €, sua total auséncia,
pois os governos, em qualquer nivel da federagdao, entendem
politica criminal como aumento de efetivo armamento, viaturas e
construcao de presidios, entre outros paliativos que estdao focados
no uso da forga e restri¢dao da liberdade.

Essa politica tem demonstrado a seletividade, ou seja, a norma
tem destinatario certo, bastando observar os indices do Ministério
da Justica e os dados do Departamento penitenciario — Infopen: sao
sujeitos da lei penal os negros, pobres, sem educagao formal, e
abandonados duplamente pelo Estado, quando em sociedade livre
e nos monstruosos calabougos medidveis que estao se
multiplicando em todas as partes, em face de uma “politica
criminal” e ineficiente, como sempre o foi.

E importante, ao se falar de seletividade, lembrar a referéncia
de Neder e Queiroz: “Considerando-se que a seletividade do
sistema penal brasileiro atinge os pobres, os negros e os
nordestinos (migrantes depauperados), na sua maioria jovens e do
sexo masculino, pode-se caracterizar esta pratica de exterminio
humano como genocida” (NEDER, 1994, p. 12).

Queiroz (1989, p. 22), no mesmo sentido, alega:

Quica porque seja conveniente, e até mesmo confortavel, manter-se os
individuos dotados de periculosidade trancafiados. Nessa linha de
pensamento, os negros e os pobres entopem as cadeias, ja que irrelevantes
para a transi¢do democratica que se pretende. E, nesse particular, constata-se
que os ultimos e incendidrios debates sobre a democracia brasileira jamais
incorporaram ao seu bojo a situacdo da prisdo, ja que somente os ndo
pertencentes as elites ali purgam suas penas.

A seletividade é, conforme mencionado, um fato apresentado
pelos indices do proprio governo, em que pesem alguns, nos
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ultimos tempos, frequentarem celas da policia federal, que por si s6
ja sao bem melhores, ou presidios com regalias. Ademais, ha outro
assunto a ser pensado; se a comida, “jumbo” na linguagem dos
internos, precisa ter restri¢des, pois a sangdo esta para além da
sentenga, buscando punir e obrigando a consumir uma refei¢ao que
tem suas limitagOes.

Neste caso, € interessante mencionar, sem qualquer
conhecimento do processo e do seu conteido a nado ser pela
imprensa, por vezes, e muitas, nao confidveis, que a celeridade e
forma do julgamento de um ex-presidente aponta para um
processo de seletividade e massificagao de um determinado ddio
que nao pode ter lugar em um procedimento que se deseja
democratico.

Nao estamos adentrando, como se disse, ao mérito do
processo, mas ao procedimento que apresenta uma divergéncia
frente aos demais em situagao de implica¢des semelhantes, nao se
pode deixar de ver ali a seletividade, neste caso politica, ainda que
o sujeito do processo preencha a caracteristica de nordestino,
mencionada por Nader.

E ainda igualmente interessante tratar a questdo da
colaboracao premiada em face das classes sociais, quando nas
classes a quem se destinam as prisdes o colaborador, também
conhecido por “cagueta”, que é uma derivacao do alcaguete, isto ¢,
aquele que era o espiao da policia, tem destino certo no interior do
estabelecimento prisional; o “seguro”, que sao celas destinadas
aqueles que nao podem conviver com a populagao prisional, ou a
morte, e esta pode ocorrer dentro ou fora do estabelecimento.

Assim, é comum silenciar frente aos fatos em preservacao da
vida, ainda que a legislagao traga vantagens, mas a maior dela
ainda é permanecer vivo. Quando observamos a colaboracao
premiada, ou na sua modalidade delagdo, ha vantagens tao
grandes que se pode permanecer com parte dos valores
amealhados por meios ilicitos, assim como bens, sob a justificativa
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de que se assim nao fosse, nao haveria uma avango nas
investigagOes e possiveis condenagoes futuras.

Nenhuma duavida ha de se estar negociando com os ditos
“criminosos” com base na lei e lhe oportunizando o lucro de seus
atos, entre eles, a pouca permanéncia nas prisoes. Que fique claro
que nao somos favoraveis a nenhum cidadao encarcerado fora das
condi¢bes colocadas pela propria lei, especialmente a suposta
Constitui¢ao cidadd, pois ndo ha desejo de vinganga que esteja
presente em quem estuda e entende criminologia. As reflexdes sao
feitas com o intuito de discutir sobre a seletividade em processos
que se tornaram tao midiaticos a ponto de ndo se saber mais se o
julgamento é um ato do poder judicidrio ou de telejornais.

A seletividade é um fato que ndo se pode excluir de qualquer
ensinamento sobre direito penal, processo penal e criminologia,
considerando ainda que nao se abordara neste texto a reincidéncia
como comprovagdo da total ineficicia do Estado na questao
criminal, por apoiar-se apenas na lei e escancarar a vinganga contra
alguns. Pobre povo, Pobre Estado. Cabe a solidao dos que ousam
pensar uma justica que mereca esse nome e nao se torne, como
ocorre, meramente palacio de leis.

CONSIDERACOES FINAIS

Os direitos humanos consagrados nas relagdes politicas que se
travam ha séculos nao podem existir apenas a partir de sua
positivacao, ainda que ela seja importante, sem que se
descaracterize a questdao posta da forma e destinatario no sistema
normativo, que, em regra, funciona de modo direcionado. Logo,
direitos humanos positivados sao um “desvio na curva”, pois,
contraditoriamente, sdao positivados para serem ignorados,
conforme explanado.

Ha uma clara importancia de se manter o pensamento
filosofico na esfera da criminalidade, de modo que ela nao se
atenha apenas aos processos normativos que excluem a pessoa
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humana, como se apenas fosse uma repeticao mecanica de normas
que visam a uma seguranga, mas tal seguranca é mais uma ilusao
da ficcao que tem se tornado comum no direito.

A seletividade imposta e comprovada pelos dados que se
publicam para poucos analisarem, pois a cidadao encarcerado nao
¢ objeto de interesse da sociedade e da midia que pensa por grande
parte da populagado, tem apenas olhos para quando a normalidade
da exclusao se torna rebelido, mas volta ao esquecimento na mesma
velocidade que aparece.

As denominadas politicas publicas na 4rea de interesse da
pesquisa em criminologia sao falhas, sendo ausentes, pois o
equipamento e efetivo serve para manter tudo como se encontra, e
pode-se dizer que estd equivocado, sendo a propria histéria das
penitencidrias a prova de que nado atinge o fim proposto, salvo se
abandonarmos a hipocrisia e admitirmos que o que se deseja é a
imputacao da dor para satisfacdo da massa que ainda grita nos
coliseus.

Poucos sabem que o sacrificio de um direito a qualquer um da
sociedade ¢ uma violéncia contra todos, quedar-se inerte frente a
violéncia institucionalizada de forma a afrontar a dignidade
humana é, de toda forma, compactuar com barbarie moderna. As
formas de violagdes de tais direitos sdao permanentes e
representadas pela nao fundamentacao de aplicabilidade de penas
sem o carater de preservacao da cidadania.

Pensar o sistema como processo histdrico que deve buscar
solugcbes para a criminalidade, ou, melhor dizendo, para sua
diminuicdo é mais que um direito inerente a cada cidadao: torna-se
um dever para aqueles que estdo nas esferas do construir
pensadores de direito e ndo meros factoides punitivistas, que
encontram na vinganca, representada pela supressao da liberdade
e outras medidas, a saciedade de seus instintos mais primitivos e
violentos, e o fazem sob o prisma do que se denominaria justica.

A criminologia, desde seus primdrdios, e, especialmente, a
critica vem abordar a necessidade de se estabelecer a compreensao
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do crime e todas as suas circunstancias, sendo o crime apenas o
momento efetivo da agdo prevista no cddigo, mas com certeza ele
tem muito mais historias a serem interpretadas.

A busca de sistemas que possam proteger os direitos humanos
passa necessariamente por uma visdo muito mais ampla, que se
debruce sobre uma criminologia critica dos sistemas de vinganca
que se tornaram naturalizados e, assim, se naturalizou também a
violacdo da propria existéncia. Tem se proposto apenas a
sobrevivéncia frente ao arcabougo de leis que ndo encontra
ressonancia na verdadeira expressao de vida.
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INTERPRETACAO E EFICACIA DA
NORMA CONSTITUCIONAL

José Péricles de Oliveiral
Nelson Finotti Silva?

INTRODUCAO

As normas que integram o conjunto normativo que rege a vida
em sociedade ndo podem ser entendidas enquanto tal, senao
considerando-se o todo e ndo apenas parte dele. Para perfeita
compreensdo de uma disposicao normativa, esta ndo pode ser
considerada isoladamente, mas enquanto integrante de um
sistema. Por isso, deve-se analisa-la a luz dos demais dispositivos
que formam o ordenamento juridico.

Uma norma nao subsiste isoladamente. Ela sempre guarda,
com outra, algum tipo de relagdo seja para dar-lhe validade, ou
para retirar sua eficdcia, ou ainda, para se inter-relacionarem e
ditar o exato sentido do comando legal.

Nesse sentido € que o ordenamento juridico deve apresentar-
se de forma coerente, onde as normas sejam ligadas umas as
outras, de tal maneira, que ¢ impossivel considerar-se qualquer
delas desvinculada das demais. Por isso o trabalho do interprete do
direito deve ser feito considerando-se todo o conjunto normativo, e
nado apenas a norma a ser descortinada, sob pena de ofensa aos
direitos humanos.

1 Mestre em Constitui¢do e Processo. Professor dos cursos de Direito da UEMS e
do IMES Catanduva — jpericles.oliveira@gmail.com

2 Doutor em Direito Processual Civil e metre em Direito do Estado. Procurador do
Estado de Sdo Paulo. Professor do curso de Direito do IMES Catanduva e
metrado no Centro Universitario Euripedes de Marilia - Univem -
nfinottil@gmail.com
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1. A unidade do ordenamento juridico

Ao iniciar seu trabalho sobre o ordenamento juridico, Bobbio
(1999: 71) esclarece que as normas juridicas nao existem
isoladamente, pois elas estao inseridas dentro de um contexto geral
das normas, denominado “ordenamento”, com rela¢bes entre si.

Observa que a palavra “direito”, entre seus varios sentidos,
tem também o de “ordenamento juridico”, sendo este o seu mais
importante significado, posto que s6 se pode falar de direito onde
haja um complexo de normas formando um ordenamento, e que,
portanto, o direito ndo € norma, mas um conjunto coordenado de
normas, sendo evidente que uma norma juridica ndao se encontra
jamais s, mas esta ligada a outras normas com as quais forma um
sistema normativo.

O ordenamento juridico € um conjunto de normas, posto que
ndo ha ordenamentos compostos de uma norma sd. As regras de
conduta podem referir-se a todas as agdes possiveis do homem, e a
regulamentagdo consiste em qualificar uma agdo através de uma
das trés modalidades normativas: do obrigatorio, do proibido e do
permitido. Assim, no ordenamento composto de uma sd norma,
esta deveria referir-se a todas as agdes possiveis e as qualificar com
uma unica modalidade. Desta forma, em tais ordenamentos
poderia ocorrer somente uma das trés situagdes: tudo é permitido;
tudo é proibido; tudo é obrigatdrio.

Nao ¢é possivel dar uma definigao do direito do ponto de vista da
norma juridica, considerada isoladamente, mas considerando-se o
modo pelo qual uma determinada norma se torna eficaz, a partir de
uma complexa organizagao que determina a natureza e a utilidade
das sangOes, as pessoas que devam exercé-las e a sua execugdo. Essa
organizacao complexa € o produto de um ordenamento juridico.
Significa, portanto, que uma defini¢ao satisfatéria do direito s6 é
possivel a partir do ordenamento juridico.

Em todo ordenamento o ponto de referéncia tultimo de todas
as normas é o poder origindrio, o poder além do qual ndo existe
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outro a justificar o ordenamento juridico. E sobre esse ponto de
referéncia que se funda a unidade do ordenamento.

A teoria da construgao escalonada do ordenamento juridico
serve para dar uma explicagdo da unidade de um ordenamento
juridico complexo. Seu ntcleo é que as normas de um
ordenamento nao estdo todas no mesmo plano. H4 normas
superiores e normas inferiores, onde as inferiores dependem das
superiores. Subindo das normas inferiores aquelas que se
encontram mais acima, chega-se a uma norma suprema, que nao
depende de nenhuma outra norma superior, e sobre a qual repousa
a unidade do ordenamento. Essa norma suprema é a norma
fundamental.

A norma fundamental é o termo unificador das normas que
compoem um ordenamento juridico. Sem uma norma
fundamental, as normas de que falamos até agora constituiriam um
amontoado, ndo um ordenamento3.

Dado o poder constituinte como poder ultimo, deve-se
pressupor, portanto, uma norma que atribua ao poder constituinte
a faculdade de produzir normas juridicas. Essa norma ¢ a norma
fundamental, que ¢é assim formulada por Bobbio: “o Poder
Constituinte estd autorizado a estabelecer normas obrigatdrias para
toda a coletividade”.

Note bem que a norma fundamental nao ¢ expressa, mas se
aceita sua existéncia como fundamento do sistema normativo. E a
norma fundamental pois que determina a obediéncia as leis que
derivam da Constitui¢ao, bem como a propria Constituigao.

3 Ferraz Janior (2002:169), ndo concorda com tal posicdo, para ele o termo
unificador do sistema ndo é uma norma apenas, mas o conjunto delas, de modo
que, o que da validade e eficacia a Constituigdo é a aplicacao do direito ao caso
concreto, a sentenca. E, de outro lado, num ciclo sem fim, o que valida um
julgado € a lei em que ele se funda. De acordo com o doutrinador (2002:178) “a
legitimidade do sistema normativo € irredutivel a uma base ou principio tinico
do tipo “norma fundamental”, tendo de ser encontrada na prépria atividade
(atualidade) do sistema, que € sempre a sua melhor explicagdo”.
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A norma fundamental é o critério supremo que permite
estabelecer se uma norma pertence a um ordenamento. E o
fundamento de validade de todas as normas do sistema. A norma
fundamental é, simultaneamente, fundamento de validade e o
principio unificador das normas de um ordenamento.

E a norma fundamental, sobre o que é que se funda? Esta é a
pergunta que o proprio Bobbio faz, respondendo em seguida que
ela ndo tem fundamento, porque, se tivesse, ndo seria mais a norma
fundamental, mas haveria outra norma superior, da qual ela
dependeria. Considerando-se que todo sistema tem um inicio, e
que o do ordenamento juridico é a norma fundamental, deve-se
aceita-la como um postulado, pois ao contrario ficaria sempre
aberto o problema do fundamento da nova norma.

2. A coeréncia do ordenamento juridico

Entende-se por sistema uma totalidade ordenada, um conjunto
de entes entre os quais haja certa ordem. Por isso, as normas que
compdem o sistema juridico estdo num relacionamento de
coeréncia entre si.

Mas em que condigao € possivel essa relagao, ou seja, em que
consiste esse sistema? Para responder, pode-se recorrer ao conceito
feito por Kelsen, que distingue dois tipos de sistemas, o sistema
estatico e o dinamico. No sistema estatico as normas estao
relacionadas entre si devido a seu conteuido. No sistema dinamico,
as normas que o compdem derivam umas das outras através de
sucessivas delegacdes do poder, através da autoridade que as
colocou. Feita a distingao, Kelsen (2002: 219) sustenta que os
ordenamentos juridicos sao sistemas dinamicos. Sistemas estéaticos
seriam os ordenamentos morais.

As normas, que entram para constituir um ordenamento, nao
ficam isoladas, mas tornam-se parte de um sistema, uma vez que
certos principios agem como ligagdes, pelas quais as normas sao
mantidas juntas de maneira a constituir um bloco sistematico.
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Pode-se apresentar trés diferentes significados de sistema:

a) Sistema dedutivo: diz-se que um dado ordenamento é um
sistema enquanto todas as normas juridicas daquele ordenamento
sdo derivaveis de alguns principios gerais do direito, considerados
da mesma maneira que os postulados de um sistema cientifico.

b) Sistema indutivo: aqui o termo sistema € usado para indicar
um ordenamento da matéria, realizado através do processo
indutivo, isto é, partindo do contetido das simples normas com a
finalidade de construir conceitos sempre mais gerais, e
classificacdes ou divisdes da matéria inteira. E um conceito que
permite a redugado de todos os fendmenos juridicos a um esquema
unico, e favorece, portanto a construcao de um sistema no sentido
de sistema empirico ou indutivo.

c) Sistema da exclusao da incompatibilidade: diz-se que um
ordenamento juridico constitui um sistema porque ndao podem
coexistir nele normas incompativeis. Aqui sistema equivale a
validade do principio que exclui a incompatibilidade de normas. Se
num ordenamento vém a existir normas incompativeis, uma das
duas ou ambas devem ser eliminadas.

Dentro de um sistema pode ocorrer que duas ou mais normas
nao se ajustem. A essa situa¢ao da-se o nome de antinomia, que é a
situacdo de normas incompativeis entre si. Segundo Bobbio
(1999:81), a discussao sobre a existéncia ou nao de antinomias é
grande e transcendem os tempos. Pode-se verificar a
incompatibilidade de normas em trés situagdes: uma norma ordena
fazer algo e outra proibe fazé-lo; uma norma ordena fazer algo e
outra permite ndo fazer; uma norma proibe fazer algo e outra
permite fazer.

Para que possa ocorrer antinomia sao necessdrias duas
condigdes. A primeira delas indica que as duas normas devem
pertencer ao mesmo ordenamento. O problema das antinomias
entre duas normas pertencentes a diferentes ordenamentos nasce
quando eles ndo sao independentes entre si, mas se encontram em
um relacionamento qualquer que pode ser de coordenacao ou
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subordinagao, como é o caso do direito positivo e o direito natural
a medida que se considere aquele subordinado a este. Nesse caso, o
intérprete seria obrigado a eliminar nao somente as antinomias do
interior de um ordenamento, mas também as subsistentes entre os
ordenamentos. A ideia de ordenamento juridico como sistema nao
impede que este resulte da relagao de alguns ordenamentos num
conjunto geral.

A segunda condicao para a ocorréncia de antinomia € que as
duas normas devem ter o mesmo ambito de validade. Distinguem-
se quatro ambitos de validade de uma norma: temporal, espacial,
pessoal e material. Nao constituem antinomia duas normas que
nao coincidem com respeito a validade temporal; validade espacial;
validade pessoal; ou validade material.

Portanto, antinomia juridica pode ser definida com aquela
situacdo que se verifica entre duas normas incompativeis,
pertencentes a0 mesmo ordenamento as quais tém o mesmo ambito
de validade.

Ao longo dos tempos foram elaboradas algumas regras para a
solucdo das antinomias, que sao comumente aceitas. Porém, essas
regras nao servem para resolver todos os casos possiveis de
antinomias, haja vista a existéncia de antinomias insoltuveis, ao
lado das soluveis.

Ha antinomia insoltvel na medida em que existem casos de
antinomias nos quais nao se pode aplicar nenhuma das regras
pensadas para a solugao das antinomias. De outro lado ha casos em
que se podem aplicar a0 mesmo tempo duas ou mais regras para
solucionar o conflito.

As regras fundamentais para solucdo das antinomias sao trés:
a) Critério cronoldgico: entre duas normas incompativeis, prevalece
a norma posterior; b) Critério hierdrquico: entre duas normas
incompativeis, prevalece a hierarquicamente superior; c) Critério
da especialidade: de duas normas incompativeis, uma geral e uma
especial, prevalece a segunda.
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Porém, os critérios apontados nao servem para solucionar o
conflito quando as normas incompativeis sdo contemporaneas; do
mesmo nivel hierdrquico; ambas gerais ou ambas especiais.

Entende-se que, nesses casos, os trés critérios nao ajudam.
Assim, o intérprete deve recorrer ao critério tirado da forma da
norma. Segundo a forma, as normas podem ser imperativas,
proibitivas e permissivas.

O critério da forma consiste em estabelecer uma graduagao de
prevaléncia entre as trés formas da norma juridica. Desse modo, se
uma das normas incompativeis é imperativa ou proibitiva e a outra
é permissiva, prevalecera a permissiva. E o critério da interpretacio
favorabilis sobre a odiosa.

Pode acontecer que duas normas incompativeis mantenham
entre si uma relacdo em que se pode aplicar concomitantemente,
ndo apenas um, mas dois ou os trés critérios. O problema subsiste
quando a aplicagao de um critério levar a uma solugao e ao aplicar-
se outro critério chegar-se a solu¢do oposta. Aqui ha
incompatibilidade de critérios, chamada de segundo grau.

Sendo trés os critérios para solucao de antinomia, os conflitos
entre critérios podem ser trés: a) conflito entre critério hierarquico e
cronologico: o critério hierdrquico prevalece sobre o cronologico.
Elimina-se a norma inferior, mesmo que posterior; b) conflito entre
critério de especialidade e o cronolégico: deve ser resolvido em
favor do primeiro. A lei geral sucessiva nao retira a validade da e
eficicia da lei especial precedente; c) conflito entre critério
hierdarquico e da especialidade: deve prevalecer o critério
hierdrquico. Uma lei ordindria especial ndao pode derrogar os
principios constitucionais, que sdo normas gerais e superiores.

Num ordenamento juridico nao devem existir antinomias.

Assim, os produtores de normas nao devem criar normas
que sejam incompativeis com outras normas do sistema. Os
aplicadores do direito, de outra parte, quando colocados frente a
uma antinomia, devem elimina-las.
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3. Interpretacdo das normas constitucionais

Inicialmente deve-se estabelecer um conceito do tema. De
acordo com Maximiliano (2002:07) ‘"interpretar ¢ explicar,
esclarecer; dar o significado do vocdbulo, atitude ou gesto;
reproduzir por outras palavras um pensamento exteriorizado;
mostrar o sentido verdadeiro de uma expressao; extrair, de uma
frase, sentenga ou norma, tudo o que na mesma se contém".

Ainda, de acordo com o renomado estudioso da hermenéutica,
"toda lei é obra humana e aplicada por homens; portanto
imperfeita na forma e no fundo, e dard duvidosos resultados
praticos, se ndo verificarem, com esmero, o sentido e o alcance das
suas prescrigoes".

A hermenéutica juridica, afirma Maximiliano (2002:01) "tem
por objeto o estudo e a sistematizacao dos processos aplicaveis
para determinar o sentido e o alcance das expressoes do Direito". E,
continua o mesmo doutrinador, sustentando que:

as leis positivas sao formuladas em termos gerais; fixam regras, consolidam
principios, estabelecem normas, em linguagem clara e precisa, porém ampla,
sem descer a mindcias. E tarefa primordial do executor a pesquisa da relacio
entre o texto abstrato e o caso concreto, entre a norma juridica e o fato social,
isto é, aplicar o Direito. Para conseguir, se faz mister um trabalho preliminar:
descobrir e fixar o sentido verdadeiro da regra positiva; e, logo depois, o
respectivo alcance, a sua extensdo. Em resumo, o executor extrai da norma
tudo o que na mesma se contém: é o que se chama interpretar, isto €,
determinar o sentido e o alcance das expressoes do Direito.

Ensina Haberle (2002:14) que por interpretagao entende-se
“apenas a atividade que, de forma consciente e intencional, dirige-
se a compreensao e a explicitagao de sentido de uma norma (de um
texto)”.

Ao intérprete compete analisar o texto, extraindo-se o sentido
de cada vocabulo. Apos, compara-se com outras normas do mesmo
estatuto e com leis diversas. Entdo, deve-se perquirir sobre os
motivos que levaram a edigao do texto legal, vinculando-o ao
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objetivo da lei e do direito em geral. Assim, extrair-se-a4 a exata
extensao da norma juridica.

Ao justificar a atividade do exegeta, Maximiliano (2002:89)
sustenta que

cada palavra pode ter mais de um sentido; e acontece também o inverso —
varios vocabulos se apresentam com o mesmo significado; por isso, da
interpretagdo puramente verbal resulta ora mais, ora menos do que se
pretendeu exprimir. Contorna-se, em parte, o escolho referido, com examinar
nao sé o vocabulo em si, mas também em conjunto, em conexao com outros;
e indagar do seu significado em mais de um trecho da mesma lei, ou
repositério. Em regra, s6 do complexo das palavras empregadas se deduz a
verdadeira acepg¢ao de cada uma, bem como da ideia inserta no dispositivo.

Dentro da hermenéutica juridica deve-se destacar a
interpretacao da Constitui¢do pois € ela quem ira ditar todas as
regras de organizacdo do Estado e garantir os direitos
fundamentais do individuo. A Constituicao, por estar no apice do
ordenamento juridico e sobre seu manto abrigar todas as demais
regras do sistema, possui importancia impar dentro do conjunto de
normas juridicas. O ordenamento juridico somente pode ser
compreendido e aplicado, a partir da correta interpretacao da
Constituigao.

De acordo com Haberle (2002:13), a interpretagao
constitucional obriga a todos, pois nela “estao potencialmente
vinculados todos os drgaos estatais, todas as poténcias publicas,
todos os cidadao e grupos, nao sendo possivel estabelecer-se um
elenco cerrado ou fixado com numerus clausus de intérpretes da
Constitui¢ao”.

A interpretacao da Constituicao é matéria sempre presente na
seara juridica uma vez que cabe a hermenéutica abstrair o sentido
da norma, de forma a regular a sociedade de acordo com a
evolucao dos tempos, de acordo com a vontade popular. Muito
mais do que a prépria produgao legislativa, serd o hermeneuta
quem dard o tom do ordenamento juridico. Streck (2002:48)
argumenta que € por meio da hermenéutica que o intérprete
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alcangard o exato sentido da norma, verdadeiro significado do
vocdbulo, o real sentido da regra juridica. Para o citado autor
interpretar é explicar, esclarecer, "extrair, da norma, tudo o que
nela se contém, revelando seu sentido apropriado para vida real e
conducente a uma decisao".

Por isso, Bulos (1996:24) lembra "que a interpretagao
constitucional é, nos nossos dias, dos maiores desafios colocados
para o aplicador do Direito e um dos campos mais fecundos e
prioritarios do labor cientifico dos juristas".

Ao falar sobre a importancia da interpretagao da Constituicao,
Bulos (1996:24) afirma que "o ordenamento constitucional
representa o pressuposto de toda a organizacdo do Estado. Por
conseguinte, é curial que seja compreendido nos seus significados
mais profundos, nas suas nuances, com uma visao de conjunto,
quando a necessidade assim o exigir".

Sustenta ainda que a interpretacao constitucional é espécie do
género interpretacao juridica. Os meios interpretativos utilizados
pelo hermeneuta constitucional nem sempre sdao os mesmos
utilizados para se extrair o sentido da norma infraconstitucional.
Argumenta que a interpretagao constitucional deve considerar as
especialidades da Constituicao, tais como: a inicialidade e
supremacia, "inerentes a formacao origindria do ordenamento
juridico, em grau de superioridade hierdrquica’; o contetido
politico; a predominancia das normas de estrutura e organizagao.
Salienta, ainda, a amplitude do contetido, do direito constitucional
com terminologias indeterminadas "como as nogdes de liberdade,
igualdade, reputacao ilibada, interesse publico, utilidade social”,
entre outras. Tudo isso reclama, para o direito constitucional, uma
técnica hermenéutica especifica.

A interpretagdao é importante, pois, como afirma Maximiliano
(2002:09) "embora clara a linguagem, for¢a é contar com o que se
oculta por detras da letra da lei; deve esta ser encarada, como uma
obra humana, com todas as suas deficiéncias e fraquezas, sem
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embargo de ser alguma coisa mais do que um alinhamento
ocasional de palavras e sinais".

A missao do exegeta nao é uma tarefa simples, pois a partir de
sua andlise e interpretagdo da norma é que se poderao determinar
os caminhos ditados pelo ordenamento juridico. De acordo com a
visdo e método interpretativo utilizado, podem-se abstrair
significados diversos para uma mesma norma juridica. Por isso
Bulos (1996:34) enfatiza a questdo humana na concepc¢ao da
“norma como algo que se apreende através dos 6rgaos do sentido,
por meio da leitura do produto legislado um determinado texto
legal pode originar significados dispares, conforme o modo com
que o sujeito cognoscente analise os termos empregados na letra da
lei e 0 contexto no qual ela se insere”.

Por meio da exegese transformam-se as relacdes juridicas
reguladas pelo direito. Afirma Maximiliano (2002:10) que "surgem
fendmenos imprevistos, espalham-se novas ideias, a técnica revela
coisas cuja existéncia ninguém poderia presumir quando o texto foi
elaborado. Nem por isso se deve censurar o legislador, nem
reformar a sua obra. A letra permanece: apenas o sentido se adapta
a mudangas que a evolugao opera na vida social".

E, prossegue o mesmo mestre, asseverando que € o intérprete
"o renovador inteligente e cauto, o socidlogo do direito. O seu
trabalho rejuvenesce e fecunda a férmula prematuramente
decrépita, e atua como elemento integrador e complementar da
propria lei escrita. Esta é a estatica, a funcao interpretativa, a
dinamica do Direito".

A perfeita abstracdo do sentido de uma norma deve partir do
tipo de interpretacdao adotada. Afirma Haberle (2002:20) que “a
forma ou maneira como ela se desenvolveu com contribui¢ao da
ciéncia influenciou decisivamente o juiz constitucional no seu
afazer hermenéutico”.

Pode-se dizer, entdo, que a interpretagao e aplicagao do direito
sera fruto do critério, da técnica interpretativa utilizado pelo
hermeneuta. Esses critérios, que sdo os processos classicos de
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descortino da norma juridica podem ser classificados em:
gramatical, 16gico, teleoldgico, histdrico e sistematico.

3.1. Interpretacao gramatical

Também chamado literal ou semantico, o processo gramatical
vincula o exegeta ao sentido literal das palavras utilizadas na
redacgdo do dispositivo a ser interpretado, obedecendo as regras da
linguistica.

Segundo Barroso (1996:119) a interpretagao gramatical “cuida
de atribuir significados aos enunciados linguisticos do texto”. De
acordo com esse mesmo autor “toda interpretacdo juridica deve
partir do texto da norma, da revelagdo do contetdo semantico das
palavras”.

Apesar de ser o processo interpretativo mais antigo, é também
o mais incompativel com o progresso da sociedade e do direito.
Segundo Maximiliano (2002:99) o apego as palavras caracteriza a
falta de desenvolvimento intelectual. "No comec¢o da historia do
Direito poder-se-ia gravar esta epigrafe — In principio erat verbum.
A palavra, quer escrita, quer solenemente expressa (a féormula),
aparece aos povos como alguma coisa de misterioso, e a fé ingénua
atribui-lhe forca sobrenatural”.

Adverte Barroso (1996:120) que “embora o espirito da norma
deva ser pesquisado a partir de sua letra, cumpre evitar o excesso
de apego ao texto, que pode conduzir a injustica, a fraude e até ao
ridiculo”.

3.2. Interpretacao légica

Maximiliano (2002:100) ensina que o processo logico "consiste
em procurar descobrir o sentido e o alcance de expressdes do
Direito sem o auxilio de nenhum elemento exterior”. O sentido da
norma sera extraido a partir da logica geral, com o emprego do
raciocinio.
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De acordo com a técnica logica as normas sdo interpretadas
dedutivamente, combinando-se umas com as outras, sem
interferéncia externa. Para Bulos (1996:36), através do processo
logico "procura-se atingir a perfeita coeréncia do alcance das
expressOes constitucionais, analisando os periodos da lei e
combinando-os mutuamente, por meio de raciocinios dedutivos,
sem considerar elementos de natureza exterior".

3.3. Interpretacgao histdrica

Por meio desse método inquiri-se os postulados dominantes
para a constru¢do da norma especifica e para a construgao do
direito em geral. Por isso Maximiliano (2002:113) registra que o
processo histérico fard um retrospecto da norma, verificando "o
desenvolvimento que tiveram no passado os institutos juridicos, e
também a sua evolugdo contemporanea, dentro e fora do pais”.
Nessa perspectiva o Direito Positivo serd descortinado utilizando-
se as tendéncias recentes do mundo juridico, “os seus objetivos; os
resultados obtidos pelos processos modernos de pesquisa da
verdade, as regras, os métodos e os sistemas que melhor se
adaptam ao progresso social e contribuem para o labor tranquilo
do homem, isolado ou em coletividade".

Barroso (1996:124) ensina que a interpretacdo histdrica
“consiste na busca do sentido da lei através dos precedentes
legislativos, dos trabalhos preparatorio e da occasio legis”. Por ela
serao considerados todos os antecedentes que colaboraram para a
edicdo da norma, tais como a justificativa para a regulamentacao de
determinada conduta, a elaboragao do projeto com sua exposigao
de motivos, as discussdes travadas durante a tramitacao, as
emendas apresentadas e os motivos destas.

Para Barroso (1996:125), o processo histdrico desfruta de pouco
prestigio como meio de interpretacdo, pois, no momento do
trabalho hermenéutico “a maior parte da doutrina minimiza o
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papel dos projetos de lei, das discussdes nas comissoes, relatorios,
debates em plendrio”.

3.4. Interpretagao teleologica

O processo teleoldgico visa interpretar a norma a partir de seu
espirito, do fim por ela almejado. Segundo Barroso (1996:129) a
interpretacao teleoldgica “procura revelar o fim da norma, o valor
ou bem juridico visado pelo ordenamento com a edi¢ao de dado
preceito”.

Para Maximiliano (2002:101) "prior ataque potentior est, quam
vox, mens dicentis — mais importante e de mais forca que a palavra é
a inten¢ao de que afirma. Acima da palavra e mais poderosa que
ela estd a inten¢do de quem afirma, ordena, estabelece”.

Com proficiéncia escreve Barroso (1996:130)

A interpretac¢ao histérica cuida, como se assinalou, da occasio legis, isto é, da
circunstancia histérica que gerou o nascimento da lei e que constitui sua
finalidade imediata. E certo, todavia, que a modificagao de tais circunstancias
ou mesmo a sua cessagao nao exercem qualquer influéncia sobre o valor
juridico da norma. Dai a necessidade de se trabalhar um outro conceito — o
de ratio legis -, que constitui o fundamento racional da norma e redefine ao
longo do tempo a finalidade nela contida. A ratio legis é uma “forga vivente
moével” que anima a disposi¢do e a acompanha em toda a sua vida e
desenvolvimento. A finalidade de uma norma, portanto, ndo é perene, e
pode evoluir sem modificagao de seu texto.

E o processo interpretativo adotado no ordenamento juridico
patrio pelo art. 5° da Lei de Introdugao ao Direito Brasileiro*. Por
meio do processo teleoldgico, na interpretagao da norma deve-se
atentar para a finalidade social a que ela se dirige, bem como as
exigéncias do bem comum.

4 Decreto-lei n® 4.657, de 4 de setembro de 1942 (Lei de Introdugao ao Direito
Brasileiro) - Art. 5° Na aplicagao da lei, o juiz atendera aos fins sociais a que ela
se dirige e as exigéncias do bem comum.
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3.5. Interpretagao sistematica

Incontroverso que na interpretagido de uma disposigao
normativa ndo se pode considerar o dispositivo isoladamente, mas
no contexto em que estd inserido. As normas sempre estao
colocadas dentro de determinado estatuto legal, o qual visa um fim
especifico. Seguindo-se 0 mesmo raciocinio tém-se que os diplomas
juridicos estdao inseridos dentro de um sistema denominado
ordenamento juridico.

Nessa linha de raciocinio, Barroso (1996:127) afirma que

uma norma constitucional, vista isoladamente, pode fazer pouco sentido ou
mesmo estar em contradigdo com outra. Nao é possivel compreender
integralmente alguma coisa — seja um texto legal, uma histéria ou uma
composicao — sem entender suas partes, assim como nao é possivel entender
as partes de alguma coisa sem a compreensao do todo. A visao estrutural, a
perspectiva de todo o sistema, é vital.

Entdo, na interpretagdo de uma norma deve-se considerar,
inicialmente, a finalidade visada pela lei® na qual ela esta inserida,
sem perder de vista, entretanto, o objetivo norteador de todo o
ordenamento juridico. Assim, a exegese de uma norma da Lei n®
8009/90 (Bem de familia), por exemplo, jamais pode desabrigar o
individuo, desconsiderando a impenhorabilidade do bem de
familia. Do mesmo modo, ainda exemplificativamente, qualquer
norma legal, até mesmo as constitucionais, nao podem ser
interpretadas com ofensas a dignidade da pessoa humana, que
orienta todo ordenamento juridico.

A técnica sistemdtica é considerada como processo
interpretativo por exceléncia. Ao justificar a utilizacao do referido
método, Bulos (1996:44) ensina que

a técnica sistematica desempenha importante missdo, porquanto é
indubitavel que uma Constitui¢do ndo constitui um conglomerado aleatdrio
de artigos, incisos, alineas e pardgrafos, desconectados entre si. Ao invés,

5 Lei em sentido lato.
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apresenta-se de modo coordenado, em feixes organicos, procurando formar
unidade de sentido. Os seus elementos mantém um vinculo de inter-relagao
e interdependéncia, onde tudo o mais se coloca sub specie do mesmo
conjunto.

Porém, apesar da inegdvel importancia que a técnica possui
dentro da hermenéutica juridica, o autor em comento alerta que
nao se pode desprezar os demais métodos interpretativos, vez que
¢ impossivel estabelecer férmulas prontas e definitivas de
interpretacao.

Porquanto nao possa ser utilizada sem o auxilio das demais
técnicas interpretativas, Bulos (1996:48) afirma que o emprego do
processo sistematico possibilita ao intérprete "visualizar a grandeza
que o todo ostenta, sentindo a pujanga de certos mandamentos
nucleares".

O estudo de um dispositivo nunca pode ser feito
solitariamente. Devem-se estudar, também, os dispositivos que se
avizinham, e que lhe sao correlatos extraindo-se a exata
compreensado do sistema. Nesse sentido ensina Barroso (1996:127)

O direito objetivo nao é um aglomerado aleatdrio de disposic¢oes legais, mas
um organismo juridico, um sistema de preceitos coordenados ou
subordinados, que convivem harmonicamente. A interpretagao sistematica é
fruto da idéia de unidade do ordenamento juridico. Através dela, o
intérprete situa o dispositivo a ser interpretado dentro do contexto
normativo geral e particular, estabelecendo as conexdes internas que
enlagam as institui¢des e as normas juridicas.

Nessa linha de pensamento Maximiliano (2002:104) afirma que
0 processo sistémico levara o intérprete a “comparar o dispositivo
sujeito a exegese, com outros do mesmo repositério ou de leis
diversas, mas referentes ao mesmo objeto". Acrescenta, ainda que o
método procura “conciliar as palavras antecedentes com as
consequentes, e do exame das regras em conjunto deduzir o
sentido de cada uma".
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Incontroverso que as regras juridicas nao existem apartadas
uma das outras. Ao contrario, elas se inter-relacionam formando
um conjunto de normas que coexistem harmonicamente dentro do
sistema. Nesse aspecto, oportuna é a ligdo de Diniz (1998:132) ao
atribuir ao exegeta a fungdo de interpretar as normas a partir de
um entrelagamento entre elas, respeitando, assim, a unidade e
coeréncia do sistema normativo. Esse mesmo ensinamento € feito
por Filgueiras Junior (2001:221), pois

para interpretar dispositivo legal, aparentemente isolado em um inciso ou
paragrafo de uma lei, deve-se considerar os outros dispositivos da mesma
lei, ou de outras que interferem ou condicionam a sua aplicagao e, sobretudo,
os principios dos quais se originou. Essa operagao interpretativa deve ser
feita de maneira a desvelar o significado do referido inciso ou paragrafo - ao
final da interpretagdo, é claro - em harmonia com a totalidade da ordem
juridica.

No centro do ordenamento juridico encontra-se a Constituicao,
que é o elemento unificador de todo o sistema. Assim, tanto os
dispositivos  constitucionais como as normas especificas
infraconstitucionais, devem ser interpretados harmonicamente, de
modo a nao se chocarem com o plano geral da Carta Magna.

3.6. Critica aos critérios

A dogmatica exige do intérprete trés atributos, quais sejam:
probidade, ilustragao e critério. Segundo Maximiliano (2002:82) "o
primeiro leva ao esfor¢o tenaz e sincero para achar o sentido e
alcance da lei segundo os ditames da verdadeira justica; o segundo
auxilia, com uma grande soma de conhecimentos, a surpreender
todas as duvidas possiveis e a atingir os varios motivos de uma
decisao reta; o terceiro conduz a discernir o certo do provavel, o
aparente do real, o verdadeiro do falso, o essencial do acidental”.

Apesar da aceitacdo geral das técnicas usuais de interpretagao
juridica, certo é que elas sofrem criticas e objegdes pela doutrina, pois
nao ha consenso na elaboracao de uma teoria interpretativa do direito.
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Para Bulos (1996:37) "todas as correntes que tragavam as suas
respectivas teorias de interpretacdo do direito elaboraram apenas
simples esquemas de pensamento, havidos na observagao e vivéncia
historico-cultural dos adeptos dessas mesmas teorias". Segundo o
citado autor, essas teorias ndo prosperaram, por ndo apresentarem
critérios exatos e perfeitos no sentido de se estabelecer uma regra
definitiva para a ciéncia interpretativa do direito. A mesma critica é
feita por Maximiliano (2002:82), segundo quem

nenhuma escola de Hermenéutica ousa confiar exclusivamente na exceléncia
dos seus postulados para a exegese e aplicacao correta do Direito. Nenhum
repositério paira sobranceiro aos dislates dos ineptos, as fantasias dos
apaixonados e subterraneas torpezas dos improbos. Nao ha sistema capaz de
prescindir do coeficiente pessoal. A justiga depende, sobretudo, daqueles que
a distribuem.

Essa critica aos critérios advém do fato de que as situa¢des do
cotidiano sao diferentes. Por isso, Bulos (1996:44) afirma que os
conflitos, como mostra a “experiéncia juridica, sao infinitos. Nao ha
como milimetra-los, a ponto de imprimir-lhes uma exatidao,
elegendo este ou aquele método, o tinico possivel e viavel, capaz de
solucionar a wunanimidade dos problemas relacionados a
interpretacao das leis”.

Ao concluir sua critica, Maximiliano (2002:103) afirma que o
mal estd em utilizar-se de um método, com total desprezo de
outros fatores, como o “coeficiente pessoa e os valores juridico-
sociologicos”. Portanto, ao aplicar-se um processo nao se pode
desgarrar de elementos como a cultura, profissao, imparcialidade,
cuidado, razoabilidade, e outros predicativos do bom interprete.

CONSIDERACOES FINAIS

Portanto, ndao se pode, efetivamente, adotar um critério
estatico como forma tunica de interpretacdao da ciéncia juridica,
posto que, conforme demonstrado, nenhum deles é capaz de
garantir, de forma isolada, resultado sempre perfeito.
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Deve-se considerar que um método nao atua solitariamente,
mas sao complementares os critérios hermenéuticos, os quais
resultard na formagdo daquilo que se pode chamar de unidade
interpretativa. A funcao do exegeta ¢ combinar os métodos
interpretativos disponiveis e, diante do caso concreto, extrair a
solucao que se amolda ao sentido empregado na disposi¢ao
normativa. Em seu mister o intérprete utilizara, portanto, todos os
critérios hermenéuticos possiveis, utilizando o verndculo com
raciocinio 16gico, para buscar os fatores historicos que levaram a
edi¢do da norma, e o contexto em que ela estd inserida.

Nesse diapasao, ¢ inegavel a forca orientadora dos principios
na constru¢ao do ordenamento juridico e, por conseguinte, na
atividade hermenéutica. Ora, se os principios sdao a base, o ponto
de partida, do ordenamento juridico, por certo nao podem ser
desprezados pelo exegeta em seu labor.

A forca orientadora dos principios gerais de direito e das
garantias fundamentais € tal que qualquer norma antagonica a eles
nao tera validade. O respeito aos direitos humanos vincula a
hermenéutica a observancia dos direitos fundamentais, e por seu
turno, aos principios gerais e especificos.

O bom exegeta, em sua atividade examinard, no interior do
sistema quais foram as normas elevadas pelo legislador a condicao
de principios orientadores do sistema de valoracdao. Apesar do
intérprete ter que considerar todo o sistema para a exegese juridica,
deve dar énfase aos principios valorizados pelo ordenamento.

Os principios foram erigidos pelo legislador constituinte a
condi¢do de ntucleo fundamental do sistema terdo que ser
enfaticamente considerados pelo intérprete, sob pena de se
desnaturar o ordenamento juridico. Assim a soberania, a cidadania,
a dignidade da pessoa humana, os valores sociais do trabalho, a
livre iniciativa, o pluralismo politico ndao podem ser
desconsiderados, pois representam aspecto primordial de qualquer
atividade interpretativa posto que todos esses preceitos foram
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alcados, pelo legislador constituinte, a condigao de principios
fundamentais da Repuiblica Federativa do Brasil.

Sendo os grandes orientadores do ordenamento juridico, os
principios influirdo tanto na atividade do legislador como na do
intérprete, na medida em que orientam e impulsionam todo o
sistema normativo.

Dentro do ordenamento juridico, a Constitui¢ao Federal, que é
a norma de referéncia e validade de todo o sistema, esta alicer¢ada,
substancialmente, sobre os principios, quer sejam eles
expressamente consagrados pelo legislador constituinte, quer seja
principios insitos ao regime adotado. Dai porque nao pode haver
contradi¢do entre eles, e, muito menos, entre principio e norma
positivada. Acaso se verifique a ocorréncia de antinomia nesse
sentido, deve-se soluciond-la em favor do principio, mesmo que a
norma positivada seja constitucional.

Em razao da aplicacao de diferentes técnicas hermenéuticas,
uma norma pode ter mais de uma interpretacdo. Porém conquanto
se possa extrair varios sentidos de uma unica norma, apenas pelo
fato de utilizar-se de processos interpretativos diversos, deve-se
considerar como valido e eficaz a descortinar o exato significado de
um dispositivo, apenas aquele obtido a luz dos principios gerais
do direito, bem como dos principios especificos que regem a
matéria, objeto da interpretagao.

Conclui-se, portanto, que além de combinar varios métodos
hermenéuticos, o exegeta deve utilizar os principios como
diretrizes, como critérios inderrogaveis de interpretacao e aplicacao
das normas, face sua crescente normatividade.
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INTRODUCAO

A ideia de primordial do presente artigo ¢ a alocagdo do
procedimento como direito fundamental. A preocupagdo com a
efetividade dos direitos fundamentais tem feito com que
renomados constitucionalistas confiram ao procedimento lugar
entre aqueles direitos que requerem uma agdo positiva do Estado
para a sua efetivacdo, jA4 que imprescindivel a atividade
jurisdicional (ALEXY, 2002 P 454-455).

Partindo da proposicao acima, tem-se por finalidade analisar
aspectos da evolucao histérica do direito processual,
especialmente, no que respeita ao procedimento. Para tanto,
algumas outras premissas serao estabelecidas.
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Ha que se considerar que afirmagao da autonomia do direito
processual é recente, se comparada a evolugao historica do direito,
globalmente considerado, eis que perdurou por longo periodo a
visdao do direito processual como apéndice do direito material.
Nesse passo, o presente artigo trard breves apontamentos sobre a
histéria do direito processual até chegar ao ponto central a ser
desenvolvido, que é a evolugao da nogdo e importancia do
procedimento para o direito processual.

Assim, por evolugao do direito entende-se, necessariamente,
evolugdo da propria sociedade, ideia hd muito perpetuada pelo
brocardo latino ubi societas ibi jus. Alia-se a isso, a no¢ao de historia
como “una sucesion de acontecimientos pretéritos conectados segiin
alguin sentido u orden.”(PAMPILLO BALINO, Juan Pablo, 2008, p.
22).

Harmonizar a evolucao do direito a evolucao da sociedade,
entretanto, ndo basta, sendo indispensavel pontuar que aqui se
adota a ideia de que “el orden juridico es incompresible si no es en
referencia a la sociedad inordinada y su contexto cultural” (PAMPILLO
BALINO, 2008, p. 21).

Por intermédio desse viés metodoldgico, buscar-se-a analisar,
brevemente, o surgimento do direito processual, para apds se
concentrar na andlise do que se convencionou a definir
doutrinariamente: Afirmagao cientifica do direito processual,
enfatizando o papel do procedimento neste contexto.

1. Apontamentos acerca da origem e desenvolvimento dos
sistemas processuais primitivos

Analisar o minuciosamente surgimento do direito processual,
por obvio, somente seria possivel em trabalho de maior folego. O
objetivo do presente e apresentar a evolug¢do histérica do
procedimento. Nao se prescindem, entretanto, algumas reflexoes
acerca das origens do direito processual.
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Salientando a timida contribui¢do do direito oriental, Walter
Vieira do Nascimento (2007, p. 121) apresenta as principais
caracteristicas do processo em diversos sistemas juridicos
historicos. Tais ensinamentos servirdo de base para a breve andlise
das origens do direito processual que seguem.

Do Sistema Babilonico, destaca-se a influéncia religiosa que
impunha a necessidade apresentacao dos litigios em templos e das
testemunhas prestarem juramento perante os sacerdotes, ainda que
as sentengas fossem proferidas por juizes leigos e coubesse
apelagao para instancia superior, sendo o soberano o representante
da ultima instancia. H4 que se destacar a simplicidade do Sistema
Egipcio, que a partir da instituicdo de um tribunal composto por
trinta e um membros — durante o Médio Império, 2020 a 1800 a.C. —
passou a ter certa dose de autonomia em relacio ao Estado
(NASCIMENTO, 2007, p. 121).

A maior quantidade de regras processuais originarias do
oriente surgiu da leitura do Deuterondémio e se agruparam na
legislacaio mosaica, ainda que se apresentem mais ou menos
isoladas umas das outras, sem qualquer critério no sentido de uma
sequéncia encadeada. Importante mencionar a existéncia de trés
instancias judiciais com competéncias distintas. A primeira
instancia, composta por trés juizes, tinha por incumbeéncia o
julgamento de grande parte das questdes de interesse privado, bem
como, alguns delitos. A segunda instancia, com competéncia
recursal, compunha-se de vinte e trés juizes. Por fim, o Sinédrio,
composto por setenta juizes, formava a terceira instancia, que tinha
por funcao interpretar a lei quando houvesse requerimento das
partes, juizes e tribunais (NASCIMENTO, 2007, p. 122).

De fei¢des mais avancadas o Sistema Grego ja apresentava um
procedimento composto por analise prévia de um arbitro, condicao
indispensavel para apresentagao da pretensdao em juizo, bem como,
de fase postulatdria, de instrugao e decisoria. A necessidade de
aceitacao da dentincia — juizo de admissibilidade — e possibilidade
de revisao do processo sob a alegacao de prejuizo a defesa, ainda

109



que nao se questionasse o mérito da decisao, dao conta do quao
avangado era o Sistema Grego. Além disso, havia clara distingao
entre agoes de carater publico e privado o que era determinante
para a execugao das decisOes, ja que em caso de agao privada cabia
ao proprio interessado dar cumprimento a sentenca
(NASCIMENTO, 2007, p. 122-123).

A principal caracteristica do Sistema Germanico origindrio era a
participagdo efetiva da populagdo, representada pelas assembléias
populares dos homens livres, denominadas Ding. As decisOes
proferidas pela Ding eram, em regra, irrecorriveis e comprometiam a
todos que dela participavam. Ha manifesta¢Oes, entretanto, dando
conta de que era possivel apelar das decisdes para o Presidente das
Assembléias do Povo ou reclamar contra a denegacao de sentenca e,
até mesmo, impugnar o juiz da causa, submetendo-o a um juiz
superior. Durante a Idade Média o direito germanico foi influenciado
pelo direito romano e direito candnico, perdendo suas caracteristicas
essenciais (NASCIMENTO, 2007, p. 123-124).

A ideia de desenvolvimento de uma relacdo processual surge
no direito romano, no qual se utilizou, também, expressdes como
processus e processus iudicii (CRETELLA JUNIOR, 2000, p. 277).
Note-se que a partir do século XII a ideia de processo como relacao
processual foi abandonada, sendo retomada no século XIX, por
juristas alemaes, na segunda fase da evolucao cientifica do direito
processual (NASCIMENTO, 2007, p. 124).

O sistema processual romano demonstra grande riqueza no que
diz respeito as origens de institui¢des do direito processual hodierno.
Com efeito, durante o desenvolvimento de suas trés fases —
denominadas legis actiones, sistema formular e cognitio extra ordinem —
idealizou muitos dos atuais institutos do direito processual.

No periodo das legis actiones (754 a 149 a.C.), sistema processual
reservado aos chefes de familia romanos, surgiu a ideia de féormulas
legais obrigatdrias, j4 que “as partes nao podem expressar-se in jure
com quaisquer palavras, mas com palavras certas, verba certa,
constantes de férmulas orais” (NETO, 1993, p. 172). A simples
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substituicdo de uma palavra fazia perecer a agdo do demandante
(PEIXOTO, 1997, p. 9). Durante esse periodo as agOes legais eram
denominadas: actio legis per sacramentum, actio legis per iudicis
postulationem, actio legis per manus iniectionem e actio legis per pignoris
capionem, todas criadas pela Lei das XII Téabuas, posteriormente,
outras leis criaram a actio legis per conditionem (NETO, 1993, p. 172).

O periodo da cognitio extra ordinem (294 a 534) se notabilizou
por fazer desaparecer a divisao do processo em in jure e in iudicio, e
com isso, provocando a extingdo da figura do iudex. Assim, o
magistrado deixa a postura de mero ouvinte e passa a tomar
conhecimento dos fatos e das provas para decidir a questao.

O sistema processual medieval propiciou o processo comum
(jus communis), ou processo romano-candnico, influenciado, entre
outros fatores, pela criacao das universidades (AZEVEDO, 2007, p.
102-103) e pelo proprio processo germanico. Conforme observa
Pampillo Balifio, apoiado nos estudos de Paolo Grossi, o direito
medieval sofreu um processo de romanizacion formal y germanizacién
material (2008, p. 148).

O processo que se originou desse contexto era extremamente
formal e moroso, o que fez com que se criasse o processus
summarius, no qual se estreitava o rito procedimental, na busca de
maior celeridade e informalidade.

O formalismo exagerado, combinado as divergéncias
doutrindrias e diversidade de fontes, levou o processo comum ao
declinio. Assim, com o passar do tempo varios paises europeus o
abandonaram e aperfeicoaram seus proprios sistemas, com
destaque para a Franga, que em 1667 passou a conviver com uma
ordonnance de Luis XIV, que veio a se tornar a base do Cddigo de
Processo de 1807.

2. Afirmacao cientifica do direito processual

Apresentados os principais sistemas processuais primitivos,
passa-se a andlise da afirmagao do direito processual enquanto ciéncia
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autonoma, distinta do direito material. A analise da evolugdao do
direito processual, neste item, serd considerada globalmente, sem
vinculagdio a determinados povos ou territorios especificos,
considerando-se apenas a marcha do direito processual durante a
evolugdo do ocidente. Ou seja, far-se-d& a andlise do que se
convencionou denominar “afirmagao cientifica do direito processual”.

Com efeito. De inicio buscou-se, simplesmente, o fortalecimento
do Estado a ponto de impor sua decisao aos cidadaos. Mas, ha que se
observar que a composicao dos litigios por intervengao do Estado
nem sempre significou uma solugdo justa por critérios previamente
definidos e imparciaiss, mesmo no campo penal (CINTRA;
DINAMARCO; GRINOVER, 2010, p. 27).

Uma vez fortalecido o Estado, a ponto de impor suas decisoes
em substituicdo a vontade dos envolvidos em um conflito de
interesses, nao foi suficiente a afirmacdao do direito individual a
prestacao jurisdicional, que ainda avangou na busca-se a solucao de
conflitos por meio de uma atividade estatal eficiente sem o
comprometimento das garantias (CINTRA; DINAMARCO;
GRINOVER, 2010, p. 31).

Atualmente, no Estado democratico de Direito, a questao de
ordem ¢ tornar a atividade jurisdicional eficiente, sem
comprometer a observancia das garantias oferecidas as partes.
Conformar eficiéncia com respeito as garantias individuais nao é
tarefa simples. Encontrar o ponto de equilibrio entre a estrita
obediéncia aos direitos das partes em conflito, sem o
comprometimento da efetividade da atividade jurisdicional,
tornou-se o grande desafio do direito processual.

Durante a evolugao do direito processual o procedimento
passou de ator principal a coadjuvante, reassumindo posicao
importante no final do século XX (FERNANDES, 2005, p. 23). Até
chegar a esse ponto, a evolugao do procedimento pode ser divida
em trés grandes fases.
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3. Procedimentalismo ou praxismo

Num primeiro momento processo e procedimento se
confundiram. Nao se concebia a autonomia do direito processual, e
tampouco sua cientificidade. Por isso, o processo nada mais era que
o modo como os atos eram praticados em juizo, uma mera
sequéncia de atos que tinham por finalidade o reconhecimento
judicial do direito subjetivo material.

Praxismo ou procedimentalismo sao as denominagdes mais
comuns dessa época, onde os estudos de direito processual
limitaram-se a tratar dos atos e formas do processo, do seu
caminhar até chegar ao ato final, a sentenca, sem qualquer
preocupacao com a unidade processual ou interdependéncia entre
os atos e etapas que se sucediam (FERNANDES, 1991, p. 70).

Expressao marcante desse periodo sao os titulos das obras
editadas, que demonstram a preocupagao do estudo do processo
tdo somente em funcao da seqiiéncia dos atos destinados ao
provimento final. “Prdctica judicial (Mexia de Cabrera, 1655;
Villadiego, 1788), Pridctica civil (Monterrosos y Alvarado, 1563),
Prixis Iudicium (Cardoso do Amaral, 1610)”. No Brasil nao foi
diferente, ressaltando-se, Praxe forense, ou diretério pritico de processo
civil brasileiro, de 1850, escrito por Moraes de Carvalho e Pritica civil
e comercial: apostilas de pratica e praxe brasileira, do Barao de
Ramalho, de 1861 a 1874 (FERNANDES, 2005, p. 24).

4. Processo como relacgdo juridica

A segunda fase de afirmacao cientifica do direito processual tem
como mais importante marco inicial a obra Die Lehre von den
Prozesseinreden und den Prozessvorausetzungen, de autoria de Oskar Von
Bullow, editada no ano de 1868, na cidade de Giessen, Alemanha.

Embora, nao tenha sido o primeiro a citar a existéncia de uma
relagdo juridica entre os sujeitos do processo (DINAMARCO, 2000,
p- 88), ndao ha controvérsia sobre a fundamental importancia da
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obra para fazer despertar o interesse dos estudiosos em fazer do
direito processual um ramo autonomo do direito. Distinguindo a
relagdo juridica processual da relagio juridica material,
reconhecendo a existéncia de pressupostos, objeto e sujeitos
proprios aquela.

Concomitantemente a afirmacdo cientifica do direito
processual, o procedimento perdeu terreno nos interesses dos
estudiosos, ja4 que a relagao juridica, por si, oferecia contornos
suficientes ao processo. Essa nova visao rechagava a idéia do
procedimentalismo, de forma que o procedimento passou a ser
visto como algo externo ao processo.

Se até entao processo se confundia com procedimento. A
partir da conceituagdo de processo como relacao juridica, ao
procedimento restou apenas a ideia de forma como o processo se
move, algo de somenos importancia. Todo o significado material
do processo se encontrava na relagdo juridica, enquanto o
procedimento se limitava ao aspecto formal, extrinseco.

Por todo este periodo o procedimento foi visto apenas como
meio de se exercitar o direito material, totalmente desvinculado da
relacdo processual, ndo passando de “uma sequéncia de atos
coordenados, produtores de efeitos meramente processuais”
(FERNANDES, 2005, p. 27-28).

Em meio a esse contexto, o direito processual conquistou sua
autonomia em relagao aos outros ramos do direito e se solidificou
como ciéncia. Seus conceitos e institutos foram amplamente
estudados e grandes obras cientificas surgiram. Entrementes,
“faltou, na segunda fase, uma postura critica” (CINTRA;
DINAMARCO; GRINOVER, 2010, p. 48).

5. Processo como entidade complexa
A concepgao de processo como uma mera relagao juridica, ndo

permitia claramente enxergad-lo como uma unidade. Dai surgiram
afirmagOes de que o processo € formado por um feixe de relagdes
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juridicas ou uma diversidade de situagdes juridicas, o que também
nao foi suficiente. Nao se prescindia de algo que conferisse
unidade a esse feixe de rela¢des juridicas ou a essa diversidade de
situagoes juridicas, que mais pareciam engrenagens desencaixadas.

Faltavam, ainda, explicagbes sobre a diferenca entre relagao
juridica processual e outras relagdes juridicas. E, também, sobre a
necessidade de participacao efetiva de pessoas estranhas a relagao
juridica processual como testemunhas e peritos, por exemplo
(FERNANDES, 2000, p. 42-43).

Duas foram as vertentes do renascer do procedimento no
conceito de processo. Uma afastou totalmente a teoria da relagao
juridica, e outra, aliou a ideia de relagao juridica e procedimento
como caminho adequado para se conceituar o processo.

Ao se afastar completamente a teoria da relagao juridica como
conceito de processo, buscou-se conceitua-lo basicamente com o
uso da teoria do procedimento. Scarance Fernandes (1991, p. 76-78)
cita como maiores influéncias na “revalorizagcao do procedimento”
as ideias de Benvenutti, no trabalho Funzione amministrativa,
procedimento, processo, desenvolvidas por Fazzalari, que acabou por
conceituar processo como “o procedimento realizado em
contraditorio”. E, ainda, Punzi, para quem o processo “é entidade
complexa formada pelo conjunto de atos e situagdes processuais,
ou, em outras palavras, composto de procedimento (atos) e de
situagdes”, e Piccardi, que destacou que na Itdlia prevalece na
doutrina o afastamento da relagao juridica do conceito de processo.

Com estudos importantes repudiando a teoria do processo
como relacdo juridica, entrementes, outra gama de autores - de
expressao equivalente aqueles que a condenaram - cuidaram de
entrelacar as ideias, obtendo resultados mais convincentes. E isso
se deu ao aliar os conceitos de relacao juridica e procedimento sem
que um, necessariamente, exclua o outro.

Para Dinamarco o processo se define como “procedimento
animado pela relagdo juridica processual” (2001, p. 126-127).
Demonstrando total discordancia ao reptdio a teoria da relacgao
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juridica. Chegando a afirmar que o ensinamento de Fazzalari, de
que “processo é o procedimento realizado em contraditorio”, acaba
por incluir no conceito a ideia relagao processual, por serem duas
formas diversas de encarar o mesmo fenOmeno, e arremata
afirmando que o processo € realidade complexa que abrange
ambas as ideias em questao.

Em Teoria geral do processo, Cintra, Grinover e Dinamarco
(2010, p. 308) confirmam as assertivas acima e definem que
“processo € a sintese dessa relagdo juridica progressiva (relagao
processual) e da série de fatos que determinam a sua progressao
(procedimento)”.

Como se vé, para autores dessa linha, o procedimento é visto
como a argamassa que da sustentacao a ideia de unidade do
processo. Ou seja, unindo-se procedimento e relagao processual, se
busca explicar aquilo que os defensores das duas teorias,
isoladamente, nao lograram (WATANABE, 2000, p. 122).

Além de aliar relagdo juridica e procedimento, a fim de dar
contorno de real uniformidade ao fendmeno denominado processo,
a terceira fase de evolugao deixou de lado a “visdo puramente
introspectiva” que marcou a segunda fase e passou a se preocupar
com a finalidade social do processo, o olhar critico que faltava
passou a ser preocupacao corrente dos estudiosos (CINTRA;
DINAMARCO; GRINOVER, 2010, p. 48).

Com efeito, a doutrina ja nao se prende a visao puramente
formal do procedimento, entendido apenas como seqiiéncia de
atos. Pois, agora, se evidencia o seu conteudo teleologico. Para
Cintra, Grinover e Dinamarco (2010, p. 349) procedimento é “a
soma dos atos do processo, vistos pelo aspecto de sua interligagao e
combinagao e de sua unidade teleologica”.

De suma importancia, atualmente é a confirmagao da ideia de
procedimento como entidade unitdria. Salientando-se o fato de
todos os atos do procedimento devem estar dispostos de forma que
o subseqiiente sempre seja conseqiiéncia légica do anterior. E
ainda, que todos eles sejam dispostos a fim de se alcangar o
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objetivo final, ou seja, todos os atos de um procedimento sao na
verdade um preparativo para o escopo final.

Na doutrina italiana a nogao de fattispecie (FERNANDES, 1991,
p- 80) deu contorno as duas teorias que conceituam diversamente o
procedimento. Uma corrente parte do principio que o
procedimento é um tipo de fattispecie complexa de formagao
sucessiva. A outra repele a ideia, sob a alegacao de que a fattispecie
complexa diferencia-se de procedimento pelo fato de que nela “o
efeito final resulta do conjunto dos atos que a compdem, enquanto
no procedimento o efeito final é produto somente do tltimo ato da
série” (FERNANDES, 1991, p. 100).

6. Procedimento como direito fundamental

Em tempos de processo visto como entidade complexa, o
procedimento reconquistou e consolidou a posicao de instituto
extrema importancia nos estudos de direito processual.
Hodiernamente, foi estendida sua importancia, passando a ser
visto como fator a conferir legitimidade as decisdes do Estado.
Com isso o procedimento passou a ser visto como um direito
fundamental, inserido entre aqueles que exigem agdes positivas do
Estado para sua salvaguarda (FERNANDES, 2005, p. 36-37).

Embora atual, a ideia direito ao procedimento nao ¢é inédita.
(FERNANDES, 2005, p. 38). Dinamarco (2001, p. 133) afirma a
existéncia de um “direito ao procedimento, que as partes tém e ¢
solenemente assegurado mediante a cldusula do dues process of
law”, confirmando que “hd, portanto, um direito ao procedimento,
que ¢é direito a participagao e que coincide por inteiro como o ja
denominado “direito ao processo’”.

Para Alexy (2002, p. 454) “en la actual discusién sobre los
derechos fundamentales, ninguna idea ha despertado tanto interés
como la de la conexion entre derechos fundamentales, organizacion
y procedimiento”.
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O direito ao procedimento se mostra entdo como imposi¢ao ao
Estado (HESSE, 1998, p. 278), que deve agir positivamente, a fim de
garantir o efetivo exercicio dos direitos fundamentais. Duas
vertentes surgem desse entendimento, a de que o procedimento ¢ o
unico e essencial meio para a concretizagio dos direitos
fundamentais, e outra, que entende ser o procedimento importante
para tal concretizagao, mas ndo o caminho exclusivo, sendo que a
sua adoc¢ao aumentaria a possibilidade de um resultado positivo.

Demonstrando afinidade com a primeira posi¢ao, apds
ressaltar que a ideia de “realizagdo e asseguramento de direitos
fundamentais por organizagao e procedimento” tem se destacado
recentemente. Hesse aduz que “para cumprir a sua fungao, direitos
fundamentais requerem, em primeiro lugar, geralmente em
propor¢ao mais ou menos vasta, regulacdes de organizagdo e
procedimento”. Arrematando, em sequéncia que “além disso,
mostram-se organizagao e procedimento como — possivelmente, até
Unico — meio, os quais, antes que a ideia dos direitos de ter parte,
possibilitam satisfazer as condi¢Oes alteradas da liberdade humana
no Estado moderno” (HESSE, 1998, p. 287-288).

Assim, o direito fundamental ao procedimento deve ser
encarado como imposicao ao Estado - obviamente, por meio de
atuacao positiva - de criacdo e obediéncia a procedimentos que
respeitem a todos os direitos e garantias instituidos no
ordenamento juridico, sob pena de nao se poder atestar a
legitimidade das decisdes oriundas da prestacao jurisdicional.

CONSIDERACOES FINAIS

Até ser reconhecido, recentemente, como direito fundamental
por eminentes constitucionalistas o procedimento passou por
momentos de grande importancia e ostracismo nos estudos de
direito processual.

Ainda sem a pretensdao de diferenciar direito processual e
direito material, os sistemas processuais primitivos ja incorporam
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em suas regras importantes institutos, que até a atualidade pautam
o direito processual. Destaque-se o sistema grego que ja previa
uma divisao do processo em fases, incluindo um juizo prévio de
admissibilidade da pretensdo, assim como, distingao entre agoes de
natureza publica ou privada.

Entretanto, o excesso de formalismo ocasionou o declinio do
sistema processual medieval. Mas o surgimento de novos sistemas
processuais nao colocou fim a luta por um processo de razoavel
duragdo e capaz de oferecer as partes envolvidas no litigio as
condigOes ideias para a defesa de seus interesses, o que continua
sendo o grande desafio do direito processual.

Desdobra-se, entdao, a fungao do processo em fazer justica as
partes, o que exige oferecer a elas todas as condigbes para se
manifestarem, produzirem provas e ver decisdes desfavoraveis
serem revistas em grau de recurso; e por outro lado, em pacificar a
sociedade, o exige uma pronta resposta estatal ao litigio que
atormenta a sociedade.

Enquanto ndao se reconheceu a autonomia do direito
processual o procedimento foi ente de primeira grandeza para os
sistemas processuais. Entretanto, tal situagdo contrastava com a
diminuta importancia do processo, e portando do procedimento,
para o ordenamento juridico. Tanto que esse periodo ficou
conhecido como praxismo ou procedimentalismo, o que denota a
pouca importancia do processo-procedimento, que nessa fase nada
mais era que uma sequéncia de atos, que sequer regulamentacao
por lei recebia.

Mais adiante, quando se verificou que a teoria da relacao
juridica nao explicava suficientemente o fenémeno processo
ressurgiu o procedimento. Para uma corrente doutrindria a relagao
juridica processual deveria ser esquecida, e a teoria do
procedimento seria apta a explicar o processo.

Mas, nao obstante, foi a ideia de estudiosos que uniram as
duas teorias que se fortificou e finalmente tranquilizou os
estudiosos na tentativa de explicar o processo. O reconhecimento
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da complexidade do ente processo impOs a jungao da relagao
juridica com procedimento para explica-lo satisfatoriamente.

Com efeito. E a relagio juridica que justifica a existéncia de um
vinculo juridico autbnomo em relagdo ao direito material. Por
outro lado, é o procedimento que confere forma ao processo, que
da contornos definitivos a esse vinculo juridico autonomo.

Fixados os parametros acima, voltou-se a questao extrinseca
do fendmeno processo. A instrumentalidade e fungdo social do
processo passaram a alvo dos estudiosos. Assim, retomou-se a
preocupagao do jus communis com o excessivo formalismo e
morosidade do processo, colocando-se hoje o procedimento como
direito fundamental. Tanto que nao ha reforma processual atual
que nao tenha como bandeira a informalidade e celeridade.
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VIOLACAO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS DA
CRIANCA E DO ADOLESCENTE:
NEGLIGENCIA E CONVIVENCIA FAMILIAR

Léia Comar Riva!l

- Ahhh! — Mike gritou, colocando a cara para fora da coberta.
Entao ele relaxou. — Oh, sinto muito, amigo. No escurinho,
pensei que o esfregdo fosse, vocé sabe, uma crianga humana!
— Ele encolheu os ombros e langou outro sorriso sem jeito
para Sulley. Sulley acabou achando a situagao engracada. —
Nao seja bobo, Mike — ele disse. — Nenhuma crianga jamais
ficara vagando perdida em Monstropolis, isso seria um
desastre! — Vocé tem razao — Mike concordou sonolento. —
Boa noite, Sulley. — Boa noite, Mike. (Monstros S.A. — O pior
pesadelo de Mike).

INTRODUCAO

A crianca e o adolescente tornaram-se protagonistas da
atencao do legislador brasileiro nas tltimas décadas. No entanto,
muitas discussoes e medidas de intervencao somente margeiam os
problemas que afligem essa parcela da populacdo. Entre outras,
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Familia IBDFAM). Membro-associado da Academia Brasileira de Direito Civil
(ABDC). Telefone (67) 3668-5352. Celular (67) 99902-5352. E-mail:
lcriva@uems.br

123



uma das problematicas recorrentes e passivel de varias definicoes,
diz respeito a convivéncia familiar e a violéncia doméstica e suas
tipologias.

Entre as modalidades de violéncia doméstica estd a
negligéncia, a qual, embora concorra para a violagcao de direitos
regulamentados por diversos institutos de protegao a crianga e ao
adolescente, nem sempre merece a devida atengao e poucas sdo as
pesquisas que se dedicam a estuda-la.

O presente trabalho tem como objetivo examinar o instituto
juridico da convivéncia familiar e verificar a incidéncia da
negligéncia praticada por pais contra seus filhos criancas ou
adolescentes, enquanto uma das formas de violagdo dos direitos
fundamentais.

A metodologia wutilizada terd como base a pesquisa
bibliografica e documental e a andlise interpretativa, a qual fundar-
se-4 “[...] na discussao tedrica das normas ou categorias juridicas
abstratas” (SPINK; LIMA, 2010, p. 102), com o aporte tedrico de
Severino (1979, p. 60-62); Eco (2010, p. 42); Spink e Lima (2004, p.
102) e Marchi (2009, p. 66). Marchi (2009, p. 66), ladeado por outros
autores, informa que pesquisadores da seara juridica utilizam-se da
denominada “[...] “tese em estilo clissico’, isto €, ‘a tese de erudicio’: é
aquela preparada em biblioteca, com a leitura atenta da
bibliografia, e fundada na discussdo tedrica das normas ou
categorias  juridicas abstratas”. A  pesquisa bibliografica
fundamentar-se-a na contribuicdo tedrica de doutrinadores
nacionais e estrangeiros sobre os temas e na discussao das
legislagOes brasileiras.

Para compreender o tema buscar-se-4, num primeiro
momento, levantar dados acerca da negligéncia praticada pelos
pais contra seus filhos criangas e adolescentes, e, em seguida, sobre
a natureza juridica do instituto da convivéncia familiar, com énfase
nos reflexos na legislacao brasileira. Ao final serdao realizadas as
ultimas consideracdes da pesquisa.
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1. A negligéncia: diferentes modalidades

O ambiente familiar nem sempre é reconhecido como espago
de carinho e protec¢do para os filhos. Ali ocorrem, devido a diversos
fatores, varias manifestacbes de violéncia, denominadas de
domésticas ou intrafamiliares. Esse fendmeno tem sido alvo de
investigagao por parte de alguns pesquisadores, que se dedicam a
estudar suas categorias, modalidades e/ou subtipos, com o objetivo
de melhor conhecé-lo e criar medidas de prevengao e intervengao
eficazes para assegurar a crianga, ou ao adolescente, oportunidades
e facilidades para seu desenvolvimento fisico, mental e social.

No momento, buscar-se-a alguns trabalhos publicados na 4rea
para entdo tragar um breve panorama do que é conhecido sobre a
negligéncia em relagdo ao universo infantil, em termos de sua
conceituacao e modalidades.

Nos estudos cientificos nacionais e internacionais nao se
encontra uma definicdo comum para negligéncia. No Brasil, esse
fendmeno € assim reconhecido:

- Negligéncia é descuido, inctria, desleixo, estes agentes sociais sao
negligenciados de varias formas, que passam pela familia, pelas relagdes de
trabalho, por varios niveis da vida em sociedade e, no limite, pelo Estado.
Qualquer tipo de agdo que nao atenda as suas necessidades basicas de
alimentagdo, moradia, educagdo, saude, lazer, constitui descuido, incuria e
desleixo e é, portanto, considerada negligéncia. (CASTRO, 2010, p. 50).

- A negligéncia se configura quando os pais (ou responsaveis) falham em
termos de alimentar, de vestir adequadamente seus filhos etc., e quando tal
falha ndo é o resultado das condig¢des de vida além do seu controle ...
Quisemos enfatizar o relacionamento da negligéncia com as condigdes
sociais de vida dos pais, aspecto este tdo relevante em uma realidade como a
brasileira (Azevedo e Guerra, 2003, D, grifos das autoras).

- hd ainda a questao da pertinéncia de se encarar negligéncia como violéncia,
no sentido de um abuso de poder, uma vez que, por defini¢do, ela se
caracteriza por uma omissao ou insuficiéncia de cuidados essenciais, que
nem sempre sdo intencionais, o que impde a necessidade de refletir sobre as
agdes de intervengao visto que, certamente, ndo podem ser na mesma linha
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das adotadas nos outros casos de violéncia. (Mayer, 1998, apud Bazon,
Dacanal e Biasoli-Alves, 2003, p. 17).

Ao analisar essas caracterizagoes, verifica-se que a negligéncia
pode ser considerada uma omissao, nem sempre intencional, dos
pais ou responsaveis, em termos de prover as necessidades basicas:
fisica, emocional e social da crianca ou do adolescente. Ela se
configura quando os pais ou responsaveis omitem-se em termos de
alimentar, vestir, prover a educagao, nao dar atengao etc. aos filhos
— crianga ou adolescente — o que lhes causa prejuizo no
desenvolvimento fisico, psiquico ou social. (RIVA, 2005).

De certa forma, a negligéncia estd presente, de maneira
implicita, nas demais modalidades de violéncia doméstica, embora
seja complexo detectd-la, em funcao do ténue limite entre a
precariedade socioecondmica da familia e o descaso do cuidado
familiar. No entanto, poucos estudos sao realizados para analisar a
eventual falta de condi¢des econdmicas dos pais ou responsaveis, o
que os impediria de prover as necessidades basicas dos filhos, ou
ainda para averiguar se os mesmos tém condicdes economicas e se
omitem. (RIVA, 2005). Essa lacuna exige redobrada atencdo dos
profissionais do direito e de outras dreas do conhecimento que
atuam em casos de negligéncia.

Bazon, Dacanal e Biasoli-Alves (2003), desmembram as
modalidades de negligéncia em fisica, educativa e afetiva. As
autoras esclarecem que para alguns estudiosos, essa ultima € uma
extensao da violéncia psicoldgica, cujo conceito

longe de um consenso, hd quem a equipare a ‘tortura psicologica’,
englobando gestos de depreciacdo, ameagas e/ou ataques verbais (assim
como o confinamento), [...] a negligéncia afetiva, caracterizada pela auséncia
de manifestagdes de cuidado, interesse e calor humano [..] negligéncia
fisica, caracteriza-se pelo abandono, pela recusa em assumir a custddia do
filho e os cuidados requeridos para a manutencdo de sua satde ou para
curar uma enfermidade, compreendendo ainda a falta de supervisao fisica
com a exposi¢do a riscos e perigos, bem como uma inadequada atengdo a
higiene, nutrigdo e vestiario [..] a negligéncia educativa, refere-se a
permissdo tacita para que o jovem deixe de freqiientar a escola e/ou
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desenvolva condutas desadaptativas ... (Bazon, Dacanal e Biasoli-Alves,
2003, p. 9).

Com relagao as modalidades do fenomeno, Guerra e Leme
(2003) apontam maior detalhamento quanto aos modelos e incluem
as negligéncias médica, educacional, higiénica, de supervisao e
fisica. Essa ultima, ao se considerar as praticas dos cuidados,
subdivide-se em severa e moderada, como por exemplo, a falta de
alimentacdo ou alimentagdo com balanceamento incorreto.
Segundo as autoras, na negligéncia:

1. Médica (incluindo a dentaria): as necessidades de satide de uma crianga
nao estdao sendo preenchidas; 2. Educacional: os pais ndo providenciam o
substrato necessario para a frequéncia a escola; 3. Higiénica: quando a
crianga vivencia precarias condigdes de higiene; 4. De supervisao: a crianga é
deixada sozinha, sujeita a riscos; 5. Fisica: ndo ha roupas adequadas para
uso, nao recebe alimentacao suficiente (Guerra e Leme, 2003, p. 4).

No ambito internacional sdo adotadas as seguintes defini¢does
para o fendomeno da negligéncia, segundo Guerra e Leme (apud
Azevedo e Guerra, 2003, p. 2):

- E um padrio de comportamento constante e um estado inadequado da
paternagem/maternagem quando comparada as normas da comunidade
(Feldman et alii, 1993); Grave omissado que coloque em risco o
desenvolvimento da crianca (Ethier et alii, 1995); - Consiste em falha ao cuidar
das necessidades de uma crianga, falha raramente proposital, tratando-se de
uma inabilidade de comportamento dos pais (Baily et alii, 1985); - E quando os
pais deixam criangas muito novas sem supervisao por extensos periodos de
tempo, fornecem cuidados e alimentagdo inadequados para a crianga (Chaffin
et alii, 1996); - Uma situagdo na qual o responsavel pela crianga, seja
deliberadamente, seja por total falta de atengao, permite que ela experimente
sofrimento e/ou ainda ndo consegue preencher para ela os requisitos,
geralmente, considerados essenciais para o desenvolvimento das capacidades
fisicas e emocionais de um ser humano (Mouzakitis et alii, 1985).

Com um olhar histdrico, Erickson e Egeland (1996) apresentam
um panorama sobre as informacdes ja obtidas acerca da tematica
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‘crianca negligenciada’ e discutem a negligéncia e seus varios
subtipos, que podem apresentar uma gama de significados, de
acordo com a concepgao de cada individuo. Além disso, os autores
pontuam que as defini¢cdes podem variar de acordo com uma
perspectiva médica, psicoldgica, juridica ou do servigo social e
ainda ressaltam: qualquer uma delas pode, frequentemente, incluir
uma mistura de imprecisdes e acabam por resultar em varios tipos
e graus, com interpreta¢es bastante diferentes do real significado
de negligéncia.

Segundo esses autores, para averiguar se a negligéncia ¢ um ato
de omissdo, em vez de comissdo, e intencional ou ndo, faz-se
necessario, num primeiro momento, considerar seus impactos,
imediatos ou evidentes na crianga, tais como os sinais fisicos, 6bvios
sobre seu funcionamento, por exemplo, em casos graves de
desnutri¢ao ou falta de protecdo e, num segundo momento, seus
impactos mediatos ou ndo observaveis, como nos casos de negligéncia
psicolégica, cujas marcas, num primeiro instante, praticamente
inexistem, mas podem ter efeitos devastadores sobre o
desenvolvimento da crianga e causar-lhe, em longo prazo, prejuizos
nos comportamentos cognitivo, afetivo ou fisico. Portanto, simples
definicdes com base nos efeitos imediatos, poderiam omitir muitos
casos de negligéncia. Quanto a intencionalidade ou nao dos motivos
parentais, para atender, ou nao, de determinada forma, reconhecida
como valida as necessidades basicas dos filhos, ndao podem ser
dicotomizados como intencionais ou nao intencionais, pois precisam
ser considerados dentro do contexto cultural e religioso no qual a
familia esta inserida.

Cinco subtipos de negligéncia, comuns a quase todas as dreas
médica, psicologica, do servico social e juridica foram identificados
por Erickson e Egeland (1996). Os modelos sao quase os mesmos. A
negligéncia fisica - a mais identificada, e inclui a falta/falha de
protecao do perigo ou prejuizo, ao nao prover as necessidades
basicas da crianga. A negligéncia emocional - em muitos casos é o
subtipo mais dificil para ser documentado ou considerado, quer
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pela auséncia de evidéncias fisicas claras, quer pelo fato de que ela
se da no siléncio e na privacidade do lar, ou ainda, pelo fato de nao
ser possivel, de forma precisa, descrever quando os pais nao estao
disponiveis para atender aos gritos e apelos dos filhos ou, quando
se trata de questOes culturais ou religiosas. Embora a literatura
concorde que a negligéncia emocional envolve falta de atengao, nao
existe um acordo universal sobre, exatamente, quais sdo as
necessidades dos filhos. A negligéncia médica e da satde mental
referem-se a recusa dos cuidadores em fornecer tratamento médico
ou agir de acordo com o corretamente prescrito. Esse subtipo de
negligéncia, na drea médica, tem levantado algumas das questdes
mais controversas, particularmente quanto as questdes religiosas,
por exemplo, quando a crianga precisa ser submetida a transfusao
de sangue. A negligéncia educacional configura-se quando ha falha
dos cuidadores para agir de acordo com o estabelecido pela escola.
Ela abrange falta de cooperagdao e envolvimento dos pais no
ambiente educacional de seus filhos ou resisténcia dos pais para
acompanharem as recomendag¢des ou os programas especiais de
intervencao realizados pela escola.

Se, por um lado, conceituar negligéncia nao tem se mostrado
uma tarefa facil, devido as caréncias e as lacunas, que obscurecem as
defini¢des encontradas dentro das varias areas do conhecimento que
lidam com a problemadtica, por outro, as modalidade e/ou os subtipos
de negligéncia, encontrados na literatura, podem ajudar-nos a
comegar delinear o fendmeno. Verificou-se acima que, intimamente
ligadas a contextos social, histdrico, cultural e religioso, a negligéncia
pode ocorrer e conjugar-se em forma de acao ou omissao dos pais,
responsaveis ou cuidadores. Podemos, entao, considerar que a
omissao desses, frente aos cuidados basicos para com a crianga e/ou
adolescente, nada mais é que uma “acdo de nao fazer”.

Ao considerar os diferentes conceitos de negligéncia
encontrados nas varias areas do conhecimento, e a diversidade de
situacbes que podem caracterizd-la por parte dos pais ou
responsaveis, verifica-se que esse fendmeno, precisa, ainda, ser
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melhor estudado. No entanto, entende-se que ele ocorre quando ha
falta de cuidados basicos e pode expressar-se por meio da agao ou
da omissdo por parte dos pais ou responsaveis, da comunidade em
geral e do Estado, quando causarem prejuizo ao desenvolvimento
fisico, emocional e social das criangas ou adolescentes. Para se
averiguar quais agdes ou omissOes dos pais ou responsaveis sao
negligentes, devem ser considerados os valores culturais e a
dindmica familiar do meio no qual a crianga e/ou adolescentes
estdo inseridos, enquanto a verificagdo das agdes ou omissdes por
parte da comunidade, em geral, e do Estado deve passar sempre
pela observancia e cumprimento das normas e dos valores
reconhecidos na Convengao sobre os Direitos da Crianga, aprovada
em 20.11.1989. (RIVA, 2005).

No Brasil, a negligéncia ndo € um tipo de crime. Ela aparece no
Estatuto da Crianca e do Adolescente/1990, como pedido de
providéncias e no Cddigo Penal brasileiro, como circunstancia de
alguns tipos de crimes, por exemplo, maus-tratos (art. 136), abandono
de incapaz (art. 133), material (art. 244), intelectual (art. 246), moral
(art. 247), entre outros. Essas modalidades penais s6 se tipificam se a
conduta dos pais ou responsaveis for dolosa, isto ¢, quando quiserem
o resultado ou assumiram o risco de produzi-lo. Nesses casos, inexiste
forma culposa, pois ndo ha previsao legal, a qual se caracterizaria
quando os encarregados pelos cuidados dessem causa ao resultado.
Os crimes previstos no Cdodigo Penal, em geral, ttm suas figuras
qualificadas quando o agente ¢ ascendente da crianga e do
adolescente vitima e tem especial relagao de assisténcia (cuidado,
guarda, vigilancia ou autoridade) com os mesmos.

1.1 Modelos explicativos da negligéncia
Na literatura consultada ha varios modelos explicativos para a
analise da violéncia doméstica e da negligéncia.

Matias (2004, p. 17-18) elenca e explica os modelos
denominados de primeira e segunda geracao. Nos primeiros estao
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os modelos psicopatologicos, sociologicos e da vulnerabilidade e os
segundos, que nao centram suas explicagoes em fatores isolados, o
mais conhecido é o ecoldgico-Sistémico que busca “integrar tanto
os aspectos psiquidtricos e psicoldgicos do individuo, com os
aspectos sociais, culturais, econdmicos e ambientais”.

Os modelos explicativos unidimensionais para a analise da
violéncia doméstica sao estudados por Azevedo e Guerra (1995).
Segundo as autoras o “pressuposto € o da causalidade linear entre
caracteristicas psicopatoldgicas e/ou sociais dos pais agressores e
ocorréncias de abuso de criangas e adolescentes”. (AZEVEDO,
1995, p. 14). O referencial de vitimizagdo adotado pelas autoras
sustenta-se na Teoria Critica e materializa-se, por exemplo, na
violéncia estrutural “caracteristica de sociedades como a nossa,
marcadas pela dominacado de «classes e por profundas
desigualdades na distribuicdo da riqueza social” (AZEVEDO;
GUERRA, 1993, p. 26), na relacao assimétrica/hierdrquica de poder
entre pai e filho e na (re)producao do fendmeno. Para essas
autoras, ser crianga-vitima da violéncia fisica e do abandono nao é
um estado natural, mas um processo de vitimizagao resultante da
violéncia estrutural e das relagdes interpessoais adulto-crianga.
(AZEVEDO E GUERRA, 1993).

A respeito de uma perspectiva psicossocial, que trata dos
aspectos psicoldgicos juntamente com a dimensdo social do
ambiente, o modelo privilegiado ¢ o dos maus-tratos, que
pressupdem tratos de ma qualidade e podem ser praticados por
pais em relagdo a seus filhos “pela omissdo, supressao e
transgressao dos seus direitos, entdao definidos por convencdes
legais ou normas culturais”. (DESLANDES, 1994, p. 13).

2. Direito fundamental a convivéncia familiar
Ao lado dos direitos fundamentais da crianca e do adolescente

elencados no art. 227, “caput” da Constituicao Federal de 1988 e
reafirmados pelo art. 4° do Estatuto da Crianga e do Adolescente,
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Lei n. 8.069/1990, referentes ao direito a vida, a saude, a
alimentagdo, a educagao, a liberdade, a protecao no trabalho, a
convivéncia familiar e comunitaria, entre outros, o art. 19 do
Estatuto prevé o direito daqueles de serem criados e educados “no
seio da sua familia e, excepcionalmente, em familia substituta,
assegurada a convivéncia familiar e comunitaria, em ambiente
livre da presenca de pessoas dependentes de substancias
entorpecentes”, portanto, a fonte do dispositivo, art. 19 do Estatuto,
€ o “caput” do art. 227, da Constitui¢ao de 1988. (RODRIGUES,
2010, p. 107, grifos nosso).

O direito a convivéncia familiar pode ser “conceituado
atualmente como o direito fundamental da crianca e adolescente a
viver junto com a sua familia natural ou subsidiariamente a sua
familia extensa” (ISHIDA, 2013, p. 40) ou substituta. Tal direito “é
reciproco, pois sdo titulares os pais e os filhos”. (LOBO, 2017, p.
185).

Além do direito a convivéncia familiar, “a crianca e o
adolescente possuem o direito fundamental de conviver na
comunidade, ou seja, na coletividade, abrangendo os mais variados
locais, como o bairro onde residem, a escola, o clube etc. Isto para o
perfeito desenvolvimento deles”. (ISHIDA, 2013, p. 41).

Ao art. 19 do Estatuto foram acrescidos trés paragrafos pela
Lei n. 12.010/2009, conhecida como “Lei Nacional da Adogao”.
Embora nado seja objetivo do trabalho a andlise dos paragrafos
acrescentados pela Lei de 2009, no tocante a esses, Pereira (2015, p.
6) comenta que “referida Lei buscou, especialmente, criar
incentivos para que criangas e adolescentes retornem ao convivio
familiar ou encontrem um lar adotivo, evitando que permanegam,
de forma definitiva, em institui¢des”. Ainda, segundo a autora,

O Estatuto, com as alteragdes da nova Lei, prevé medidas identificadas como
‘Programas de Acolhimento Institucional’ ou ‘Programas de Acolhimento
Familiar’. Neste contexto, ressalta-se um novo conceito de ‘acolhimento’, que
passa a exigir do intérprete um posicionamento coerente com os ditames
legais e constitucionais, complementado por subsidios interdisciplinares que
permitam nova exegese do Direito Fundamental a Convivéncia Familiar e
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Comunitaria, estabelecido no art. 227 da Constituicdo Federal e
regulamentado pelo Estatuto. (PEREIRA, 2015, p. 6).

A garantia do direito a convivéncia familiar prevista sob
varios aspectos na Constituicao Federal de 1988 e no Estatuto “se
perfaz através de dois principios basilares: o da protecdo integral e
o da prioridade absoluta”. (ISHIDA, 2013, p. 41). Dentro de uma
visdo voltada para a convivéncia familiar, a protegao integral deve
ser considerada como o fortalecimento dos vinculos da crianca e do
adolescente com sua familia e a prioridade absoluta que devem ter
seus direitos agasalhados prioritariamente pela familia, pelo
Estado e pela sociedade e que ambos devem ter como objetivo a
protecao de seu desenvolvimento fisico, psiquico e social em
condig¢Oes de liberdade e dignidade.

Ainda, acerca dos principios da protecao integral e prioridade
absoluta, Pereira (2015, p. 5) comenta que o Estatuto da Crianca e
do Adolescente, ao estabelecé-los, reconhece a crianca e o
adolescente como sujeitos de direitos perante a ordem juridica e
prevé, entre outros,

mecanismos para a efetivacdo de seus direitos fundamentais, mediante uma
ampla rede de protecdo. Determina a corresponsabilidade da familia, do
Estado e da sociedade e dispde acerca das medidas aplicaveis no caso de
ameacga ou violagdo dos direitos assegurados pela lei, seja pela agao ou
omissao da sociedade ou do Estado, pela falta, omissao ou abuso dos pais ou
responsaveis, ou em razao da propria conduta da crianga ou do adolescente.

A familia é o habitat natural do ser humano, portanto,
nenhuma “outra instituicao, por melhor que seja, pode substituir a
familia na criagdo do ser humano”, e em razao disso, “o legislador
coloca como primeira alternativa a familia de sangue, quando por
quaisquer motivos esta nao pode abrigar os seus filhos, a familia
substituta”. (ELIAS, 2005, p. 21). O direito a convivéncia familiar
nao se restringe apenas aos pais e se estende “aos familiares com os
quais o menor possui vinculos de afinidade e afetividade”.
(CARVALHO, 2013, p. 83).
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Rossato e Lépore (2009, p. 27), do mesmo modo, concordam
que ha preferéncia para que a crianga e o adolescente permanegam
“sob os cuidados imediatos de sua familia natural”, e, se isso nao
for possivel, “serao encaminhados a um dos integrantes da familia
extensa” e, por fim, no caso de “inviabilidade das duas hipoteses
anteriores serem implementadas” serao conduzidos para a familia
substituta, a qual so serd indicada quando os direitos fundamentais
da crianga ou do adolescente forem ameacados ou violados.

O Estatuto da Crianca e do Adolescente “adota classificacao
trindria dos grupos familiares”. Segundo se depreende do Estatuto,
temos a familia natural formada pelos pais ou qualquer deles e
seus descendentes; a familia extensa “formada também pelos
parentes proximos com os quais a crianga ou adolescente convive e
mantém vinculos de afinidade e afetividade. Podera evoluir para a
familia substituta, com algumas ressalvas” e a familia substituta,
formada pela guarda tutela e adogao. Pode “ser concedida a familia
extensa, com algumas ressalvas (ado¢do para irmados e
ascendentes), bem como a terceiros nao parentes”. (ROSSATO;
LEPORE, 2009, p. 27).

Nossa Constituicao Federal de 1988, no art. 226, determina que
a familia é a base da sociedade e tem a protecdo do Estado e, no
paragrafos 3° e 4° desse artigo, ordena que , tal protecao &
estendida as entidades familiares formadas pelo homem e pela
mulher, reconhecida como unido estavel, ou por qualquer dos pais
e seus dependentes, perfilhada como familia monoparental. Como
ensina o ilustre Professor das Arcadas, Alvaro Villaca Azevedo
(1992, p. 84), os “paragrafos do aludido art. 226 nao sao taxativos,
pois ndao é o Estado que determina como deva constituir-se a
familia, mas protege-a sob as variadas formas de constituicao”.
Assim, os “vinculos que constituem a familia combinam-se de
varios modos e dao origem a diversas modalidades de arranjos
domésticos”, como as familias nucleares, reconstituidas,
recompostas ou mosaicas. (RIVA, 2012, p. 194).
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O direito a convivéncia familiar encontra-se presente em todos
os tipos de arranjos domésticos previstos pela legislagao
constitucional e infraconstitucional, por conseguinte, nao se
restringe a nenhum deles. Segundo determinagdo da legislagao,
qualquer que seja o arranjo familiar, hd paridade de direitos entre
os filhos “havidos ou nao da relagao de casamento, ou por adogao”
e a atribuicdo do dever de sustento, guarda e educagao dos
mesmos com a prescricao de amplos deveres a familia, a sociedade
e ao Estado.

A “convivéncia familiar é a relagao afetiva diuturna e
duradoura entretecida pelas pessoas que compdem o grupo
familiar, em virtude de lagos de parentesco ou nao, no ambiente
comum”. (LOBO, 2017, p. 71). Essa relagdo afetiva ocorre em
diferentes cendrios, é regulamentada por alguns institutos
juridicos. O direito a convivéncia familiar estd muito presente nas
relagOes paterno-filiais, mas, ndo se esgota nelas, ja que perpassa o
exercicio da autoridade parental (poder familiar) e as relagdes
socioafetivas, com os avos, com o idoso e com o jovem. (L@BO,
2017, p. 72).

Lobo (2017, p. 185) comenta que “nas hipoteses de privagao de
liberdade de algum ou de ambos os pais” foi editada a Lei n. 12.962
de 2014, que alterou o art. 19 do ECA, para assegurar “a
convivéncia da crianca e do adolescente com a mae ou o pai
privado de liberdade, por meio de visitas periddicas promovidas
pelo responsavel ou, nas hipdteses de acolhimento institucional,
pela entidade responsavel, independentemente de autorizagao
judicial”.

Além disso, verifica-se que esse direito, quando violado,
também afeta o saudavel convivio familiar em relagao ao direito de
visitas, isto ¢, quando o genitor guardido, detentor da guarda
unilateral, impede ou cria embaracos para o direito de visita. O
direito de visita é do filho, para manter contato e vinculos com o
genitor; ja os pais tém o direito e o dever de realizar visitas, cuidar
dos filhos e acompanhar o seu desenvolvimento.
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Em muitas situagdes examinadas verifica-se que condutas
negligentes por parte daqueles que deveriam cuidar da crianga e dos
adolescentes estao muito presentes no cotidiano familiar. No que diz
respeito aos reflexos da nao observancia do direito dos filhos a
conviver com os parentes, Carvalho (2013, p. 86) explica que quando o
genitor tiver “por objetivo romper os vinculos de afeto do menor com
o genitor descontinuo, ao ponto de torna-lo distante e alheio, fazendo
surgir no filho a sensa¢do de abandono e repudio, caracteriza-se o ato
de alienagao parental”, passivel de aplicagao das medidas previstas no
art. 6° da Lei de Alienacgao Parental.

O descumprimento injustificado do dever dos pais de oferecer
uma convivéncia familiar sauddvel dos filhos com os parentes, ao
mesmo tempo, caracteriza violagdo dos seus direitos, abuso do
exercicio da autoridade parental, “autoriza a aplicacao de medidas
de protecado para fortalecer ou restabelecer os vinculos familiares” e
a imposicao de medidas pertinentes aos pais ou responsaveis
previstas no Estatuto da Crianga e do Adolescente. (CARVALHO,
2013, p. 86). Além disso, tanto a legislacdo especial como a
ordindria preveem, respectivamente, a suspensao e destituicao do
poder familiar, quando configurar as hipdteses nelas descritas. O
processo de suspensao e destituicao tramita na Vara da Infancia e
da Juventude com a intervencao do Ministério Publico. (art. 201, III,
do Estatuto).

2.1 Convivencia familiar, negligéncia e sindrome da alienacao
parental

A convivéncia familiar constitui um dos coroldrios dos direitos
e deveres dos pais em relagiao aos filhos; portanto, impedi-la
significa negligenciar direitos basicos do filho. Como visto, na
pratica, varios sdao os exemplos de negligéncia que podem ser
observados.

A negligéncia cometida por pais contra seus filhos decorrente
do descumprimento dos deveres inerentes ao poder familiar
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(Codigo Civil, arts. 1.630 a 1.638 e Estatuto da Crianga e do
Adolescente de 1990, arts. 21 e 22), pode configurar a alienagado
parental, ou seja, os pais negligenciam os cuidados basicos — os
quais, como visto, podem expressar-se por meio da agdo ou da
omissdo e quando tais atos causarem prejuizo ao desenvolvimento
fisico, emocional e social — para com seus filhos quando nao lhes
garantem a digna convivéncia familiar com o outro genitor.

A Alienagao Parental (AP) é um conceito novo junto ao direito
brasileiro, e passou a ser prevista em lei a partir de 2010. Ela
acarreta “grave fenomeno de disfuncionalidade nas relagdes de
familia, e deve ser encarada como a desqualificagdo da conduta dos
pais, feita por um deles, perante os filhos, denegrindo-se a imagem
do outro genitor no interesse de prejudica a relacdo afetiva
paterno-filial”. (ALVES, 2017, p. 13). Apesar de a Lei 12.318/2010
nao esgotar as formas de alienagdao parental, ela mostra-se um
indicador seguro para a apuracao de situagdes concretas. Assim, no
seu art. 3%, entende-se que

A pratica de ato de alienagao parental fere direito fundamental da crianga ou
do adolescente de convivéncia familiar saudavel, prejudica a realizagao de
afeto nas relagdes com o genitor e com o grupo familiar, constitui abuso
moral contra a crianga ou o adolescente e descumprimento dos deveres
inerentes a autoridade parental ou decorrente da tutela ou guarda. (grifos
Nosso).

O direito fundamental a convivéncia familiar “se refere ao
direito da crianga ou adolescente ao convivio com ambos os pais,
condenando-se a conduta de alienacdo parental”, assim “o proprio
direito a convivéncia familiar inclui o direito de permanecer com
vinculos tanto com o pai como com a mae” e garante o efetivo
exercicio do poder familiar. (ISHIDA, 2013, p. 50).

E fundamental que os adultos os quais geraram ou nao a
crianga, mas a mantém sob sua guarda a assumam e a adotem em
uma familia, que deve recepcionar o local onde ocorre a educagao;
se aprende o “uso adequado da liberdade”; o ser humano, em
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desenvolvimento, deve ser protegido e “é langado para a sociedade
e para o universo”. (RODRIGUES, 2010, p. 110).

2.2 Direito a convivéncia familiar: Declaracdes e Convengoes
internacionais

A Declaragao Universal dos Direitos Humanos (1948), “ja
dispunha em seu art. XVI, 3, que a familia é o ntucleo natural e
fundamental da sociedade” e a Convengao sobre os Direitos da
Crianga (1989), art. 9% para assegurar a convivéncia em familia,
prevé o direito da crianga em nao ser separado dos pais contra a
vontade dela”. (ISHIDA, 2013, p. 46).

O Brasil € signatario da Convencao Internacional sobre os
Direitos da Crianga, adotada pela Assembleia Geral nas Nagoes
Unidas em 20 de novembro de 1989, a qual garante, também no art.
19, a prote¢ao contra os maus tratos e a negligéncia, ao determinar
que o Estado deve proteger a crianca contra todas as formas de
maus tratos por parte dos pais ou de outros responsaveis pelas
criancas e estabelecer programas sociais para a prevencao dos
abusos e para tratar as vitimas.

1. Os Estados Partes tomam todas as medidas legislativas, administrativas,
sociais e educativas adequadas a protecgao da crianga contra todas as formas
de violéncia fisica ou mental, dano ou sevicia, abandono ou tratamento
negligente; maus tratos ou exploragdao, incluindo a violéncia sexual,
enquanto se encontrar sob a guarda de seus pais ou de um deles, dos
representantes legais ou de qualquer outra pessoa a cuja guarda haja sido
confiada.

Além disso, citada Convencao em seu art. 39, atribui ao Estado
a obrigacao de assegurar recuperagao e reinsergao social as criancas
vitimas, entre outros de negligéncia, exploracao ou sevicias.

Os Estados Partes tomam todas as medidas adequadas para promover a
recuperacao fisica e psicologica e a reinser¢do social da crianga vitima de
qualquer forma de negligéncia, exploracdo ou sevicias, de tortura ou qualquer
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outra pena ou tratamento cruéis, desumanos ou degradantes ou de conflito
armado. Essas recuperagao e reinsercao devem ter lugar num ambiente que
favorega a satide, o respeito por si propria e a dignidade da crianga.

Entre os direitos mais importantes recepcionados pela
Constituicao Federal brasileira, art. 227, esta o direito a convivéncia
familiar “originario da doutrina de protecao integral construida sob
a égide da Organizagao das Nagdes Unidas”. Essa doutrina “impoe
aos Estados-Partes o dever de zelar para que as crian¢as nao sejam
separadas dos seus pais contra a vontade dos mesmos”. (ARANTES
apud CARVALHO, 2013, p. 79), segundo previsto na Convengao
Internacional sobre os Direitos da Crianga (1989).

Ainda, para amparar a crianga e o adolescente, a Constitui¢ao
Federal de 1988 agasalhou os principios e determinag¢des a nivel
internacional e prevé aplicacdo imediata dos direitos fundamentais
(art. 5% § 1% da Carta Magna).

a vasta previsdo no artigo referido [art. 5%, Constitui¢ao de 1988] nao é
exaustiva. Os incisos nao esgotam os direitos fundamentais (art. 5% § 2°, CF),
que possuem como principio fundamental a promogao da dignidade humana,
existindo direitos reconhecidos nos principios adotados e previstos em outras
partes da lei maior, bem como positivados e assegurados em tratados
internacionais de que o Brasil seja parte. (CARVALHO, 2013, p. 75).

Nessa linha de raciocinio, Carvalho (2013, p. 77) leciona que os
direitos fundamentais estao firmados na ideia de dignidade e voltados
para a tutela do homem e que a “familia surge inclusa nesta sistematica,
como instrumento para promogao dos direitos fundamentais e
concretizacao da tutela do existencialismo e da propria dignidade da
pessoa humana. A protecao da familia possibilita a efetividade da
preservacao” de cada um de seus membros.

CONSIDERACOES FINAIS

A Constituicao Federal de 1988, art. 227, “caput” além de
atribuir o dever da familia, da sociedade e do Estado de assegurar a
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crian¢a e ao adolescente, com absoluta prioridade, varios direitos
fundamentais, entre eles a convivéncia familiar, também determina
que os mesmos devem ser colocados “a salvo de toda forma de
negligéncia, discriminagdao, exploragao, violéncia, crueldade e
opressao”.

A negligéncia na relagao paterno-filial se configura quando os
pais nao cuidam do filho, ndao prestam atencdo as suas
necessidades basicas e o colocam frequentemente, em um segundo
plano. Percebe-se que apesar da “nao violéncia” ou da “violéncia
implicita”, ela pode produzir efeitos bastante negativos sobre a
crianga e o adolescente e se faz presente em vdrios institutos de
Direito de Familia.

A expressao cuidados basicos ou a falta dos mesmos sugere
que os cuidados constam de diversos aspectos do criar (dar
existéncia, alimentar, sustentar); do cuidar (dar assisténcia, té-lo em
sua companhia e guarda) e do educar (prover a educagdo,
transmitir conhecimento, instruir) imprescindiveis para a formagao
da crianca e/ou do adolescente.

Apesar de nao se poder responder, no momento, por falta de
um estudo mais detalhado acerca das determinantes do
comportamento parental negligente, ¢ possivel aferir que a
negligéncia é¢ uma forma de nao interagao dos pais para com seus
filhos que pode, portanto, preponderar em algumas familias.

Os principios da protegao integral e da prioridade absoluta da
crianca e do adolescente direcionam toda legislagao
infraconstitucional, garantem o direito a convivéncia familiar da
crianga e do adolescente com seus pais bioldgicos ou nao, com seus
guardides, com seus representantes legais e com aqueles com quem
existem fortes lados de afetividade e de afinidade e visam ao
fortalecimento dos vinculos familiares.

Constata-se que a convivéncia familiar constitui um dos
corolarios dos direitos e deveres em relacao aos filhos, mas nao se
esgota neles, pois é garantida a outras pessoas com as quais eles
possuem vinculos de afinidade e afetividade e que quando os pais
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nao cumprem o dever de oferecer uma convivéncia saudavel,
violam direitos, abusam de sua autoridade e concorrem para
situacoes de alienacao parental e de varias formas negligéncia
como a fisica e a afetiva.

Ao mesmo tempo, foi possivel apreender que, em relagdo a
familia, seja qual for seu arranjo delineado ou sua forma de
constitui¢ao ou seu tipo de organizagao, os vinculos entre adultos e
criancas ou adolescentes e, a convivéncia familiar entre estes e
aqueles devem ser firmados com lagos de cuidados, afeto, carinho,
amizade e respeito e ndo devem ser negligenciados. Isso porque,
apesar de nado se viver em Monstrdpolis, como Sulley e Mike na
epigrafe, na sociedade hodierna também é um “desastre” a
presenca de criancas “vagando perdidas”, por terem seus direitos
transgredidos ou suprimidos, em seus proprios lares.
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O PROCESSO PENAL CONSTITUCIONAL E A EFETIVACAO
DOS DIREITOS HUMANOS: BREVES REFLEXOES

Lisandra Moreira Martins!

INTRODUCAO

O processo penal, como instrumento de garantia e efetivagao
de direitos fundamentais, deve ser aplicado em consonancia com
diversos principios constitucionais. Essa concepgao faz sentido ao
se recordar que hd muito a vinganga privada deixou de ser o meio
de punicdo para que um procedimento sob o comando estatal
pudesse aplicar a sangao penal, ou seja, houve a limitacao a
liberdade de punir.

Apenas se materializa um processo penal constitucional com a
observancia de regras bem delimitadas e compativeis com as
normas constitucionais, pois o modelo de politica criminal que o
direciona, ou pelo menos deveria, necessita estar inserida na
Constituicao Federal com um padrao estrutural o qual conduzira o
percurso desde a investigacao da infracdo penal até a execucao da
pena.

Ao se observar a Constituicdo Federal de 1988 é possivel
extrair o proprio fundamento do processo penal, quando no artigo
5 inciso LIV, dispde que “ninguém serd privado da liberdade ou
de seus bens sem o devido processo legal”. Nesse contexto, impera
analisar a dimensdo do processo penal na efetivacao dos direitos
humanos, desmitificando o jargdo popular de que esses protegem
‘bandidos’. O respeito as regras constitucionais e a aplicacao do

! Doutora em Direito Processual Penal pela PUC/SP; Docente do Curso de Direito
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processo penal constitucional destoam da impressao de
impunidade. Garantir um processo transparente, obediente as
normas matérias e processuais é reafirmar que vige um Estado
Democratico de Direito, o qual torna possivel a materializagao de
valores imprescindiveis a vida comum em sociedade, tais como a
igualdade, a dignidade da pessoa humana e a liberdade.

Desta forma, sera analisado o processo penal constitucional e a
finalidade na aplicacdo do direito material por meio desse diante
de um sistema falido que nao gera qualquer resultado positivo, na
grande maioria dos casos, desrespeitando direitos humanos e a
propria esséncia da pessoa humana, o que leva ao questionamento
sobre a crise ou estado de permanéncia e desrespeito as garantias
fundamentais do investigado/processado/condenado. Com isso, a
materializa¢do dos direitos humanos é questiondvel no decorrer do
processo penal, enfraquecendo-se conquistas vindas de lutas
importantes no decorrer da historia, a exemplo do final do
processo penal inquisitorio.

Por fim, esclarece-se que o presente estudo, pautado no
método dedutivo e na pesquisa bibliografica, nao esgota as
inquietudes sobre o tema, pelo contrario, fomenta a reflexao sobre
as peculiaridades procedimentais que colocam em xeque o
processo penal constitucional idealizado no modelo estatal adotado
no Brasil.

1. A Constituicao Federal: pedra angular do processo penal

O Estado Democratico de Direito, inaugurado na Constitui¢ao
Federal de 1988, representou o fim tedrico de um periodo
autoritario de extremo rigorismo penal formado pela sobreposicao
do direito de punir em detrimento dos direitos fundamentais dos
cidadaos. A partir de entdao, o choque de valores constitucionais
com as normas infraconstitucionais causou a necessidade de uma
releitura do sistema penal punitivo.
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Vé-se que ja nao era mais possivel a aplicagao isolada das
normas processuais, visto que surge a exigéncia de uma releitura
dessas a partir da Constituigao Federal. No campo do processo
penal, inimeras sdo as legislagdes anteriores que, uma vez lidas de
forma isolada, ofendem o proprio fundamento das regras
processuais e ofende principios e garantias constitucionais.

Essa releitura nada mais significa que a ruptura da aplicagao
por si s6 de regras que ferem os valores consagrados na
Constituicdo Federal. Nasce a exigéncia de uma filtragem
constitucional (BARROSO, 2013, p. 390), ou seja, a andlise se a
norma € ou ndo compativel com os valores estabelecidos
constitucionalmente.

Em um primeiro momento, essa nog¢do de compatibilizar
normas infraconstitucionais com as constitucionais a fim do
proprio fundamento do Estado Democratico de Direito ser
consolidado parece tarefa facil, todavia, indimeras sdao as
dificuldades presenciadas para a solidificacio de um processo
penal verdadeiramente constitucional.

A saga punitivista sempre possuiu for¢a para angariar adeptos
da politica criminal do horror, do rigorismo penal e punicao a
qualquer custo, somando-se a exposi¢ao midiatica do processo
penal e condenagao antecipada com o misto de falsa sensagao de
seguranca, aumento da criminalidade organizada e impunidade.
Ha um desvalor das politicas publicas basilares, transferindo-se a
“prima pobre”- politica criminal (BATISTA, 2011, p. 34) problemas
que nao serao solucionados a curto, sequer em longo prazo, na
esfera penal.

Desta feita, o ultimo recurso a ser utilizado na manutencao da
paz social é eleito (ROXIN, 2004) como solucionador de problemas
que longe de serem sanados sao agravados a cada pena aplicada
aquele que é excluido socialmente e nao teve a oportunidade de se
socializar, muito menos tera de se ressocializar. Percebe-se a nitida
degradacao do Estado em fornecer politicas sociais eficazes e
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garantir aos cidadaos a protegdo tdao enfatica no texto
constitucional.

Como exemplo, basta lembrar o elevado ntumero de
refugiados em situagao de despejo de “lixo humano”, como trata
Bauman (2007, p. 55) no obra “Tempos Liquidos”, nitida revelagao
de que o Estado social o qual deveria proporcionar uma
comunidade inclusiva passa a ser um “(...) Estado “excludente”, da
. E a opcao
em levar ao sistema penal problemas ndo soluciondveis nessa
seara, esquecendo-se também de que o estado penal é o ultimo a
ser acionado, justamente pela invasao avassaladora que é na vida
do cidaddo, sem interacdo que conduza a uma transformacao
social.

A Constitui¢ao Federal de 1988 ao tragar limites ao jus puniendi
e delimitar diversos principios processuais penais deve ser a viga
mestra do processo penal. O Cddigo de Processo Penal vigente no
Brasil, de 1941 ndo pode ser aplicado desprezando-se esses
principios, portanto, € necessdria a constante avaliagao sobre a
efetividade e a normatividade das disposi¢des e compatibilidade
com os ditames constitucionais.

O processo penal deve ser constitucionalizado em cada etapa
procedimental, com a interpretacao a partir da Lei Maior, evitando-
se a0 maximo a diminuicdo das garantias processuais, pois essa ¢é
nitida caracteristica de um Estado punitivo e coloca em risco a
propria democracia (COSTA, 2010). Alids, é a democracia que traz
legitimidade ao processo penal, por isso inaceitavel a sua aplicacao
isolada, sob pena de violar direitos e garantias constitucionais.

Considerando a Constituicao Federal como pedra angular do
processo penal, o principio democratico incidird como limitador ao
exercicio do poder (CASARA; MELCHIOR, 2013), servindo como
protecao frente ao poder estatal, tragando limites para que a
intervencdo na vida privada nao se torne absoluta. E por isso que
regras devem ser respeitadas para a invasao estatal na vida do
cidadao processado, nao se admitindo pena sem processo,

e

“justica criminal”, “penal” ou do “controle do crime

148



liberdade restringida sem fundamento legal, invasdao da
privacidade sendo nos casos previstos em lei, nitido controle que
reafirmar os direitos e garantias individuais.

Conforme Aury Lopes Jr. (2017, p. 30), com uma Constitui¢ao
democratica como é a do Brasil, admite-se apenas um processo
penal democratico, “visto como instrumento a servigo da maxima
eficdcia do sistema de garantias constitucionais do individuo”.

Nesse cendrio, ndo cabe mais um processo preocupado apenas
em aplicar o direito material e as respectivas sang¢des penais, o
fundamento nao estd nessa finalidade - deixando-se aqui de
abordar a discussdo se a pena realmente é um mal necessario -; e
sim concretizar a protecao propria do Estado Democratico de
Direito, sob pena de se locupletar na saga punitivista com meros
indices estatisticos.

Assim sendo, as garantias processuais as quais abordadas no
proximo item demonstram que a finalidade democratica consiste
na devida protecio do cidaddo e a dificuldade que reside no
processo penal é justamente conciliar essa funcao com a de evitar a
impunidade, proporcionar a seguranga publica. Segue um caminho
que parece bifurcado e de dificil conciliacao, busca-se a aplicagao
da justica, porém sem ferir valores que forma eleitos na
Constituicao Federal.

2. As garantias processuais penais em tempo de “crise”

O sistema de justica penal, como qualquer outro sistema, nao
pode funcionar de maneira isolada no ordenamento juridico. Ha a
necessidade do entrelacamento com o sistema constitucional e a
observancia dos fins a serem alcancados que justificam a sua
existéncia. Esse sistema vem passando por uma profunda crise,
uma vez que a finalidade tedrica é muito distante da pratica,
levando-o a um descrédito e a constante discussao de
remodelagem das normas existentes.
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Mesmo com valores democraticos bem delineados na
Constitui¢ao Federal, concorda-se com Rubens R. Casara (2017) no
sentido de que esses estdao desaparecendo, pois ja nos encontramos
numa pos-democracia, em que o fruto da crise permanente passa a
ser visto como uma nova realidade inserida. Diversas garantias
processuais e direitos fundamentais estdo sendo negados pela
auséncia de uma politica criminal s6lida e de politicas publicas
também, atrelado ao fato de que o processo penal é seletivo e
excludente (ANDRADE, 2003).

O principio da dignidade da pessoa humana, um dos
fundamentos do Estado Democratico de Direito, conforme previsao
do artigol®, III, da Constitui¢do Federal de 1988 confirma o ja
mencionado de que a pessoa ¢ o fundamento e fim da sociedade e
do Estado (MIRANDA, 2008). A dignidade da pessoa humana é
um principio constitucional que eleva o valor humano acima da
intervencao estatal, portanto, ainda que o cidadao seja investigado,
indiciado, processado criminalmente ou condenado, ele ndo perde
essa esséncia de sujeito de direitos. Todos os atores juridicos
merecem um tratamento digno (GRECO, 2013).

Dentro desse tratamento digno insere-se o devido processo
penal que ird fiscalizar o Estado na atuacao do jus puniendi,
evitando-se atuacao arbitrdria que possa ferir a liberdade do
processado (artigo 5° LIV, CF). A partir desse, todo o aparato
processual é esmiucado para se consolidar um processo penal justo
com diversas garantias.

A ampla defesa (artigo 5%, LV, CF) compoe-se do direito a
defesa técnica e o direito a autodefesa durante o processo. Ao
acusado deve ser resguardado o direito de ser acompanhado
obrigatoriamente por profissional técnico-juridico que exercera
uma defesa de qualidade, com paridade de armas, sob pena de o
réu ser declarado indefeso, eis a garantia da prdpria justica
(FERNANDES, 2012).

O principio do contraditério (artigo 5°, LV CF) garante o
conhecimento da acusacao e dos atos processuais e oportuniza o
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exercicio da ampla defesa, proporcionando equilibrio entre as
partes no processo, as quais é conferida a participagao.

Outro principio de destaque é o da presungdo de inocéncia
(artigo 5% LVII, CF),0 qual como garantia processual busca trazer
ao acusado um tratamento com mais dignidade, sobrelevando o
direito a liberdade. Na “crise” j4 mencionada, a discussao em torno
desse valor estd em voga desde o julgamento do pelo Supremo
Tribunal Federal do HC 126.292, que por maioria dos votos
decidiu-se que a presungao de inocéncia vigora até a prolagao da
sentenga, confirmada em segundo grau; apos, exaure-se o principio
da nao culpabilidade, sendo possivel a execugao provisdria da
pena. Vale registrar, que a referida decisao ndo unanime ainda
repercute na jurisprudéncia e doutrina dividindo opinides no
percurso de repensar o processo penal.

Como exemplo, Ada Pelegrini Grinover (2017) defendeu o
julgado demonstrando que o direito estd sempre em movimento e
deve ser interpretado de acordo com a realidade presente, por isso
com a interpretacao evolutiva afirma que a execugao provisoria da
pena nos moldes avencados nao fere as garantias processuais. E
uma necessidade atual para evitar impunidades oriundas de
prescrigdes intercorrentes e recursos muitas vezes de natureza
protelatéria. No STF a celeuma também continua, basta lembrar
que o Ministro Gilmar Mendes mudou o entendimento ao julgar o
Habeas Corpus 142.173, seguindo o posicionamento de Toffoli no
julgamento do HC 126.292, que votou no sentido de que a execugao
deveria ficar suspensa com a pendéncia de recurso especial no STJ
(ROVER, 2017).

Outro destaque é a imparcialidade do juiz, imprescindivel em
um sistema processual democratico, j4 que afasta decisdes com
juizos prévios e que contaminam subjetivamente o julgador, o qual
deve ser um fiscal dentro do processo penal, proibindo
arbitrariedades e prezando pela aplicagao do direito de forma
isenta. A imparcialidade deve ter inicio com a propria inércia do
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orgao julgador, seguindo com a gestao das provas pelas partes
(CASARA; MELCHIOR, 2013).

A motivagao das decisdes (artigo 93, IX, CF) exige a
fundamentagdo para que haja um controle do trabalho
jurisdicional. Nao retira a liberdade de o juiz decidir de acordo com
o seu convencimento, todavia, invoca a transparéncia e
comprometimento com a resposta social e seguranga juridica no
sistema acusatorio (artigo 155, caput, do Cddigo de Processo Penal).
Esse é mais um direito fundamental, saber qual a motivagao da
decisdo que interfere na vida privada do sujeito.

Atrelada as demais garantias, a publicidade dos atos
processuais e das atividades estatais integra o devido processo
legal (artigos 5%, LX e 93, IX, CF). O conhecimento dos atos
processuais com o direito de acesso aos autos proporciona um
maior controle da prestacdo jurisdicional nao apenas pelas partes
processuais, mas pela propria sociedade. Essa publicidade nao
quer dizer a exposi¢ao a ponto de se ter um julgamento antecipado
e sem o devido processo penal pela midia e pelos populares.
Lembre-se que a propria Constituicao Federal vela pelo respeito a
integridade fisica e respeito a imagem de todos, além ¢ claro da
presuncao de inocéncia ja abordada.

Observa-se, entdao, que a Constituicdo Federal traga as
garantias processuais penais, protegendo de forma legitima o
acusado a fim de coibir a punicao a qualquer custo com a defesa de
uma falsa politica criminal de eficiéncia. Desde a criminalizagao
primaria, com a sobrecarga de tipos penais e endurecimento de
regras processuais até a secunddria h4 a necessidade de desacelerar
a atividade punitivista desarrazoada, engessada na edigao
ilimitada de leis penais, restricaio de direitos para um resultado
categoricamente distante dos realmente noticiados.

Fosse o processo penal verdadeiramente democratico,
possuiria como prima ratio a protecao dos direitos e garantias
individuais, essa é a instrumentalidade que deve prevalecer,
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lembrando que essa protegao se perdura até o cumprimento da
pena.

O fato é que as garantias processuais continuam sendo alvo de
uma luta incessante de reafirmagdo dos direitos humanos. Essa
constante leva a reflexao de que ainda nao se atingiu um processo
penal democratico na sua propria esséncia. As inumeras
contradi¢des sobre a aplicabilidade e o procedimento a ser adotado
em muitos instrumentos processuais demonstram isso: aumento de
condugdes coercitivas do réu na fase de investigagdo, delagdes
premiadas que condenam previamente o réu pela midia, prisdes
cautelares pautadas na garantia da ordem publica sem o
apontamento preciso dessa necessidade, entre outros. Nao cabe a
esse estudo analisar casos concretos que demonstram essa
afirmacgao, mas sim trazer a baila o quao prejudicial é a democracia
um processo penal enfraquecido ainda com caracteres de um
estado de excegdo, o que afasta a efetivacdo dos direitos humanos.

3. A materializacdo dos direitos humanos no viés processual
penal

O processo penal como instrumento de protecao do sujeito de
direitos ¢ delineado ainda nos pactos e tratados internacionais.
Desde o final da Segunda Guerra Mundial, instaurou-se o desafio
da reafirmacao e efetivacao de direitos que protegem a condicao
humana, os direitos humanos, aqueles essenciais e que obrigam
Estados e entes privados, sejam pessoas fisicas ou juridicas, a
dispensar um tratamento digno a todas as pessoas, sem qualquer
distingao, uma vez que sujeitos do mesmo rol de direitos.

No Brasil, a Constituigao Federal de 1988 é pioneira na eleigao
do principio da prevaléncia dos direitos humanos como orientador
das relagbes internacionais, funcionando como critérios de
interpretacdo e de integracdo ao sistema juridico (PIOVESAN,
2012). Desta maneira, houve o rompimento da teoria de soberania
estatal absoluta para dar lugar a protegdo dos direitos humanos.
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Nesse contexto, a partir de 1988 ¢ inserido no Brasil um vasto rol
de direitos previstos nos tratados internacionais, nos quais aquele é
um dos signatarios.

A Constituicao Federal de 1988 se une aos demais
instrumentos de protecdo aos direitos humanos, agregando a
missdo de irradiar a importancia dos direitos fundamentais, que
sdao de ordem interna, e os mecanismos também de protecao
internacional. Observa-se que a questao dos direitos fundamentais
ultrapassa as fronteiras e ganha nivel universal.

No processo penal, conforme leciona Candido Furtado Maia
Neto (2006):

(...) os instrumentos internacionais de Direitos Humanos expressam com
clareza as clausulas sobre garantias judiciais para o devido processo legal,
tais dispositivos pertencem ao ordenamento juridico patrio vigente, nos
termos legislativo préprio de adesao e de ratificagao. (art. 59 CF e art. 52 § 3° -
Emenda Constitucional n® 45/2004).

Cumpre acrescentar a importancia do devido processo legal
no sistema processual brasileiro. Um processo devido também ¢é
legitimo e, conforme expressa Convencao Européia de Direitos
Humanos, esse é justo e equitativo, por fim, democratico
(NASCIMENTO, 2007). Desta maneira, o processo penal na
perspectiva constitucional serve como propulsor dos direitos
humanos.

Por isso ¢ que um processo penal carregado da cultura
inquisitorial e influenciado pela falsa bandeira da estatistica da
impunidade, aumento da criminalidade urbana e solugao para
problemas sociais afetos a outra espécie de politica que nao a
criminal desmerece os direitos humanos, afrontando direta e
indiretamente a dignidade nao sé do réu, mas de toda a sociedade,
uma vez que atinge a propria democracia.

Destaca-se que:

Nao pode e ndo deve haver discurso “juridico” em favor da flexibilizagao
das garantias fundamentais, posto que ao se atropelarem direitos processuais
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individuais e se permitirem em determinadas situacdes, mesmo que
excepcionalmente, produgdo de provas ilicitas, infiltragdes policiais, delagdes
premiadas, estaremos concorrendo para a quebra do Estado Democratico e
dos principios gerais que norteiam a tutela geral da cidadania. O neo-
positivismo juridico significa respeito integral ao principio da legalidade e
por conseqiiéncia a soberania, a validade e a hierarquia vertical das normas,
trata-se de ideologia em prol dos Direitos Humanos da cidadania e nao dos
interesses do Estado ditatorial (MAIA NETO, 2006).

Em tempos em que o processo penal ganhou tamanha
evidéncia, com noticias didrias sobre investigagio e o
acompanhamento de procedimentos processuais, preocupa-se com
o caminho paradoxal que poderd persistir mesmo com o vindouro
novo Cddigo de Processo Penal, ora hd o enaltecimento do
processo penal das garantias, ora a necessidade do rigorismo penal
e a adocgao de teorias maximalistas.

O caminho ja percorrido demonstrou as atrocidades causadas
por um processo inquisitorial, com auséncias de garantias para a
protecao do réu na producdo da verdade. O réu era tratado como
objeto a fim de se alcangcar a verdade ‘real’, por isso no
totalitarismo a confissao era considerada como a rainha das provas
e nessa entoada a dignidade da pessoa humana esquecida.

No conflito entre a busca da verdade e punicdo com a
liberdade e integridade do réu, prevaleciam os métodos de tortura,
confissao como valor supremo de prova, tarifacao de provas, sigilo
processual como regra, dentre outros que sedimentavam o
processo como uma pena em si mesmo. Lembre-se que muitas
vezes a pena era menos invasiva como os meios utilizados para a
obtenc¢ao da confissao.

Assim sendo, cada componente processual penal deve ser
repensado na medida da materializagao dos direitos humanos. Se
pelo processo penal é possivel medir a que ‘nivel’ encontra-se o
Estado Democratico de Direito, hoje pode-se dizer que abaixo do
esperado e em contradigdo com os direitos humanos, que nao sao
apenas para bandidos, mas é nas masmorras que se presencia
violagbes vultuosas a esses.
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CONSIDERACOES FINAIS

Diante do que fora exposto, na esperanca de galgar um
processo penal verdadeiramente democratico, resta somar-se aos
inumeros trabalhos cientificos que se preocupam com o
direcionamento desse instrumento num momento em que ¢é
desacreditado pelas falsas promessas.

A Constitui¢do Federal, ao apresentar diversas garantias
processuais nao pode se esquecida na aplicagao concreta do direito
penal, o qual deveria ser o ultimo recurso a ser utilizado na
sociedade, porém, nao é recente que foi descoberto como um meio
de obscurecer problemas sociais insandveis nessa seara.

Apregoar que o sistema processual penal é democratico, visto
que fundamentado na prote¢do da pessoa humana frente ao poder
de punir do Estado, € um ideal que requer uma remodelagem do
aplicado e da propria cultura inquisitorial que persiste ha séculos.
Além do mais, a defesa das garantias processuais e sua prevaléncia
frente ao poder de investigacdo e de acusacdo deve ser uma
maxima obedecida durante todo processo penal. Cabe ao Estado no
exercicio do jus puniendi utilizar meios procedimentais eficientes
sem excluir o carater de cidadao do investigado/processado.

O processo penal ou € democratico ou nao ¢, eis que nao sao
compativeis instrumentos procedimentais que excluem direitos
com fundamentos de eficiéncia ao controle da criminalidade,
seguranca publica, por exemplo. Pode até ocorrer restricaio ou
conflito entre direitos, com ja se sabe, mas limitd-los de maneira
infundada em prol de uma medida falaciosa é negar a propria
existéncia do processo penal.

Por fim, espera-se que a construcdo e defesa processo penal
constitucional fortaleca e frutifique na protecdo e materializacao
dos direitos humanos, somando-se as politicas ptiblicas e nado as
substituindo, obscurecendo o papel social do Estado. Para tanto,
faz necessdrio continuar a andlise minuciosa de instrumentos e
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métodos processuais, suas finalidades, aplicagao pratica, resultados
e efeitos processuais e sociais.
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perfeito, do direito adquirido e da coisa julgada diante da
retroatividade da lei tem sido considerada suficiente para
preservar a seguranga juridica.

No que concerne especificamente ao ato juridico perfeito,
todavia, sua protecdo vem sendo relativizada, tendo em vista sua
natureza constantemente “privatista” (contratual, por exemplo).
Nesse sentido, o objetivo do presente trabalho € estudar as relagdes
entre o direito fundamental a seguranga juridica, a irretroatividade
da lei e o ato juridico perfeito.

Proceder-se-4 a uma pesquisa bibliografica, nos referenciais
nacionais e estrangeiros pertinentes. Além disso, sera feita uma
pesquisa documental na Constituicao Federal de 1988 e nas
legislacOes civis do Brasil e da Argentina. Justifica-se a importancia
do estudo da seguranca juridica para a efetivacdo dos
mandamentos do Estado Democratico de Direito.

O presente trabalho se divide em trés partes. Na primeira, sera
estudada a ideia de seguranca juridica. Em seguida, sera estudada
a seguranga juridica como direito fundamental para, em seguida,
ser tratado o conceito de ato juridico perfeito e (i)rretroatividade
das leis.

1. A ideia de seguranca juridica

A seguranca juridica é um instituto complexo, que demonstra
uma tonica “adjetiva”, de modo que confere uma “qualidade” ao
direito. Seguranca" deriva do latim securitas, que significa
"qualidade de seguro ou "certeza", bem como "[...] qualidade do
ordenamento juridico que implica a certeza e previsibilidade de
suas normas". (SCJN, 2005, p. 11-12)

Significa "previsibilidade na aplicagdo das normas". Seguranca
juridica é a certeza que o cidadao deve ter de que sua pessoa,
documentos, familia, posses e direitos serdo respeitados pela
autoridade que, se precisar afetd-los, devera fazé-lo por meio de
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procedimentos previamente estabelecidos na Constituicdo e nas
leis infraconstitucionais. (SCJN, 2005, p. 11-12).

Desse modo, “seguranga” se refere a uma ideia de “certeza” de
aplicagao do direito de acordo com a Constitui¢do. Mais do que
isso, é uma condi¢ao ou uma "qualidade" do direito, na qual se
demonstra sua amplitude, a permitir a realizagao efetiva e duravel
dos projetos de sujeito de direitos.

A norma juridica pode ser entendida como regra de
organizagdo voltada a prevencdo de conflitos. Pode-se, assim,
invocar o papel da justica como forma de estreitar o papel das
regras do conflito ou do beneficio que a ela se relaciona
(PENNEAU, 2003, p. 1). Mais do que "certeza do direito", a
seguranca juridica se relaciona a concretizagao da prépria Justica.

Nao bastasse, essa seguranca em sentido juridico refere-se a
propria seguranga social, definida como a expectativa de que o
ordemaneto juridico intervenha nos dominios social e econdémico e
assuma um papel de protecao em favor do pobre e do inculto.
(BERTEA, 2011, p. 143).

Um conceito amplo de certeza indica uma aspiracao a varios
aspectos do uso do poder coercivo, que pode ser proclamado como
direito subjetivo constitucionalmente protegido. Definir a
necessidade de certeza como direito fundamental demonstra a
conviccao de que é um interesse generalizado, cuja protecao
constitucional vale a pena. (BERTEA, 2011, p. 147)

Além disso, embora pareca impréprio, do ponto de vista
estritamente juridico, essa constru¢aio € uma formula
ideologicamente efetiva para se entender que a seguranca juridica,
em nossos dias, € uma expectativa profunda e generalizada que
aqueles que detétm o poder devem levar em consideragao.
(BERTEA, 2011, p. 147)

Ocorre que a seguranga juridica ndo se resume a protegao do
ato juridico perfeito, da coisa julgada e direito adquirido, mas sao
todos aspectos fenoménicos do principio. (GUSSI, 2005, p. 100)
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Alias, a propria indeterminacdo do conceito favorece a maior
concrecio de seus aspectos especiais (FERNANDEZ, 1997, p. 38).
Ocorre que existe, hd muito tempo, certa tendéncia ao
“estreitamento” do conceito de seguranga juridica, ao se relacionar
o instituto a questao processual. Interessa-nos, porém, no presente
contexto, tratar especificamente dos aspectos ato juridicos
relacionados a seguranga juridica e a irretroatividade da lei.

2. A seguranca juridica como direito fundamental

A seguranga juridica ndao pode ser vista como uma “regra”,
pois sua fluidez ndo permite qualquer andlise concreta acerca de
sua “validade” no caso concreto, de modo que deve, isso sim, ser
entendida como um “principio”, que deve ser “otimizado” pelo
aplicador do Direito.

Um dos desafios da nova hermenéutica constitucional é a
concretizagao efetiva dos direitos fundamentais positivados pelas
Constitui¢des modernas, tendo em conta que, em regra, referidos
direitos sao constitucionalizados por meio de principios. Sua
abstragao se mostra prejudicial na aplicagdo nos casos concretos.
(CALIL, 2012, p. 72)

Essa tarefa é ainda mais imperiosa no contexto da Constituigao
de 1988, tendo em vista a existéncia de um extenso catdlogo de
direitos fundamentais consagrados pelo seu texto, por intermédio
de principios, que se encontram em permanente conflito no plano
dos fatos. (CALIL, 2012, p. 72)

A mera positivacao da protegao ao direito adquirido, ao ato
juridico perfeito e a coisa julgada seria, por si, capaz de levar o
operador do direito a concluir pelo carater de direito fundamental
da seguranga juridica. Sua natureza principioldgica confere ainda
maior énfase ao direito que esse principio faz surgir. (MOREIRA,
2010, p. 56)

Alids, cada vez se sente com mais for¢a a exigéncia
irrenuncidvel aquilo que pode ser definido como um “direito a
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certeza” ou, em termos mais amplos, um “direito a seguranga”, que
compreende um nucleo estritamente juridico, que apresenta uma
dimensao objetiva e uma subjetiva (que coincide com a certeza
juridica). (FARALLI, 2003, p. 76-77)

Assim, a nogao de certeza nao tem apenas um carater objetivo;
¢ uma expectativa relacionada a vdarios aspectos do poder
coercitivo, um direito constitucionalmente protegido, pois é um
interesse digno de protecao constitucional. (BERTEA, 2011, p. 147).
E necesséario, contudo, analisar sua “fundamentantalidade” no
ordenamento constitucional brasileiro.

A seguranca é um dos direitos que a Constitui¢ao deve buscar
e proteger. E um conceito muito amplo, que se estende para incluir
defesa contra os riscos para a vida pessoal e social, doenga e
desemprego, contra os perigos do desenvolvimento técnico,
industrial. Inclui, todavia, um nucleo estritamente legal.
(FARALLL 2003, p. 13)

E ébvio, porém, que nio seria possivel atingir a seguranca
juridica somente a partir do ideal da "certeza do direito". Outros
principios devem ser colocados ao lado da seguranga juridica no
momento de sua concretizacao, tendo em vista que se encontram
em constante interpenetracdo, em harmonia e conflito,
simultaneamente.

Assim, a conexdo da seguranca juridica com os demais
principios gerais do ordenamento ¢é a auténtica forma de garantir
seu respeito e observancia. A determinagdo do conceito
considerado em si mesmo pende em favor da maior concregao dos
aspectos especializados aos quais se relaciona. (PALMA
FERNANDEZ, 1997, p. 38)

Também na Constituicdo do Brasil é possivel apresentar a
seguranca juridica como direito fundamental, inclusive,
textualmente.* Ocorre que, ao contrario do que se possa pensar,

¢ “No caso da ordem juridica brasileira, a Constituicdo Federal de 1988, apds
mencionar a seguranga como valor fundamental no seu Preambulo, incluiu a
seguranga no seleto elenco dos direitos “inviolaveis” arrolados no caput do
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referido conjunto de direitos ndo se encontra vinculado a
legalidade ou a “tipicidade estrita”, mas, sim, a dignidade
humana.®

Para se garantir seguranga juridica, nao hd como
desconsiderar a necessidade de garantia de um nivel minimo de
protecao social, bem como de confianga na manutengdo de
condi¢bes basicas de vida, especialmente em um Estado
Democratico de Direito, inequivocamente comprometido com
realizagao da justica social. (SARLET, 2004, p. 117).

Diante disso, a ideia de “confianga legitima” enquanto
seguranca juridica em sentido subjetivo extrai-se da Constitui¢do.
Evidencia-se, além disso, sua estrutura normativa de principio,
tendo em vista sua fluidez e sua abstracao. Alias, diversos outros
principios "concorrem" para a sua concretizagao.

artigo 5% ao lado dos direitos a vida, liberdade, igualdade e propriedade. Muito
embora em nenhum momento tenha o mnosso Constituinte referido
expressamente um direito a seguranca juridica, este (em algumas de suas
manifestagdes mais relevantes) acabou sendo contemplado em diversos
dispositivos da Constituicdo, a comegar pelo principio da legalidade e do
correspondente direito de a ndo ser obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma
coisa sendo em virtude de lei (artigo 59 inciso II), passando pela expressa
protecao do direito adquirido, da coisa julgada e do ato juridico perfeito (artigo
59, inciso XXXVI), bem como pelo principio da legalidade e anterioridade em
matéria penal (de acordo com o artigo 5% inciso XXXIX, nao ha crime sem lei
anterior que o defina, nem pena sem prévia cominagao legal) e da
irretroatividade da lei penal desfavoravel (artigo 5% inciso XL), até chegar as
demais garantias processuais (penais e civis), como € o caso da individualizagao
e limitacdo das penas (artigo 5% incisos XLV a XLVIII), das restricdes a
extradigdo (artigo 5% incisos LI e LII) e das garantias do devido processo legal,
do contraditério e da ampla defesa (artigo 5° incisos LIV e LV), apenas para
referir algumas das mais relevantes, limitando-nos aqui aos exemplos extraidos
do artigo 5%, que, num sentido amplo, também guardam conexao com a nogao
de seguranga juridica”. (SARLET, 2004, p. 91)

“Que tal nucleo essencial encontra-se diretamente vinculado ao principio da
dignidade da pessoa humana, notadamente (em se tratando de direitos sociais
prestacionais) ao conjunto de prestagdes materiais indispensaveis para uma vida
com dignidade, constitui uma das teses centrais aqui sustentadas, ainda que sem
qualquer pretensdo de originalidade.” (SARLET, 2004, p. 114)

o
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Infere-se que a seguranga juridica € a soma de todos esses
principios, equilibrados para promover, na ordem juridica, a
justica, a igualdade e a liberdade. Essa concepgao unitaria,
cumulativa e “onicompreensiva” da seguranga juridica nao exclui,
porém, a possibilidade invocar cada uma de suas manifestacoes.
(PEREZ LUNO, 1994, p. 40)

A interpretagdo sistemdtica da Constitui¢do estimula uma
hermenéutica dos varios direitos fundamentais que concretizam a
seguran¢a juridica. Sua auséncia privaria a Constituicdo de
manifestacdes da seguranca em conexdo com o substrato
contextual que explica seu sentido e sua razio de ser. (PEREZ
LUNO, 1994, p. 40)

No Estado Democratico de Direito, a protecdo da confianca
legitima (direito fundamental a seguranca juridica) nao ¢é
exclusivamente um direto de defesa, referente a liberdade; é, sim,
um direito fundamental voltado a resguardar diferentes aspectos
da protecado a pessoa.

Destaca-se, dessa forma, a radical modificacdo estrutural do
principio da seguranga juridica a partir da superveniéncia do
Estado Democratico de Direito. Passa-se do ideal de estabilidade
do direito para o ideal de dignidade da pessoa humana. Trata-se,
portanto, de um direito fundamental.

3. O ato juridico perfeito

Uma das caracteristicas principais da seguranca juridica, em
sua formatacgdo cldssica, é a preservagao do "passado". Trata-se,
alids, de um “principio geral do direito”, aplicavel nao somente ao
direito privado, mas, sim, a abundantes situacdes relacionadas as
atividades legiferante, administrativa e jurisdicional do Estado.

A inviolabilidade do passado tem fundamento na natureza do
ser humano, que ocupa um ponto no tempo e no espago, e que
seria infeliz se nao pudesse estar seguro sequer quanto a sua vida
passada. Encarar de outra forma equivaleria a querer mudar, pelo
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direito, a natureza, revivendo as dores, sem, contudo, restituir as
esperangcas. (RAQ, 1979, p. 428)

Nao se trata somente de uma questdo juridica, portanto. A
preservagao do passado, cristaliza os resultados das lutas da por
direitos. E justamente essa ideia de absoluta “preservagio” do
passado que parece permear o direito nacional, de acordo com o
que preceitua o Art. 6° da Lei de Introdugdo as normas do Direito
Brasileiro.®

O referido diploma, no mesmo sentido, traz alguns conceitos
relacionados aos institutos a serem preservados. O “ato juridico
perfeito” é assim definido: “§1° Reputa-se ato juridico perfeito o ja
consumado segundo a lei vigente ao tempo em que se efetuou.”
(BRASIL, 1942, n.p.)

Na expressao “ato juridico perfeito”, o vocabulo “perfeito”
esta no sentido de “acabado”, nao de “irrepreensivel” ou “integro”.
Assim, se o ato se completou na vigéncia de uma lei, nenhuma lei
posterior pode incidir sobre ele, tirando-o do mundo juridico.
“Perfei¢ao”, aqui, é sindonimo de "conclusao". (CRETELLA JUNIOR,
1998, p. 460)

A “perfeicao” do ato juridico ndo é uma qualidade, mas um
"estado" referente ao preenchimento de requisitos legais vigentes a
época de sua pratica. A tradicao de preservagao do ato juridico
perfeito e a ideia de nao-intervencdao, tendo em vista sua
caracteristica “privatistica”, demandam a analise do conceito sob o
prisma da seguranca juridica.

4. A (ir)retroatividade da lei e a seguranca juridica

O anseio por seguranga pode ser extraido do conflito entre as
necessidades humanas individuais e a forgosa convivéncia em
sociedade. E, se ubi societas, ibi jus, o Direito nao pode restar alheio
a necessidade de conformacao do homem as mudangas sociais e as

6 “Art. 6°. A lei em vigor tera efeito imediato e geral, respeitados o ato juridico
perfeito, o direito adquirido e a coisa julgada”. (BRASIL, 1942, n.p.)
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varias formas mediante as quais essas nuances atingem o
individuo.

Somente a lei, entdo, poderia caracterizar um ato como
“perfeito”. Trata-se de uma “perfeicao artificial”. Ocorre que, como
foi visto acima, a seguranga juridica € muito mais do que a mera
“preservacao do passado”. Sua definicdo se relaciona com o
proprio ideal de Justica.

Sob o prisma da seguranca juridica, ainda se justifica a
irretroatividade da lei diante do ato juridico perfeito. A busca da
seguranc¢a juridica por meio da irretroatividade da lei é um
principio de direito antiquissimo, que pode ser considerado uma
questao de direito natural, “[...] correspondente a uma Justica
superior”. (MONTEIRO, 1966, p. 36)

Alids, é inerente ao proprio sentimento de justica e é sobre ele
que se assenta a estabilidade dos atos juridicos perfeitos que,
inclusive, no Brasil, é uma garantia constitucional: "Se a
irretroatividade é a regra, a retroatividade serd a excecgao'.
(MONTEIRO, 1966, p. 38)

A intangibilidade de certos institutos conduz a garantia de
seguranca juridica. A mera positivacdo da protecao ao direito
adquirido, ao ato juridico perfeito e a coisa julgada, por si so, é
capaz de levar a concluir sobre carater de direito fundamental da
seguranca juridica. (MOREIRA, 2012, p. 56)

Além disso, leva a mesma conclusado a natureza
principioldgica da segurancga juridica, "[...] que abarca as relacdes
juridicas em geral, confere ainda maior énfase ao direito que o
proprio principio faz surgir: o de ter o cidaddo a seguranca nas
suas relagdoes amparadas no direito". (MOREIRA, 2012, p. 56)

Justamente em decorréncia da importancia de tal instituto, ha
quem combata, terminantemente, a possibilidade de a lei retroagir.
Ocorre que é, sim, possivel, que a lei nova atenda a "[...] um maior
interesse  social, devendo, por conseguinte, retroagir".
(RODRIGUES, 2007, p. 28)
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Nos casos de interesse social, a lei nova tem aplicagao
imediata. Permite-se a retroatividade da lei, mas ¢é preciso
preservar situagoes consolidadas. O interesse individual prevalece.
A lei pode retroagir, "[...] apenas nado se permite que ela recaia
sobre o ato juridico perfeito, sobre o direito adquirido e sobre a
coisa julgada". (RODRIGUES, 2007, p. 28-29)

O requisito sine qua non, para a aplicagdo imediata € o respeito
ao direito adquirido, ao ato juridico perfeito e a coisa julgada.”
(MONTEIRO, 1966, p. 39). Em uma sociedade caracterizada por
transformagdes, mobilidade e diversificagao continua portanto, a
lei, geral e abstrata, "[...] perde cada vez mais o seu papel central".
(FARALLIL 2003, p. 59).

Desde o final do século XVIII, todavia, as profundas
transformacOes sociais e econOmicas resultantes da revolugao
industrial, a erosao do poder da burguesia e o nivelamento das
varias classes sociais produziram profundas conseqiiéncias no
Estado de Direito. (FARALLI, 2003, p. 59).

Assim, o dogma da plenitude da ordem juridica tornou-se
insustentdvel em uma realidade em transformagao, na qual novas
atividades e mnovas relagdes econdmicas fazem surgir,
continuamente, a necessidade de novas institui¢des e relagdes
juridicas correlativas. (FARALLI, 2003, p. 59).

Assim, em uma sociedade na qual ocorrem tao rapidas e
constantes mudancas, nao se pode ater ao dogma da estrita
irretroatividade das leis, pois sempre novas e atualizadas
normatiza¢des devem vir a baila. Caso contrario, o proprio Direito
correria o risco de perder sua influéncia social

O ordenamento juridico equilibra-se, assim, entre os pdlos da
seguranca e da inovagdo: “Assim, na relacao (que é fundamental)
entre tempo e direito, a expressao “principio da seguranga juridica”
marca, como signo pleno de significados que é, o espaco de
retengdo, de imobilidade, de continuidade, de permanéncia.”
(MARTINS-COSTA, 2004, p. 113).
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Como, porém, compatibilizar a possibilidade de retroagao da
lei com a necessidade de inovagao? O Art. 32 do Cddigo Civil
argentino (com redagao dada pela Lei 17.711 de 1968) parece ter
encontrado engenhosa solugao para compatibilizar a segurancga
juridica e a necessidade de evolugdo, de modo a que seja
preservado o equilibrio.

De acordo com o dispositivo, € possivel que a lei retroaja,
porém, preservando os direitos e as garantias constitucionais
(ARGENTINA, 1968, n.p.).” Nesse diapasao, no capitulo reservado
aos Direitos e Garantias Fundamentais, a Constituicao de 1988
preserva o ato juridico perfeito® E nesse sentido que vem
decidindo o Supremo Tribunal Federal.’

Desse modo, a seguranca juridica se volta a interpretacdo do
direito a partir da Constitui¢do, de maneira unitdria e garantidora
da aplicacao e da efetividade de suas disposi¢des. Somente assim a
seguranca juridica passard a configurar a ideia de confianca
legitima, que representa sua faceta material.

7 "Art. 3° A partir de su entrada en vigencia, las leyes se aplicaran a un a las
consecuencias de las relaciones y situaciones juridicas existentes. No tienen
efecto retroactivo, sean o no de orden publico, salvo disposicién en contrario. La
retroactividade stablecida por la ley en ningtn caso podra afectar derechos
amparados por garantias constitucionales". (ARGENTINA, 1968, n.p.).

8 "Art. 5% [...] XXXVI - a lei nao prejudicara o direito adquirido, o ato juridico
perfeito e a coisa julgada;". (ARGENTINA, 1968, n.p.).

® "Agravo Regimental no Agravo de Instrumento. Direito Civil. Principio da
legalidade. Ato juridico perfeito. Revisdo judicial dos contratos para coibir
enriquecimento sem causa. Possibilidade. Contrato de mutuo. [..] 2. A
jurisprudéncia da Corte ¢é de que a garantia constitucional
do ato juridico perfeito nao elide a possibilidade da revisao judicial do contrato
para coibir enriquecimento sem causa". [..] (BRASIL, 2016, n.p.) "Agravo
Regimental em Recurso Extraordinario com Agravo. Consumidor. Plano de
saude. Dano moral. Violagdo ato juridico perfeito. Inocorréncia.[...] A questdo so6
entra no plano constitucional quando a eficdcia inerente ao ato juridico perfeito é
violada pela aplicacdo de uma nova lei, discutindo-se matéria de direito
intertemporal. [..]". (BRASIL, 2015 n.p.) "Ato Juridico perfeito e Acabado.
Clausula Pétrea. Ante a existéncia de situacgdo juridica aperfeigoada, descabe
modificar, em prejuizo do servidor, a jornada de trabalho". (BRASIL, 2014, n.p.)
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A retroatividade da lei, assim, mesmo que seja permitida ou
mesmo necessaria, ndo poderd atingir o ato juridico perfeito, pois
sua inviolabilidade ¢ um direito fundamental, expresso na
Constitui¢ao Federal de 1988. Caracteriza-se, entao, especialmente
em decorréncia de sua "fundamentalidade", como uma situagao
juridicamente intangivel.

CONSIDERACOES FINAIS

A preservagao do passado € caracteristica essencial para a
seguranca juridica. Uma das formas de sua preservacdo é a
protecao ao “ato juridico perfeito”. A Constituicao e a Lei de

£

Introdugao as Normas do Direito Brasileiro protegem o “ato
juridico perfeito” da retroatividade das leis.

O instituto, porém, merece nova andlise, sob o prisma da
“seguranca juridica”. Trata-se, porém, de um instituto complexo,
que nao se resume a protecao do ato juridico perfeito, da coisa
julgada e do direito adquirido: todos sao aspectos do mesmo
principio, que é amplissimo.

Ocorre que, como foi visto acima, a seguranca juridica vai
muito além da mera “preservacao do passado”, relacionando-se
com o préprio ideal de justica. E necessério, todavia, compatibilizar
a impossibilidade de retroacao da lei com a necessidade de
inovacao, ainda obedecendo a seguranca juridica.

Nesse diapasao, o Cddigo Civil argentino encontrou
engenhosa solucao. De acordo com tal dispositivo, é possivel que a
lei permita a retroatividade da lei, desde que preservados os
direitos e as garantias constitucionais. Encontra-se em sentido
paralelo a Constituicao brasileira, que afirma que a preservagao do
ato juridico perfeito é um direito fundamental.

Desse modo, a retroatividade da lei, apesar de ser,
excepcionalmente, permitida e até mesmo necessdria no atual
contexto, jamais podera atingir ou mesmo eliminar o ato juridico
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perfeito, o que demonstra que se trata de um “patamar minimo”,
indispensavel a seguranga juridica.

REFERENCIAS

ARGENTINA. Lei 17.711. 1968. Disponivel em:
<http://www.codigocivilonline.com.ar>. Acesso em: 15 mar. 2017.
BERTEA, Stefano. La concezione della certezza del diritto presso alcuni
interpreti del dibattito teorico giuridico contemporaneo. In: Materiali per
una storiadella cultura giuridica,v. 31, p.131-164, 2011.
BRASIL. Constituicio da Republica Federativa do Brasil. 1988.
Disponivel em: <www.planalto.gov.br>. Acesso em: 14 maio 2017.
__ .Lei de introducao as normas do direito brasileiro. Decreto-
lei n. 4.657/1942. Disponivel em: <www.planalto.gov.br>. Acesso
em: 14 maio 2017.

. Supremo Tribunal Federal. MS-25875-DF. 2014. Disponivel
em: <www.stf.jus.br>. Acesso em: 15 maio 2017.

Supremo Tribunal Federal. ARE-707467-SP. 2015.

Disponivel em: <www.stf.jus.br>. Acesso em: 15 maio 2017.

. Supremo Tribunal Federal. AgR AI 863832-MG. 2016.
Disponivel em: <www.stf.jus.br>. Acesso em: 15 maio 2017.
CALIL, Mario Lucio Garcez. A teoria do suporte fatico aplicada ao
regime juridico dos direitos fundamentais da Constitui¢ao da
Reptblica de 1988. Revista Em Tempo, v. 11, p. 70-87, dez., 2012
CRETELLA Junior, José. Comentarios a lei do mandado de
seguranca. 9. ed., Rio de Janeiro: Forense, 1998
FARALLI, Carla. Certeza delderecho o “derecho a la certeza”? Nueva
Epoca: Anuario de Derechos Humanos. Madrid, v. 4, p. 55-78, 2003.
_ . La certezza del diritto nell’eta della decodificazione. In: Scritti
giuridici in onore di Sebastiano Cassarino. Padova: CEDAM, 2001.

171


https://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/25342064/mandado-de-seguranca-ms-25875-df-stf
https://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/25363390/agreg-no-recurso-extraordinario-com-agravo-are-707467-sp-stf
https://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/320445897/agreg-no-agravo-de-instrumento-agr-ai-863832-mg-minas-gerais

FERNANDEZ, José Luis Palma. La seguridade juridica ante la
abundancia de normas. Madrid: Centro de Estudos Politicos y
Constitucionales, 1997.

GUSSI, Evandro. A seguranca juridica na Constituicao.
(Dissertacao de Mestrado). UFRGS, Faculdade de Direito. Porto
Alegre: Universidade Federal do Rio Grande do Sul, 2005.
MARTINS-COSTA, Judith. A re-significagdo do principio da
seguranga juridica na relacdo entre o Estado e os cidadaos: a
seguranga como crédito da confianca. Revista do CEJ. Brasilia, v.
27, p. 110-120, 2004.

MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de direito civil: parte
geral. 5. ed. Sao Paulo: Edicao Saraiva, 1966.

MOREIRA, José Davi Cavalcante. Aspectos da seguranca juridica
do Brasil. (Dissertacdo de Mestrado). UFC, Faculdade de Direito.
Fortaleza: Universidade Federal do Cear4, 2010.

PALMA FERNANDEZ, José Luis. La seguridade juridica ante la
abundancia de normas. Madrid: Centro de Estudos Politicos y
Constitucionales, 1997. (Cuadernos y debates - 68)

PENNEAU, Anne. La sécurité juridique a travers le processus de
normalisation. Sécurité juridique et sécurité technique: indépendance
ou métissage. Conférence organisée par le Programme international
de coopération scientifique. Montréal: CRDP/CECO]I, 2003.

PEREZ LUNO, Antonio-Enrique. La seguridade juridica. 2. ed.
Barcelona: Ariel Derecho, 1994.

RAQ, Vicente. O direito e a vida dos direitos. v. 1. Sdo Paulo:
Resenha Universitaria, 1979.

ROCHA, Carmen Lucia Antunes. (Org.). Constitui¢do e seguranca
juridica: direito adquirido, ato juridico perfeito e coisa julgada.
Estudos em homenagem a José Paulo Sepulveda Pertence. Belo
Horizonte: Férum, 2004.

RODRIGUES, Silvio. Direito civil: parte geral. v. 1. 34. ed. Sao
Paulo: Saraiva, 2007.

SARLET, Ingo Wolfgang. A eficicia do direito fundamental a
seguranga juridica: dignidade da pessoa humana, direitos

172



fundamentais e proibicaio de retrocesso social no direito
constitucional brasileiro. In: ROCHA, Carmen Ltcia Antunes.
(Org.). Constituicdo e seguranca juridica: direito adquirido, ato
juridico perfeito e coisa julgada. Estudos em homenagem a José
Paulo Sepulveda Pertence. Belo Horizonte: Forum, 2004, p. 85-129.
SCJN. Suprema Corte de Justicia de la Nacion. Las garantias de
seguridad juridica. 2. ed. Coordinacion de Compilacion y
Sistematizacion de Tesis de la Suprema Corte de Justicia de la
Nacion: México,2005. (Coleccion Garantias individuales - 2)
ZAVASCKI, Teori Albino. Planos econdmicos, direito adquirido e
FGTS. Revista de Informacdo Legislativa. Brasilia: Senado
Federal., n. 134, p. 134-251, abr.-jun., 1997.

173






DIREITO FUNDAMENTAL DE INCLUSAO EDUCACIONAL
DA PESSOA COM DEFICIENCIA E POSSIBILIDADES
DE SUA EFETIVACAO
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INTRODUCAO

O direito de inclusao clama por uma sociedade que promova
transformacgdes para viabilizar a autonomia e participagao de todas
as pessoas, nos diversos segmentos e estruturas da vida coletiva.
Nesse processo, é preciso atentar-se aos mecanismos de exclusao
que, historicamente, tém alijado determinadas populagdes do gozo
de direitos fundamentais, dentre eles, destacam-se, neste estudo, as
pessoas com deficiéncia.

Tendo isso em mente, fazem-se necessarias medidas
legislativas que garantam os direitos das pessoas com deficiéncia.
Ademais, além da garantia por meio da legislacao, a efetividade
desta pode ser alcancada por meio de politicas publicas
viabilizadoras dos direitos garantidos no ordenamento.

As transformacgOes sociais ensejaram aten¢Oes variadas as
pessoas com deficiéncia, sendo que a sociedade esta cada vez mais
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primando pelas politicas publicas e tomadas de consciéncias pela
inclusao. Prova do afirmado € a analise historica do relacionamento
entre a sociedade e as pessoas com deficiéncia.

De fato, na antiguidade, a deficiéncia denotava impureza
totalmente rejeitada pela sociedade. J4 na idade média, o cunho
religioso influenciava as explicacobes de entao, sendo a
predestinagao divina ou o dominio demoniaco as razdes da
deficiéncia, restando nas maos da Igreja o destino de pessoas com
deficiéncia. No século XVI, a modernidade apresenta a fase
assistencialista, sendo a medicina responsavel pela cura da doenga
denominada deficiéncia. Neste periodo, o foco desta fase médica e
bioldgica era o sujeito com a doenga (ARANHA, 2001; CARDOSO,
2003; NOZU, 2013).

Por ultimo, o processo histérico atual apresenta o paradigma
dos direitos humanos no que tange as pessoas com deficiéncias. De
acordo com Flavia Piovesan (2010, p. 224):

[...] uma quarta fase orientada pelo paradigma dos direitos humanos, em que
emergem os direitos a inclusao social, com énfase na relagao da pessoa com
deficiéncia e do meio em que ela se insere, bem como na necessidade de
eliminar obstaculos e barreiras superaveis, sejam elas culturais, fisicas ou
sociais, que impecam o pleno exercicio de direitos humanos. Isto €, nessa
quarta fase, o problema passa a ser a relacdo do individuo e do meio, este
assumindo como construgdo coletiva. Nesse sentido, esta mudanga
paradigmatica aponta aos deveres do Estado para remover e eliminar os
obstaculos que impecam o desenvolvimento de suas potencialidades, com
autonomia e participagdo. De objeto de politicas assistencialistas e de
tratamento médicos, as pessoas com deficiéncia passam a ser concebidas
como verdadeiros sujeitos, titulares de direitos.

Morais (2010), explicando Ricardo Lorenzetti (1998), informa
que, para este, “a quarta geracao de direitos fundamentais ¢
respeitante a diversidade”, pois “o processo de diferenciacao de
um individuo em relacdo ao outro supde um comportamento
distinto do comportamento dos demais individuos, podendo, por
isso ser englobado sob o rétulo de direito de ser diferente”
(MORAIS, 2010, p. 512).
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Nessa perspectiva, articulando o “meta-direito a igualdade e a
diferenga” (SANTOS, 2010), o presente texto busca discutir a
efetivacdo do direito a educagdo inclusiva das pessoas com
deficiéncia por meio das tecnologias assistivas.

Trata-se de um trabalho de abordagem qualitativa, por meio
de estudo documental e bibliografico para a organizagao e andlise
dos dados, com a sistematizagdo do pensamento via método
dedutivo. Para tanto, foram estabelecidos dois eixos de analises: o
primeiro apresenta a construgao da proposta politica da educagado
inclusiva e as barreiras para sua implementagdo; o segundo reflete
sobre as tecnologias assistivas como instrumento de efetivacao do
direito fundamental de inclusdo escolar de pessoas com deficiéncia.

1. Politicas de inclusdo educacional da pessoa com deficiéncia:
sobre barreiras atitudinais, fisico-materiais e didaticas

Para refletir acerca da proposta de inclusao educacional,
buscar-se-a discutir, nesse topico, algumas barreiras que dificultam
o acesso, participacdo e aprendizagem do aluno com deficiéncia.
Para tanto, busca-se apresentar e problematizar trés elementos: as
representagdes sociais acerca da deficiéncia; as estruturas fisicas e
materiais das escolas; e a formagao/atuacao dos professores para
educar na diversidade.

Historicamente, como ja apresentado no inicio desse texto, as
representacgdes sociais acerca da deficiéncia foram as mais diversas:
algo a ser eliminado para nao corromper a sociedade; uma
manifestagdo de cunho espiritual, ora apresentada como expressao
do divino ora como encarnagao do maligno; algo a ser segregado
do convivio social; algo a ser normalizado; algo a ser incluido.
Salienta-se que tais representagdes convivem no imagindrio
coletivo e acabam por engendrar determinadas politicas e praticas
sociais e educativas.

Para Nozu (2013), dois modelos tém direcionado as acOes
educacionais das pessoas com deficiéncia: o0 médico e o social. O
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primeiro considera a deficiéncia apenas a partir de elementos
intrinsecos aos sujeitos, ou seja, os aspectos organicos/biologicos,
indicando a propria pessoa com deficiéncia como foco de
transformacgao. O segundo modelo, construido como contraponto
ao primeiro, vai tomar a deficiéncia para além dos elementos
intrinsecos, entendendo-a em relagdo também aos elementos
extrinsecos, tais como as barreiras sociais, politicas, culturais,
econdmicas, estruturais, portanto, solicita que as modificagOes
concentrem-se nas estruturas sociais. E com base neste tltimo
modelo que a proposta da inclusdo é constituida.

A inclusdo, como qualquer outro direito, é resultado de lutas,
¢ fruto dos movimentos sociais e conquista no contexto dos Estados
democraticos de direito. E a resisténcia a exclusio: sé ha inclusao
porque ha exclusao, e vice-versa. Nesse sentido, a inclusao apregoa
a necessidade da sociedade se modificar, se transformar, de modo a
possibilitar o acesso e participagao de todas as pessoas aos bens e
servigos sociais (NOZU, 2013).

Nessa direcao, a atual Politica Nacional de Educacao Especial
na Perspectiva da Educagao Inclusiva, publicada em 2008, busca
assegurar o acesso, a participacao e a aprendizagem nas escolas
comuns dos alunos com deficiéncia, prevendo o atendimento
educacional especializado, a ser ofertado de forma complementar
ou suplementar a escolariza¢do, nos espagos das chamadas salas de
recursos multifuncionais.

As pesquisas de Baptista (2011), Miranda (2011), Mendes e
Malheiro (2012), Milanesi (2012), Nozu (2013) e Prieto, Maldonado
e Pagnez (2014) tém apontado intumeras dificuldades para
implementagao desta politica no contexto da pratica, mormente no
que diz respeito as condigdes de trabalho pedagogico, articulacao
entre o atendimento educacional especializado e ensino na classe
comum, as condigdes materiais, financeiras e organizacionais e
questdes relacionadas a formagao docente para a inclusao escolar
dos alunos com deficiéncia.
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Para problematizar a discussdo acerca das barreiras didaticas
que dificultam a inclusdo na educagao dos alunos com deficiéncia,
elencam-se, neste momento, trés questdes, aceitando os riscos das
generalizagdes: Qual concepcdo de educagdo e de ensino-
aprendizagem tém os professores? O que eles entendem por
educacgao inclusiva? Que formagdo possuem para o educar na
diversidade?

Longe de encontrar respostas uniformes para essas questoes
abrangentes, o que se pretende ¢é refletir sobre as praticas
pedagogicas do professor no contexto da educagao inclusiva.

Num locus heterogéneo como se quer na educagao, de
estimulo a criticidade e de respeito as diferengas, é almejada uma
atuacao ética do professor pautada no didlogo, no sentido freiriano,
em que sujeitos se encontram para a constru¢cao conjunta do
conhecimento. Sobre os saberes necessdrios a pratica educativa,
Freire (2009) destaca a compreensao de que: ndo hd docéncia sem
discéncia (exige respeito aos saberes dos educandos, exige risco,
aceitacao do novo e rejeicao a qualquer forma de discriminagao,
exige reflexdo critica sobre a pratica); ensinar ndo é transferir
conhecimentos (exige consciéncia do inacabamento do ser humano;
exige bom senso, tolerancia, humildade; exige a convic¢ao de que a
mudanga é possivel); ensinar é uma especificidade humana (exige
comprometimento, exige saber escutar, exige disponibilidade para
o didlogo, exige querer bem aos educandos).

Destarte, a proposta da educagao inclusiva deve ser entendida
como uma reforma educativa que pretende renovar valores e
praticas tradicionais de ensino-aprendizagem (RODRIGUES, 2008).
Assim, pretende-se uma ressignificagdo de praticas pedagdgicas
pautadas no modelo da homogeneizagao, de modo a possibilitar
que todas as pessoas, com ou sem necessidades educacionais
especiais, possam estar, conviver e aprender juntas.

Para tanto, vislumbrando a construcdao de uma nova maneira
de se atuar frente a diversidade do alunado, Martins (2009, p. 109)
aponta a necessidade de
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[...] uma efetiva capacitagdo de profissionais, que proporcione uma nova
maneira de perceber a atuar com as diferengas, ou seja, coma diversidade
dos alunos em sala de aula. Capacitacao essa que os faga conscientes nao
apenas das caracteristicas e potencialidades dos seus alunos -
independentemente de seus déficits fisicos, sensoriais, mentais e/ou
multiplos — mas também de suas proprias condi¢des para ensind-los em uma
ambiente inclusivo e da necessidade de refletirem constantemente sobre sua
pratica, a fim de modifica-la, quando necessario.

Nesse diapasao, urge uma capacitagdo/qualificacdo dos
docentes para a compreensao e valorizagdo da funcionalidade dos
alunos, mormente os que apresentam necessidades educacionais
especiais, ao invés de ressaltar os déficits que estes possuem. A
funcionalidade esta atrelada as potencialidades dos alunos, as suas
competéncias e habilidades; ja os déficits salientam as
incapacidades, os limites, aquilo que o aluno nao consegue realizar.

2. O direito a educacdo inclusiva e as possibilidades do uso das
tecnologias assistivas

O direito a educagdo recebe protecao internacional como
direito humano. No sistema global, ha a Declaragao Universal dos
Direitos Humanos de 1948 e esta assume carater vinculante por
meio de dois pactos datados de 1966, quais sejam: Pacto
Internacional de Direitos Civis e Politicos e o Pacto Internacional de
Direitos Econdémicos, Sociais e Culturais.

O carater vinculante das partes pactuantes dos tratados é
importante, ja que a entrada em vigor destes enseja o direito das
Organizagdes Internacionais e das ONGs pleitearem o
cumprimento dos direitos arrolados no texto convencional e, caso
os Estados — Membros do tratado (pacto ou convengao)
desrespeitem o acordado, surgem meios para dirimir as pretensoes
resistidas. Neste sentido, Comparato (2008, p. 225):

Durante a sessao de 16 de fevereiro de 1946 do Conselho Econdmico e Social
das Nagdes Unidas, ficou assentado que a Comissao de Direitos Humanos, a
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ser criada, deveria desenvolver seus trabalhos em trés etapas. Na primeira,
incumbir-lhe-ia elaborar uma declaracao de direitos humanos [..] Em
seguida, dever-se-ia produzir, no dizer de um dos delegados presentes
aquela reuniao, um documento juridicamente mais vinculante do que uma
mera declaragdo, documento esse que haveria de ser, obviamente, um
tratado ou convencdo internacional. Finalmente, ainda nas palavras do
mesmo delegado, seria preciso criar uma maquinaria adequada para
assegurar o respeito aos direitos humanos e tratar os casos de sua violagao.

A primeira etapa citada acima foi cumprida em 18 de junho de
1948, com um projeto de Declaragaio Universal de Direitos
Humanos, aprovado pela Assembleia Geral das Nag¢des Unidas em
10 de dezembro de 1948.

A segunda etapa cumpriu-se em 1966, com a aprovagao de
dois Pactos, um sobre direitos civis e politicos e outro sobre direitos
econdmicos, sociais e culturais.

A terceira etapa, consistente na criacdo de mecanismos/
instrumentos que assegurem a universal observancia desses
direitos, ainda nao estd completada, infelizmente. Sendo, neste
momento, objeto de estudo deste artigo, uma vez que as
tecnologias assistivas sao apresentadas como instrumentos de
efetivagao do direito a educacgao das pessoas com deficiéncia.

Nesta fase de implementacdo do Direito Internacional dos
Direitos Humanos (DIDH), foco merece a Convencao da Organizacao
das Nagoes Unidas (ONU) sobre os Direitos das Pessoas com
Deficiéncia, promulgada no ordenamento brasileiro por meio do
Decreto N. 6.949, de 25 de agosto de 2009, bem como a Declaracgao
Mundial sobre Educagao para todos, aprovada pela Conferéncia
Mundial sobre Educagao para Todos: Satisfacio das Necessidades
Basicas de Aprendizagem, de Jomtien, Tailandia, 5 a 9 de margo de
1990 e a Conferéncia Mundial sobre as necessidades Educativas
Especiais, realizada em Salamanca, na Espanha, em 1994.

Visando a realizagaio do DIDH, fase de implementacao,
nasceram 0rgaos de supervisao, tais como a Comissao de Direitos
Humanos (CDH) que, a partir de 1967, adquire poder
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intervencionista em casos de violagdes de direitos humanos
comprovadas.

Cada uma das fases do DIDH foi marcada uma Conferéncia
Internacional. De fato, a fase legislativa corresponde a Conferéncia
de Teera (1968). Ja na fase de implementagao realizou-se a
Conferéncia de Viena (1993).

Sobre a Conferéncia de Viena, Bittar afirma (2013, p. 654):

A Conferéncia de Viena, de 1993, marco da fase de implementacao, produziu
como resultado final uma Declaragio e um Programa de Ac¢do. A elaboragao
desse Programa de Ac¢do mostra a principal diferenca entre as duas fases. Na
fase legislativa, foi elaborado o corpus juris basico do DIDH. Depois disso, a
principal meta passa a ser a concretizagao dos diversos direitos elencados
nos instrumentos juridicos de DIDH; para que esta meta seja atingida, é
necessario, também, a elaboragdo de novos documentos juridicos, s6 que
com outra finalidade. Assim, a Conferéncia de Teera (1968) produz uma
Proclamacgio e a Conferéncia de Viena (1993), uma Declaragdo e um Programa de
Agdo.

A fase atual dos Direitos Humanos estd preocupada com a
realizacdo destes, de maneira que a dignidade humana seja
colocada como fonte de todos os direitos. Da mesma forma, por
meio do constitucionalismo, tal preocupacado se faz presente, uma
vez que, apds a Segunda Guerra Mundial, é uma constante,
reaproximando o direito dos valores morais, marco definidor do
que é estudado como constitucionalismo.

E, certamente, nao se pode dizer que esses direitos inseridos
na Carta da ONU nao estao dispersos por todo um grupamento de
nagdes e que apenas essa amplissima comunidade humana,
enquanto tal, pode investigar, receber e propagar a educagao,
independente de determinacao de sujeitos.

O direito-dever da educacdo ndo é de carater facultativo mas de natureza
imperativa. De um lado, o individuo pode exigir que o Estado o eduque. De
outro, o Estado pode exigir que o individuo seja educado. Assim como o
direito a Educacao é corolério do direito a vida, da mesma forma a educagao
¢ irrenunciavel tanto quanto o € a vida. E crime tentar suicidar-se. Deixar de
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educar-se é um suicidio moral. E isso porque, sem desenvolver suas
potencialidades, o ser humano impede a eclosao de sua vida em toda a
plenitude. Sem aprimorar suas virtualidades espirituais, o individuo sufoca
em si o que tem de mais elevado, matando o que tem de humano para
subsistir apenas como animal. Continua como ser vivo, conservando o
género, mas perece como homem, eliminando a diferenga especifica (DI DIO,
1982, p. 91)

Pela citagdo de Di Dio fica clara a importancia da educagao
para o recurso humano. Corroborando com o reconhecimento da
educagao como um direito fundamental, a Lei Magna brasileira,
salienta em seu artigo 6% “Sao direitos sociais: a educagao”.

Percebemos que o Direito preocupa-se tanto com a educagao,
que pode-se falar até em um novo ramo do Direito: o direito
educacional. Tal direito pode ser pensado a partir de trés conceitos,
a saber:

e conjunto de leis que controlam condutas das partes envolvidas
no processo ensino-aprendizagem;

e direito subjetivo atribuido a todo humano de aprender e
ensinar;

e ramo do Direito especializado na area educacional.

Primeiramente, o Direito educacional recebe uma definigao
extremamente positivista, sendo na verdade uma forma de
restringir o termo Direito a uma legislacao do ensino. Aqui o
Direito “[...] pode ser entendido como um conjunto de técnicas,
regras e instrumentos juridicos sistematizados que objetivam
disciplinar o comportamento humano relacionado a educacao [...]”
(MELO FILHO, 1983, p. 54.).

Em defini¢ao posterior, tem-se o direito universal a instrucao,
constante na Declaragao Universal dos Direitos do homem ao
salientar que o direito a educagao “[...] assegura a todo ser humano
instrucdo gratuita, pelo menos nos graus elementares, em carater
obrigatdrio; instrugdo técnico-profissional acessivel; e instrucao
superior baseada no mérito” (SIDOU, 1995, p. 251).

Por ultimo, o terceiro conceito apresenta o Direito ndo somente
como norma, mas como um fenémeno historico-cultural que, por
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consequéncia, sofre influéncia do social, do pedagdgico, do
econdmico, da filosofia, da sociologia. Neste sentido Motta ja
escreveu “[..] que, por ter como pai o Direito e como mae a
Educagao teve a sorte de poder beber nas fontes mais puras e
recentes da teoria, da pesquisa e do método cientifico, dessas duas
ciéncias e também da Filosofia, da Historia e da Sociologia”
(MOTTA, 1997, p. 52/53.)

No compasso desta defini¢do, Boaventura entende o Direito
educacional como

[...] uma cadeira que nao pode ser apreciada tao somente dentro dos limites
da legislagao. Logo, deve ser tratado a luz das diretrizes que lastreiam a
educacao e os principios que informam todo o ordenamento juridico. Tanto
no caso das relagdes de trabalho como nos relacionamentos da educacao,
legislagao seria apenas um corpo sem alma (BOAVENTURA, 1996, p. 46).

Neste terceiro paradigma, o Direito a Educacdo ganha
destaque entre as politicas da agenda social no cendrio nacional
quando o pensamos na parceria entre Secretaria Especial de
Direitos Humanos (SEDH) e Ministério da Educacao (MEC) para
priorizar no proximo decénio o Plano Nacional de Educacao em
Direitos Humanos, eixo estratégico para tornar efetiva a educacao
inclusiva.

Entendendo a legislacao apenas como um corpo sem alma,
percebemos que na pratica, apesar de estarmos comegando a
refletir sobre a necessidade de educacao inclusiva, tal questao fica
sem sentido quando os docentes desconhecem os instrumentos
reais de se educar para uma maior autonomia dos alunos especiais.

A legislagdo que trata da importancia de uma educacdo
inclusiva auxiliada pela tecnologia assistiva ja existe. Em destaque,
o Decreto lei 5296 de 2 de dezembro de 2004 estabelece critérios
basicos para a promog¢ao da acessibilidade. Inicialmente conceitua
todas as deficiéncias e, posteriormente, as condi¢Oes gerais de
acessibilidade. Porém, para a presente pesquisa, destacar-se-ao os
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artigos que normatizam a respeito da tecnologia assistiva no
processo de ensino aprendizagem. Vejamos:

Art. 8° Para os fins de acessibilidade, considera-se:

[...]

V - ajuda técnica*: os produtos, instrumentos, equipamentos ou tecnologia
adaptados ou especialmente projetados para melhorar a funcionalidade da
pessoa portadora de deficiéncia ou com mobilidade reduzida, favorecendo a
autonomia pessoal, total ou assistida;

Art. 24. Os estabelecimentos de ensino de qualquer nivel, etapa ou
modalidade, publicos ou privados, proporcionarao condi¢des de acesso e
utilizacdo de todos os seus ambientes ou compartimentos para pessoas
portadoras de deficiéncia ou com mobilidade reduzida, inclusive salas de
aula, bibliotecas, auditorios, ginasios e instalagdes desportivas, laboratdrios,
areas de lazer e sanitarios.

§ 1o Para a concessdao de autorizagdo de funcionamento, de abertura ou
renovagao de curso pelo Poder Publico, o estabelecimento de ensino devera
comprovar que:

IT - coloca a disposi¢ao de professores, alunos, servidores e empregados
portadores de deficiéncia ou com mobilidade reduzida ajudas técnicas que
permitam o acesso as atividades escolares e administrativas em igualdade de
condi¢des com as demais pessoas;

Em 2006, foi aprovada pela ONU a convencao sobre os Direitos
das pessoas com Deficiéncia. Como o Brasil é signatario, as regras
passam a valer também em territorio nacional, ficando assegurado um
sistema de educacdo inclusiva em todos os niveis de ensino, em
ambientes que maximizem o desenvolvimento académico e social
compativel com a meta da plena participagao e inclusao.

Visando consolidar ainda mais a questao da educagao especial
em sua perspectiva inclusiva, no ano de 2007, surge o Plano de
Desenvolvimento da Educagao (PDE), que tinha como eixos a
formagao de professores para a educagao especial, a implantacao
de salas de recursos multifuncionais, a acessibilidade arquitetonica
dos prédios escolares, acesso e a permanéncia das pessoas com

4 Sinénimo de Tecnologia Assisitiva
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deficiéncia em todos os niveis e modalidades de ensino e o
monitoramento do acesso a escola dos favorecidos pelo Beneficio
de Prestagdo Continuada.

Nesse contexto, destacam-se a proposta das tecnologias
assistivas como mediagdo dos processo inclusivos. Conforme o
Comité de Ajudas Técnicas — instancia que atua no ambito da
Secretaria Especial dos Direitos Humanos da Presidéncia da
Republica,

Tecnologia Assistiva ¢ uma area do conhecimento, de caracteristica
interdisciplinar, que engloba produtos, recursos, metodologias, estratégias,
praticas e servigos que objetivam promover a funcionalidade, relacionada a
atividade e participacdo, de pessoas com deficiéncia, incapacidades ou
mobilidade reduzida, visando sua autonomia, independéncia, qualidade de
vida e inclusdo social (ATA VIL.., 2007).

Assim, consideram-se as tecnologias assistivas como
possibilidades de se assegurar as pessoas com deficiéncias a
autonomia, a participacao ativa nos processos decisorios da vida
em sociedade, 0 acesso, a permanéncia e 0 sucesso nNo campo
educacional.

CONSIDERACOES FINAIS

Os dispositivos legais que asseguram o direito fundamental a
inclusao escolar da pessoa com deficiéncia podem ser considerados
como conquistas histdricas que emergiram no contexto do
paradigma dos direitos humanos.

Contudo, intimeras barreiras emergem quando da efetivagdo das
propostas politicas. Assim sendo, tomando como parametro os estudos
realizados por Ainscow (2009), conclui-se que para que a inclusao
educacional das pessoas com deficiéncias possa ser alavancada
satisfatoriamente no ensino, urge que as barreiras atitudinais
(preconceito,  discriminagao), fisico-materiais  (estrutura fisica,
indisponibilidade ou inoperancia da tecnologia assistiva) e didaticas
(apoio pedagogico aos alunos e professores; adequagdes curriculares)
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sejam transpostas para que essa populagao possa ingressar, participar e
aprender de acordo com suas possibilidades e limitagdes.

Certamente, para que a pessoa com deficiéncia seja incluida
satisfatoriamente no ensino regular, todos os envolvidos no contexto
devem receber formagao — atentando-se que formagao é muito mais a
aquisigao de certos elementos que possibilitem a reflexao critica sobre
a pratica do que a indicagao de modelos rigidos que funcionem como
férmulas magicas. Nesse sentido, cabe atencdo a qualificagao
principalmente dos professores dos cursos de bacharelado que,
comumente, em sua formacdo nao tiveram contato com
conhecimentos da didatica e das metodologias de ensino.

Por fim, vale apontar que, embora o niimero de matriculas de
alunos com deficiéncia no ensino comum tenha crescido
consideravelmente nos altimos anos, muito ainda ha de ser feito
para que as escolas possam se tornar institui¢does inclusivas.
Conforme Ainscow (2009), na Inglaterra criaram um indice de
inclusdo para avaliar as institui¢des de ensino: as institui¢des sao
consideradas mais ou menos inclusivas ndo por possuir um
namero maior ou menor de alunos com necessidades educacionais
especiais, mas por apresentar um numero maior ou menor de
barreiras que dificultem o acesso e a permaneéncia desse alunado.

Desta feita, defendeu-se que a tecnologia assistiva pode
subsidiar esse processo de implementacao das politicas inclusivas,
com vistas a engendrar modificagdes nas estruturas sociais
educacionais, bem como oportunizar medidas de estimulo a
autonomia, independéncia e acesso ao conhecimento da pessoa
com deficiéncia.
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Declarac¢do Universal dos Direitos Humanos
Adotada e proclamada pela Assembleia Geral das Nagdes Unidas (resolucdo 217 A
111) em 10 de dezembro 1948.

Preambulo

Considerando que o reconhecimento da dignidade inerente a todos os membros da
familia humana e de seus direitos iguais e inalienaveis é o fundamento da liberdade, da
justica e da paz no mundo,

Considerando que o desprezo e o desrespeito pelos direitos humanos resultaram em
atos barbaros que ultrajaram a consciéncia da humanidade e que o advento de um
mundo em que mulheres e homens gozem de liberdade de palavra, de crenca e da
liberdade de viverem a salvo do temor e da necessidade foi proclamado como a mais
altaaspiracao do ser humano comum,

Considerando ser essencial que os direitos humanos sejam protegidos pelo império da
lei, para que o ser humano ndo seja compelido, como tltimo recurso, a rebelido contra
atiraniaeaopressao,

Considerando ser essencial promover o desenvolvimento de relagcées amistosas entre
as nagoes,

Considerando que os povos das Nagdes Unidas reafirmaram, na Carta, sua fé nos
direitos fundamentais do ser humano, na dignidade e no valor da pessoa humana e na
igualdade de direitos do homem e da mulher e que decidiram promover o progresso
social e melhores condi¢des de vida em uma liberdade mais ampla,

Considerando que os Paises-Membros se comprometeram a promover, em cooperagao
com as Nagdes Unidas, o respeito universal aos direitos e liberdades fundamentais do
ser humano e a observancia desses direitos e liberdades,

Considerando que uma compreensdao comum desses direitos e liberdades é da mais
altaimportancia para o pleno cumprimento desse compromisso,

Agora portanto a Assembleia Geral proclama a presente Declaragao Universal dos
Direitos Humanos como o ideal comum a ser atingido por todos os povos e todas as
nagdes, com o objetivo de que cada individuo e cada 6rgao da sociedade tendo sempre
em mente esta Declaracdo, esforce-se, por meio do ensino e da educagdo, por
promover o respeito a esses direitos e liberdades, e, pela ado¢cdo de medidas
progressivas de carater nacional e internacional, por assegurar o seu reconhecimento
e a sua observancia universais e efetivos, tanto entre os povos dos préprios Paises-
Membros quanto entre os povos dos territérios sob sua jurisdi¢do.
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