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APRESENTACAO

Esta obra ¢ uma coletanea de artigos elaborados pelos
professores do curso de Direito da Universidade Estadual de Mato
Grosso do Sul (UEMS), Unidade de Paranaiba, isoladamente ou em
conjunto com outros pesquisadores, os quais se dedicaram a falar
sobre Constitui¢ao e Processo dentro do cendrio juridico atual.

A obra pretende ser, em razdo da abrangéncia dos temas
tratados nos varios artigos que a edificam, material de pesquisa de
exceléncia que certamente contribuira aos estudos e debates sobre os
caminhos a serem trilhados pelo Direito processual no contexto do
constitucionalismo contemporaneo.

Nao se pode perder de vista a importancia da norma
fundamental sobre as demais disposi¢does que formam o arcabougo
normativo de qualquer ordenamento juridico. Entende-se
tradicionalmente que o ordenamento juridico consiste em um
sistema unitario de normas em perfeita harmonia umas com as
outras, formando um todo coerente. Nele se verifica, portanto, a
existéncia de um sistema escalonado de normas no qual as
hierarquicamente inferiores devem estar em conformidade com as
normas superiores.

Deve-se ter em mente, no entanto, que a validade meramente
formal das normas, ja4 nao atende mais aos anseios socias que
emergem de sociedades que se pretendem democraticas e
pluralistas. E possivel afirmar, portanto, que as normas apenas serao
eficazes a partir do momento em que a Constituicao figurar como
instrumento de compatibilizagao entre os interesses do Estado e da
sociedade civil.

Esta preocupacao foi, e tem sido, num processo de
aperfeicoamento textual, amplamente contemplada na Constituicao
Federal patria, pois, sao inimeros sado os dispositivos constitucionais
que vao além da simples sedimentacao do Estado e da fixagao de
seus objetivos. Além de vdrias regras que, a rigor, deveriam ser



alocadas na legislagdo ordindria, trouxe ela uma pléiade de
principios que passaram a constituir, ao lado dos direitos
fundamentais, o ntcleo material da constituigao.

Neste sentido, os coordenadores se propuseram a levantar o
debate, conjugando, na presente obra, artigos sobre temas que
resgatam tal discussao.

Os Organizadores
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PREFACIO

Aos leitores:

Tenho a incomum e prestigiosa oportunidade de prefaciar a
coletanea de artigos reunidos debaixo da tematica ‘Processo e
Constitui¢ao’. A reunidao apresenta variadas abordagens sobre o
fendmeno constitucional e as possibilidades de estudos
problematizadores sobre este tema.

Os textos reunidos tém a capacidade de indagagao sobre assuntos
relacionados as garantias dos direitos fundamentais naquilo que, de
maneira ampla, chamamos as formas processuais existentes e capazes
de realizar o direito constitucional. Faga-se um pequeno paréntese que
falar de processo e constitui¢ao obriga-nos ao novo recorte da habitual
expressao instrumentalidade do processo.

Nos dias de hoje a ideia de instrumentalidade perdeu aquele
sentido marginal, de mecanismo ou dispositivo, sentido
habitualmente empregado para se referir ao processo, para calhar
em significados mais encorpados: o processo ¢ a realizacdo em
marcha dos direitos. No caso, o processo ¢ a realizacdo em marcha
dos direitos fundamentais. Constitui¢ao no Estado de Direito € a
constituicdo com formas processuais abrangentes e eficazes.

Nota-se na riqueza da coletanea que nao houve temores em
explorar os assuntos em escalas e perspectivas multiplas. A
multiplicidade permite que se diga da obra que é capaz de vasculhar
o tema processo nas mais interessantes manifestagdes hodiernas.

Assim, por exemplo, a organizacdo ndo se furta a
problematizacdo do processo como fenomeno de producao
normativa, em sentido amplo. Dito de outra maneira, hd no livro
desde a abordagem do processo como fendmeno de produgdo de
normas gerais e abstratas — o processo legislativo -, até o processo
como o funcionamento das estruturas judiciais, e 0 processo como
forma da acao administrativa.
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De outra sorte, hd na coletanea textos que vao ao amago
de ndveis configuracdes normativas do direito constitucional, no
tratamento aos aspectos da nova economia e nova ordem constitucional,
até ao relacionamento da administragdao e do administrado. Leia-se, ha
discussdes do processo administrativo ao direito financeiro
constitucional. Valoriza-se a abordagem de novas produgdes do
constituinte derivado que tocam a ordem financeira do Estado.

Relacionado aos tempos nos quais vivemos, a coletanea aborda
aspectos do direito penal e do processo penal. E relagio necessaria e
indispensavel. Sempre com o aprumo nas disposi¢des de direitos
fundamentais constitucionais. Ha a defini¢do de contornos sobre as
garantias da inocéncia, da criminologia e dos direitos humanos e
fundamentais na esfera penal. Esfera penal que tem sido objeto de
intensa movimentagao pelas novas atuagoes de politica do judiciario.

Situagdes novas criadas pelo advento do novo cédigo
processual civil foram matérias de especulagao e critica na obra.
Valeu-se de abordagens criticas sobre a nova conformacdo da
prestacao jurisdicional. H4 considera¢des de mais alto valor sobre as
novas exigéncias do poder decisorio e da atividade jurisdicional.
Inclusive com dindmica de consideracdes sobre os processos
coletivos e individuais, o papel das fun¢des essenciais a Justica, e as
solucdes para além do judiciario, entre tantos. Ressalta-se, portanto,
a dimensao principioldgica e jusfundamental do processo civil.

As novas regulagdes do direito laboral também sao aspectos da
inquietagdo intelectual dos autores. Direitos sociais laborais que
foram recente corpo de alteracoes legislativas. Ha de se verificar a
compatibilidade das novas disposicoes legais com os parametros de
constitucionalidade. H4 na obra desde escritos sobre o ambiente
laboral navegando também por sobre os tormentosos aspectos da
vida na sociedade do ambiente natural precdrio, e de como se
efetivam os direitos ao/do meio ambiente. Dir-se-4 que nao ha vida
sem  ambiente adequado. E  ambiente adequado ¢
norma jusfundamental.

Por certo que a obra também vasculha os assuntos da relagao,
hoje cada vez mais forte, entre as normas de direito privado e a
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necessaria ascendéncia dos contetidos de direitos fundamentais.
Assim, aspectos da vida das familias, e da sua regulagao juridica, e a
propria confeccao e textura do codigo «civil vigente sao
examinadas/os pelas/os pesquisadoras/es-autores/as.

A sequéncia de paragrafos bem mostra como houve o cuidado
no arranjo de temas variados, mas bem amarrados pela linha
condutora dos valorativamente superiores direitos fundamentais. A
obra é a laboriosa e bem orquestrada concertagdo de objetos
pesquisados pelos/as autores/as. Faz gosto perceber que a reunido
teve a capacidade de juntar valores atuantes na academia e que
langam ao nosso mundo, o mundo dos pesquisadores e professores
dos cursos juridicos, as tematicas de hoje, possibilitando caminhos
inovadores na politica normativa e na politica institucional.

Como dito ao inicio, apraz-me sobremaneira ter o nome
incluido com a digna tarefa de, em poucas linhas, acrescentar
prologo a vibrante coletanea. Oxald as palavras redigidas sob a
minha autoria sejam capazes de, logo ao inicio, despertar os leitores
para o valor da obra e, sobretudo, que tenham as linhas a
capacidade de realcar as pesquisas feitas com tanto afinco.

Aos leitores, com cordiais saudagoes.

Alexandre Walmott Borges !

Uberlandia, MG, no inicio do inverno de 2018,
nos 30 anos da Constitui¢ao brasileira.

1 Professor Associado da Universidade Federal de Uberlandia. Professor dos
programas de pos-graduacdo, em direito e em biocombustiveis, desta
Universidade Mineira. E também professor visitante do programa de pos-
graduacao em direito da Unesp, Franca. E mestre e doutor em Direito pela UFSC.
E doutor em Histdria pela UFU. E especialista em historia e filosofia da ciéncia.
Pesquisador lider do Laboratério Americano de Estudos Constitucionais
Comparados — LAECC. E-mail: walmott@gmail.com
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EDUCACAO E DIREITO: A PESQUISA EMPIRICA NO
DIREITO EM CURSO DE POS-GRADUACAO E OS
CAMINHOS PARA DEMOCRATIZACAO DA
ELABORACAO NORMATIVA E DO PROCESSO
LEGISLATIVO

Raquel Rosan Christino Gitahy !

Introdugao

O tema em anadlise € a pesquisa juridica como instrumento de
democratiza¢do da elaboragao normativa e do processo legislativo.

A fim de iniciarmos a discussdo cabe o conceito de democracia,
de maneira simples, podemos afirmar que democracia significa
ampliar mecanismos de relacionamento com a sociedade civil.

Na busca por esta ampliagao, a Constituicao Federal de 1988
tem se esforcado na abertura de democratizacdo da construgao
legislativa. O artigo 14 determina que "a soberania popular serd
exercida pelo voto direto e secreto, e também, nos termos da lei, pelo
plebiscito, referendo e pela iniciativa popular” (BRASIL, 1988).

Para a iniciativa popular a Constituicao Federal exige como
procedimento a adesao minima de 1% da populagao eleitoral
nacional, mediante assinaturas, distribuidos por pelo menos 5
unidades federativas e no minimo 0,3% dos eleitores em cada uma
dessas unidades.

J& quando hd uma consulta popular sobre lei que ja foi
aprovada pelo Congresso Nacional, a modalidade adequada é o
referendo. No Brasil o referendo trata de questdes sociais relevantes,

! Doutora em Educagao. Bacharel em Direito. Pedagoga. Docente do curso de
Direito da Universidade Estadual do Mato Grosso do Sul e da Universidade do
Oeste Paulista. Docente do Mestrado em Educacdo da Universidade do Oeste
Paulista. E-mail: raquelgitahy.rg@gmail.com
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sendo possivel citar como exemplo de referendo, o realizado em
2005, que tratou a respeito do Estatuto do Desarmamento (Lei n®
10.826/2003).

No plebiscito, a populagao manifesta-se sobre um tema antes da
criagdo de uma lei. Como exemplo de plebiscito realizado no Brasil,
destacamos o do estado do Pard, que tinha como tema a divisdao do
estado e a criagdo de mais dois estados na regido: Carajas e Tapajos.

Mas para a ocorréncia da democracia ndo ¢é suficiente iniciativa
popular, consulta popular e plebiscito. E necessaria a participagdo
ampla da sociedade a fim de se definir os rumos do Direito.
Segundo Habermas

[..] a teoria do direito, fundado no discurso, depende de um processo
democratico de direito como a institucionaliza¢ao de processos e pressupostos
comunicativos necessarios para a formagdo discursiva da opinido e da
vontade, a qual possibilita, por seu turno, o exercicio da autonomia politica e a
criagao legitima do direito. (HABERMAS, 2003, v. 2, p. 181).

Como Habermas (2003) afirma, impOe-se que o processo
legislativo deve nascer da interacao social a partir de um espago de
discussao onde todos participem. Tal ideia ¢ amplamente divulgada
nos manuais juridicos e nas primeiras aulas das graduacdes em
Direito: “O Direito nasce da Sociedade”.

Mas fazendo uma analise critica da realizagao da Democracia e
do acontecimento da frase acima explicitada, indagamos: “Sera que
o Direito nasce da Sociedade ou de uma parcela dela?”

1. Os criadores do Direito: em busca de uma democracia

O autor Karl Marx (1988), em sua obra “O capital”, evidencia
que em uma sociedade capitalista os donos dos meios de produgao,
chamado pelo autor de infraestrutura, irdo determinar a
superestrutura, na qual encontra-se o Direito.

Comungando com as ideias de Marx, representantes do
movimento intitulado Direito alternativo, do qual destacamos
Edmundo Lima de Arruda Junior (1991), Lédio Rosa de Andrade
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(1998), Antonio Carlos Wolkmer (2006) e outros, também escrevem
que em uma sociedade capitalista ndo é possivel o Direito nascer de
toda a sociedade, mas ha uma tendéncia daquele em atender aos
interesses da classe dominante economicamente. Desta maneira,
afirmam os autores que a Justica € obtida, em vdrias ocasioes,
fazendo uma opgao pela classe proletariada.

Com todas estas consideragOes, questiona-se se 0 processo
legislativo estd coroado pelo estado democratico de direito e qual a
funcao legislativa que temos hoje frente a democracia. A hipdtese é
que as respostas apontem que estamos vivenciando uma democracia
reducionista, sem a participacao da populagao.

Diante do cenario tracado fica o desafio de como mudar a
situagcao. A resposta passa por uma reflexdo histérica e uma
revolugao cultural, envolvendo-se hoje a tecnologia. Levy (1997), ao
tratar da cybercultura, nos d4 um norte sobre a utilizacdo da
tecnologia como aliada na interacao e divulgacao da necessidade da
democracia. As redes sociais como Facebook, WhatsApp, Youtube e
outras podem ser canal de interacao e denuncia de um direito
desvinculado da realidade.

Outro aliado no questionamento da democracia juridica vem da
area académica, com pesquisas envolvendo a coleta de dados
empiricos, incitando a participagao e reflexao da populacao a partir
da coleta de dados usando instrumentos como entrevistas, grupo
focal, representacao social e outros.

Com a pesquisa, pode-se incitar a reflexao de alunos, docentes e
populacao (pesquisados). A coleta na pesquisa empirica leva ao
questionamento sobre o distanciamento do direito formal e a
realidade vivida. Mas a academia tem cumprido seu papel com
pesquisas questionadoras da realidade? A pesquisa juridica tem sido
realizada envolvendo dados empiricos?

E exatamente tal problemética que incita a presente pesquisa,
com a hipotese de que varios obstaculos estao sendo colocados para
a uniao académica com a realidade. Um grande obstdculo inicia com
a burocracia do cadastro formal das pesquisas que exigem a andlise
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de um comité de ética vinculado a secretaria da saude, encontrado
na plataforma Brasil, para a realizagdo das pesquisas juridicas.

Outro obstaculo social € que a populagao hipossuficiente
cultural desconhece as normas e a reflexao entre o distanciamento
da lei formal e a realidade fica impensada.

Mais um obstaculo é o financeiro, ja que as agéncias de fomento
publicam varios editais para a drea da satde, engenharia, ficando a
area de ciéncia social prejudicada.

Além disto, os pesquisadores da area juridica, diante de tantos
obstaculos, tém a metodologia da pesquisa bibliografica como o
norte dos estudos. Tal fato recebe criticas inclusive de publica¢des
do Mistério da justica. Um exemplo é a publicagio “O papel da
pesquisa na politica legislativa-metodologia e relatos de
experiéncias do projeto Pensando o Direito”, de 2013 que no item “o
papel da academia para um processo legislativo democratico no
Brasil”, dos autores Terrazas e Abramovay (2013), que questionam a
avaliacao do impacto social da legislacao vigente e ex post.

Tal abismo entre academia, direito formal e realidade vivida
nos faz refletir sobre a necessidade de uma democracia ser realizada
na pesquisa juridica, o que levaria os pesquisados a se tornarem
produtores do conhecimento, levados pelas inquietagdes realizadas
na coleta de dados. Permitiria que as pessoas refletissem quanto ao
cumprimento da lei, questionando se tal fato ¢ feito por constricao
ou por conviccado. Com a pesquisa empirica poderiamos criar
estratégias para unir populacdo e estado realizando a frase colocada
no inicio desta introdugao: “O Direito nasce da sociedade”.

Assim, a presente pesquisa apresenta justificativa social e
cientifica para a sua realizagao. Na justificativa social destaca-se a
questao de auxiliar na reflexao para que as pesquisas juridicas
deixem de ser bibliograficas e passem a ser mais empiricas e
proximas da realidade. A justificativa cientifica destaca-se pelo
ineditismo, contribuindo desta maneira para a drea juridica.

18



2. Objetivo

Levantar as pesquisas juridicas na base de dados da biblioteca
digital de teses e dissertagOes e verificar a metodologia utilizada
pelas mesmas a fim de analisar a pesquisa juridica como caminho
para a democratizagdo da elaboragdo normativa e do processo
legislativo.

3. Metodologia

A presente pesquisa utiliza a metodologia quali-quatitativa, do
tipo bibliografica, realizada na base de dados “Biblioteca Digital de
Teses e Dissertacoes”. Utilizamos o descritor “Direito” a fim de
verificar todas as teses publicadas no Brasil no ano de 2016, com o
filtro CNPQ::CIENCIAS SOCIAIS APLICADAS::DIREITO.

A partir deste levantamento analisamos a metodologia
utilizada segundo a teoria da democratizagdo para a construcao do
conhecimento juridico.

4. Resultados e Discussio

A pesquisa encontrou um obstaculo inicial para a sua realizacao
na Biblioteca Digital de Teses e Dissertagoes tendo em vista que nao
ha possiblidade de filtro por drea de conhecimento na primeira tela.
Quando se utilizou o descritor “Direito”, apareceram resultados em
varias areas de conhecimento, conforme evidencia a figura 1.
Percebe-se, portanto, uma dificuldade para a selecao das pesquisas
realizadas especificamente nos programas de Pos-Graduagao Stricto
Sensu da area do Direito.
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Figura 1: Tela da Biblioteca Dlgltal de Teses e Dissertagoes

M Etiada 2131 - agueigtat, X | Eanco de Teses & Dissetaghes X | @ Busca Avangada - aEN
7y T CIE | + R =
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Dicas de Busca
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Fonte: http://bdtd.ibict.br/vufind/Search/Advanced

Diante do obstaculo, procuramos em outro repositério, o Banco
de Teses e Dissertagdes da Capes. Neste foi possivel refinar as
buscas pelo tipo de documento (dissertacdao e tese), ano (2016),
grande area de conhecimento (ciéncias sociais aplicadas); area de
conhecimento (Direito); area de avaliagao (Direito) e nome do
programa (Direito). Com todos os filtros, o resultado foi 2068
documentos, conforme evidencia a figura 02.

Figura 2 Busca das teses e dissertagdes na drea do Direito no banco
da Capes

M Entiada 213) - caquelyt. X @ Resuitados x| @ x | m

% | & DRETO Rebtororpes ¢ X | Banco de Teves &cDasatagec X | - oIl
8 93 AR =

capesgovo

206{.! e direito . .

Fonte: http://bancodeteses.capes.gov.br/banco- teses/#'/
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Diante de tal nimero de documentos cremos ser inviavel a
exploragdo pormenorizada, observando com rigor a metodologia
utilizada, o contexto da pesquisa, o0 numero de sujeitos envolvidos,
dados estes que evidenciariam uma pesquisa em um contexto de
campo e ndo apenas bibliografica.

Assim, pesquisamos os programas de Mestrado e Doutorado
com maior nota segundo a Capes, o que evidencia uma qualidade de
pesquisa de exceléncia.

Conclusoes nao finais

A presente pesquisa teve como tema a andlise da pesquisa
juridica enquanto instrumento de democratizagao da elaboragao
normativa e do processo legislativo. Questiona-se se o processo
legislativo estd coroado pelo estado democratico de direito e qual a
funcao legislativa que temos hoje frente a democracia.

A hipdtese inicial de que estamos vivenciando a construc¢ao do
conhecimento juridico, na maioria das vezes, sendo realizado a
partir de pesquisas bibliograficas, sem a participacao da populacao
confirmou-se.

O objetivo de levantar as pesquisas juridicas na base de dados
da Biblioteca Digital de Teses e Dissertacoes e verificar a
metodologia utilizada pelas mesmas a fim de analisar a pesquisa
juridica como caminho para a democratizagio da elaboragao
normativa e do processo legislativo foi percorrido. Com uma
metodologia quali-quantitativa, com a pesquisa bibliografica,
utilizamos o descritor “Direito” para a busca de teses publicadas no
Brasil no ano de 2016.

Os resultados evidenciaram que as pesquisas no Direito nao sao
todas divulgadas na integra, como mostra a figura 3, o que dificulta
a democratizagao da informagdao construida de forma imediata.
Muitas vezes a publicagdo integral dos textos, anos depois gera
inutilidade devido a mudangas sociais e juridicas. Causa estranheza
o fato da ndo publicagao imediata na integra tendo em vista que tal
divulgacao na Biblioteca Digital de Teses e Dissertagdes nao iria
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impedir a publicagao de artigos, capitulos ou livros reveladores dos
resultados obtidos, vez que tais publicagdes tém diferentes
estruturas.

Figura 3: Publicacado de texto parcial

)‘) A Pagina inicial  Navegarpor -  (Ajuda) - Sobre o TEDE Sobre a BDTD

Arquivos associados a este item:

Arquivo Descrigdo Tamanho Formateo
!‘ Texto Parcial 631,14 kB Adobe PDF

Fonte: http://bdtd.ibict.br

Outro fato que chama atengdo é que a drea do Direito, na
maioria de suas pesquisas, nao se debruca ao comité de ética da
plataforma Brasil vinculada ao Ministério da Saude. Ha dtvidas se
tal acdo significa uma critica implicita ao fato da inexisténcia de
comité vinculado ao Ministério da Justica. Mas o que se vislumbra
sao pesquisas em sua grande maioria apenas bibliograficas. Quando,
raramente, se vai a campo, nao fica claro o nimero CAAE (gerado
automaticamente quando o projeto é aceito pelo Comité de ética em
pesquisa), dado obrigatério para o relatério de outras areas,
inclusive na publicacdao dos achados de pesquisa.

Conclui-se, portanto, que a construgdo do conhecimento
juridico, em sua maioria, da-se a partir de pesquisas bibliograficas e
nao de pesquisas empiricas. Tal fato pode gerar distanciamento da
realidade social, dificultando o processo de democratizacao de
construcao do Direito!
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EMENDA CONSTITUCIONAL N° 95/2016:
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FUNDAMENTAIS?

Eliana Lamberti?

Loreci Gottschalk Nolasco?
Lucas Felix Wanderley?®
Ricardo Alex Ribeiro Ananias*

Introdugao

A presente pesquisa possui como escopo analisar a
in(constitucionalidade) do Novo Regime Fiscal admitido pela
Emenda Constitucional n. 95, de 2016, formado pelo acréscimo dos
artigos 106, 107, 108, 109, 110, 111, 112, 113 e 114 no Ato das
Disposi¢des Constitucionais Transitdrias (ADCT), o qual objetiva
estabelecer limite de gastos de despesas primadrias e respectivos
condicionantes. A EC 95 estabelece dois momentos que devem ser
levados em conta para definir o limite de gastos com as despesas
primarias.

O primeiro se dara no exercicio financeiro de 2017 preservando-
se as normas constitucionais atualmente em vigor, isto ¢, as
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aplicagdes minimas em saude e educagdo corresponderao no
exercicio de 2016, aquelas estipuladas nos termos do inciso I, §2° do
art. 198 e do caput do art. 212, da Constituicao de 1988. O art. 198
trata das aplicagdes minimas em satide no ambito da Unido, verifica-
se que, conforme disposto no inc. I do § 2° do referido dispositivo,
tais aplicagdes equivalem a 15% (quinze por cento) da receita
corrente liquida do respectivo exercicio financeiro. Relativamente a
educacao, a previsao acerca da regra geral de aplicacdo minima
contida no caput do art. 212 da CF/1988, é de que da receita
resultante de arrecadagao de impostos, a Unido deve aplicar nunca
menos de 18% (dezoito por cento) e os Estados, Distrito Federal e
Municipios, vinte e cinco por cento.

Ja o inciso II do art. 110 do ADCT refere-se ao segundo
momento das aplicagdes dos recursos minimos em saude e
educacao, pertinentes aos 19 (dezenove) exercicios posteriores,
correspondentes aos anos de 2018 a 2036, com valores calculados
para as aplicagdes minimas referentes ao exercicio imediatamente
anterior, comecando com o exercicio de 2017, corrigidos pelo Indice
Nacional de Precos ao Consumidor - IPCA (inc. II, do § 1° do art.
107).

Impde-se relevante analisar, em especial a redagao do art. 110
do ADCT, que determinou aplicagdes minimas corrigidas apenas
com indice inflacionario, em agdes e servigos publicos de saude e
desenvolvimento do ensino; se tal dispositivo nao ofende clausula
pétrea e o nucleo essencial dos direitos fundamentais e, por
conseguinte, o principio do retrocesso social, resultando, com a nova
sistematica de calculos, num  cenario de eventual
crescimento/desenvolvimento econdmico ou arrecadagdo publica,
em proibicdo de mais investimentos em dreas essenciais de
promogao da dignidade da pessoa humana, como a saude e a
educagdo, consagradas pela Carta Constitucional de 1988, e, ja
minimamente garantidas aos brasileiros e estrangeiros residentes no
pais, mediante investimento continuo e diferenciado do novo
regime.
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Por meio de pesquisa bibliografica e de coleta de dados, far-se-a
exposicao do contexto da crise econOmica brasileira, bem como as
diversas circunstancias e varidveis que ocorreram nos ultimos anos
que levaram ao cendrio econdmico-politico atual do pais. Em
seguida, se discute a compatibilidade vertical da Emenda
Constitucional com as clausulas pétreas gravadas no § 4°, IV do art.
60, além dos artigos 1° e 3% todos da Constituigdo Federal de 1988,
sob o prisma da maxima efetividade dos direitos fundamentais e do
principio da vedagao do retrocesso social de direitos fundamentais
garantidos as atuais e futuras geragdes.

1. Consideracdes sobre o contexto da crise politico-econdmica
brasileira

E necessario apreender o contexto econdmico que embala a
promulgacao da Emenda em discussao por meio de uma
perspectiva que aproxima o Direito e a Economia: o proprio advento
do sistema capitalista.

Inicialmente ¢ preciso destacar que o capitalismo é um sistema
social, politico, juridico e econdmico baseado em quatro elementos
constitutivos, a saber: producao de bens e servigos orientados para o
mercado; propriedade privada dos fatores de produgao; grande
segmento da populacao que nao pode existir a nao ser que venda
sua forca de trabalho no mercado e comportamento individualista,
aquisitivo, maximizador, da maioria dos individuos dentro do
sistema economico. Tais elementos sao fontes potenciais de conflitos
e contradigdes.

O final do século XX ¢ marcado pela emergéncia de uma nova
fase do capitalismo em sua dimensao global. Trata-se do fendmeno
da globalizagdo econdomica. E na seara da economia politica
internacional que se encontram os referenciais com capacidade
explicativa para o atual contexto.

Embora propagado nos meios de comunicagdo como um
estagio em que se busca a constituigao de uma aldeia global do
ponto de vista econdmico e cultural, em que as fronteiras seriam
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diluidas, ¢ um tema de maultiplas dimensoes que dificultam a
elaboragdo conceitual ou tedrica. Gongalves (1999) defende que esse
“fendmeno” é resultado da interagdo de trés outros processos, a
saber: expansdo extraordindria dos fluxos internacionais de bens,
servicos e capitais; acirramento da concorréncia nos mercados
internacionais (competitividade internacional) e a integracao entre
0os sistemas econdmicos nacionais (ativos em maos dos nao
residentes). Os determinantes deste fendmeno pautam-se: no
desenvolvimento tecnoldgico (revolugdo da informadtica e
telecomunicagdes que possibilitaram a redugao, em percentuais
nunca registrados anteriormente, dos custos operacionais e
transacionais em escala global), em mudanga institucional (ascensao
das ideias neoliberais® e o chamado Consenso de Washington®) e
sistémico e estrutural (movimento de acumulagdo de capital em
escala global caracterizado por dificuldades de expansao na esfera
produtivo-real das economias capitalistas maduras gerando

5 Para Sader (1996), o neoliberalismo é uma superestrutura ideologica e politica que
acompanha uma transformacao histérica do capitalismo moderno e se constitui
em uma reacao tedrica e politica contra o Estado intervencionista e de bem-estar e
é contra qualquer limitagdo dos mecanismos de mercado por parte do Estado,
denunciadas como ameaca letal a liberdade econdmica e politica.

¢ O denominado Consenso de Washington corresponde a medidas de politica
econ0mica consensuais entre as agéncias norte-americanas e internacionais
localizadas na capital norte-americana e “sugerido” aos paises que precisam de
empréstimos internacionais e querem atrair investimentos. Suas premissas basicas
sao: a) disciplina fiscal (expressivo superavit primario e por déficits operacionais
de ndo mais de 2% do PIB); b) priorizacdo dos gastos publicos (de areas que
recebem mais recursos do que seria economicamente justificavel para setores com
maior retorno econdomico e/ou com potencial para melhorar a distribuicdo de
renda, tais como satde, educagdo e infraestrutura); c) reforma fiscal (ampliagao da
base tributaria e redugao de aliquotas consideradas excessivamente elevadas); d)
liberalizagdo do financiamento; e) unificag¢do da taxa de cambio (em niveis
competitivos, com o fim de eliminar sistemas de taxas de cdmbio multiplos e
assegurar o rapido crescimento das exportacdes); f) liberalizagdo comercial por
meio da substitui¢do de restri¢des quantitativas por tarifas de importagdes que
deveriam ser reduzidas para niveis baixos; g) aboligdio de barreiras ao
investimento externo direto; h) privatizagdo; i) desregulamentacao; j) garantia do
direito de propriedade, por meio da melhoria do sistema judicidrio.
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deslocamento de recursos dessa esfera para a financeira e expansao
dos mercados de capitais domésticos e internacionais).

O resultado dessa globalizagdo sao relagdes mais complexas e
profundas de interdependéncia entre economias nacionais, em que a
volatilidade dos fluxos econdmicos provoca o agravamento da
situagao de vulnerabilidade externa (baixa capacidade de resisténcia
a pressoes, fatores desestabilizadores e choques externos) na esfera
produtiva, financeira, comercial e tecnologica.

E, portanto, neste contexto de globalizacio e a partir dos
(des)estimulos da demanda externa que o Brasil tem feito suas
escolhas em se tratando de possibilidades de crescimento
econdmico, sinalizando ter optado pela reprimarizagdo das
exportagdes em detrimento do setor industrial. Estes dois assuntos
sdo tratados a seguir.

1.1 Superciclo das commodities e atrofia da industria brasileira

O idedrio neoliberal se materializou no territério brasileiro
especialmente a partir dos anos de 1990 quando foi promovida a
abertura comercial e o processo de privatizagdes. Este cenario, expds
o obsoleto parque industrial brasileiro a competitividade
internacional de modo que parte significativa dos empreendimentos
industriais registraram faléncia. Por outro lado, o aumento
significativo no prego das commodities no mercado internacional,
impulsionado especialmente pela crescente demanda chinesa,
estimulou a “vocagao” brasileira de producao destes produtos.

Os elevados precos dascommodities promoveram um
crescimento da economia nacional, especialmente com o aumento de
exportagdes. Este momento positivo, porém, era extremamente
dependente do comportamento das varidveis econdmicas dos
principais parceiros comerciais brasileiros.

Importante ressaltar que a economia de uma nacao nao pode,
apenas e tao somente, depender das regras ditadas pelo mercado
internacional, principalmente em relacao a matérias-primas, como é
o caso da cotagdo das commodities, faz-se necessario que a balanga e o
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mercado interno sejam aquecidos para fins de garantir
independéncia da dinamica de crescimento. Esta ¢ uma das faces de
dependéncia e vulnerabilidade externa uma vez que se o mercado
mundial estd em expansdao ocorre crescimento interno, porém
quando o mercado mundial apresenta-se retraido, a dindmica
interna ¢ instantaneamente afetada. Essa “escolha” econdmica
significou pouco ou insuficientes investimentos nos segmentos que
agregam valor (novas tecnologias, Pesquisa & Desenvolvimento) e
capazes de gerar crescimento interno menos dependente do
ambiente econdmico internacional.

Doutra banda, o modelo de politica econémica adotado a partir
dos anos de 2000, que nao alterou essa dinamica, favoreceu a
distribui¢do de renda e a expansao do consumo: os programas
sociais foram ampliados e o saldrio minimo aumentou cerca de
72,31%, de 2003 a 2014, conforme dados obtidos no ano de 2014 pelo
Portal Brasil em parceria com o Departamento Intersindical de
Estatistica e Estudos Socioeconomicos (DIEESE).

O ano de 2008 foi marcado pelo inicio de um periodo de crise
econdmica internacional inicialmente localizada nos Estados Unidos,
mas que rapidamente se espalhou pelos outros paises em funcao da
logica da globalizacdo econdmica.

O governo brasileiro optou por medidas econdmicas pro-
ciclicas” capazes de manter certo crescimento do consumo interno e
em alguma medida impedir que a crise internacional afetasse o
crescimento econdmico.

Como consequéncia, em 2010 o Produto Interno Bruto (PIB)
registrou uma taxa de crescimento de 7,5%, a maior expansao desde
1986, bem como um dos mais elevados em um comparativo feito
pelo Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE),
considerando 16 (dezesseis) paises.

Esse periodo é marcado, segundo Gongalves (2013, p 178) por:

7 Como redugao do IPI (Imposto sobre produtos Industrializados) para o setor
automobilistico e eletroeletronicos.
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Politicas ~ assistencialistas, sucessos pontuais de politicas publicas,
megaeventos, obras de infraestrutura e muita propaganda informam
indicadores de modernizagao. Ha claramente a manifestacdo do “imperativo
psicolégico” de que o pais estd muito bem e tera um futuro brilhante.
Intimeros fatores caminham neste sentido: invertebramento da sociedade
baseado na miséria e ignorancia, alienacdo estimulada pela expansao do
credito e importacao de bens e servigos baratos, e esperteza e corrupcao nos
setores dominantes e nos grupos dirigentes. E a auto ilusio, que, além de ser
péssima conselheira, cria processos esquizofrénicos de tal forma que o
conjunto da sociedade torna-se incapaz de perceber os mecanismos de
dominacdo e a marcha de insensatez.

Ocorre que o elevado estimulo ao consumo e a forte demanda
por manufaturados nao foram acompanhados por investimentos e
crescimento na produtividade da indutstria nacional, de modo a
expor a fragilidade e dependéncia tecnoldgica brasileira em relacao
as importagdes de produtos industrializados haja vista que a politica
econdmica e a especializa¢dao produtiva brasileira havia promovido:
a desindustrializagao, a reprimarizacao das exportagdes, perda de
competitividade internacional, dependéncia tecnoldgica e
vulnerabilidade externa estrutural (GONCALVES, 2013).

Na tentativa de minimizar os impactos negativos, o governo
brasileiro fez uso da politica monetaria (alteracao do percentual da taxa
de juros) com o fito de atrair novos investidores, visando a geracao de
novos empregos. Ocorre que o cenario de desequilibrio e instabilidade
econdmica internacional nao era momentaneo nem simples.

E preciso retomar os pressupostos do neoliberalismo e do
Consenso de Washington apresentados anteriormente e entender
que suas consequencias se expressam na baixa ou nula autonomia
dos paises (especialmente o0s chamados em vias de
desenvolvimento) em se tratando de politica econdmica, tanto a
monetdria e cambial, como a fiscal. Uma estratégia recorrente é por
meio da taxa de juros atrativa® ao capital internacional, porém

8 A taxa de juros historicamente elevada justifica-se na compensacdo do “risco
Brasil”. Ela precisa ser superior ao de paises com ambiente de investimentos
“mais estavel e seguro” para compensar as incertezas.
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desestimulante do ponto de vista interno e impactante no saldo da
divida publica.

Em 2014, a divida publica cresceu de 51,3% para 57,2% do PIB.
Ja em 2015, saltou para 66,2%. Todavia, o endividamento do
governo, desde meados de 1995, nao esteve ligado a investimentos
com o0s setores primdrios, pelo contrdrio, saide e educagado
montaram a menor importancia da divida, a qual é representada, em
maior percentual, pelos juros e amortiza¢des da divida equivalendo
a 86,5% do PIB, conforme demonstrado pela Auditoria Cidada da
Divida, vinculada a Secretaria do Tesouro Nacional.

Outrossim, em razdo de mudanga na politica econdmica e de
reducdo das taxas de juros, houve uma evasao de investidores e
multinacionais entre os anos de 2011 e 2014, fato que resultou no
aumento do desemprego em todo pais, perfazendo, em 2016, mais
de 12 (doze) milhdes de desempregados (AGENCIA BRASIL, 2016).

1.2 Implicag¢des ideoldgicas da PEC 55/2016 (EC 95)

A leitura atenta do documento que justifica a proposta da
Emenda Constitucional em questdao (Exposicao de Motivos
Interministerial n® 00083/2016 MF MPDG) implica necessariamente
na discussao entre o que se entende por crescimento e
desenvolvimento econémico. Embora nao haja consenso em torno
dos conceitos, a problematica do desenvolvimento requer uma
perspectiva multidisciplinar e qualitativa enquanto o crescimento
economico é exclusivamente expressao quantitativa da variacao do
Produto Interno Bruto.

Para tratar da tematica do desenvolvimento, destaca-se a
contribuicdo do economista indiano Amartya Sen ganhador do Nobel
de Economia com a tese “Desenvolvimento como Liberdade”. Para o
tedrico, o atual contexto global é marcado, de um lado, por um mundo
de opuléncia, e por outro, por um mundo de opressdao e privagao
extraordinarias onde problemas novos e antigos se misturam (pobreza,
fomes coletivas, violacdo de liberdades politicas elementares e formais
basicas) de modo que a superagao destes problemas é parte central do
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processo de desenvolvimento que pressupde proporcionar a cada
individuo fazer suas escolhas, dar-lhe condigdes de agente. A condigao
de agente do individuo é restrita e limitada pelas oportunidades
sociais, politicas e econdmicas.

Posto isso, a liberdade individual deve ser comprometimento
social e a expansao da liberdade € fim e meio do desenvolvimento
que consiste na “elimina¢ao de privagoes de liberdade que limitam
as escolhas e as oportunidades das pessoas de exercer
ponderadamente sua condigao de agente” (SEN, 2010, p.10).

A tese defendida pelo economista baseia-se na necessidade de
analise integrada das atividades econdmicas, sociais e politicas que
envolvem uma multiplicidade de institui¢des e condi¢des de agente
relacionadas de forma interativa. Ou nas palavras do tedrico:

O que as pessoas conseguem positivamente realizar é influenciado por
oportunidades econdmicas, liberdades politicas, poderes sociais e por
condi¢bes habilitadoras como boa saude, educagdo basica e incentivo e
aperfeicoamento de iniciativas. As disposi¢des institucionais que
proporcionam essas oportunidades sao ainda influenciadas pelo exercicio das
liberdades das pessoas, mediante a liberdade para participar da escolha social
e da tomada de decisdes publicas que impelem o progresso dessas
oportunidades. (SEN, 2010, p. 18)

Portanto, as liberdades instrumentais sdao os componentes
constitutivos do desenvolvimento porque contribuem para o
desenvolvimento e nao derivam dele cujo encadeamento vinculam e
reforcam sua importancia conjunta. Sdo cinco os pilares dessa
liberdade: liberdades politicas (referem-se as oportunidades para
determinar quem deve governar, sob quais principios, possibilidade
de fiscalizar e criticar as autoridades, liberdade de expressao,
imprensa sem censura, liberdade de escolha entre diferentes
partidos); facilidades econdmicas (oportunidades que dependem da
capacidade aquisitiva, condigbes de troca, pregos relativos,
funcionamento do mercado, disponibilidade de financiamento e
crédito e acesso a ele); oportunidades sociais (nas areas de educagao,
saude que influenciam a qualidade de vida ndo somente individual,
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mas para participagao efetiva em atividades econdmicas e politicas);
garantias de transparéncia (clareza e transparéncia para nao haver
corrupgao, irresponsabilidade financeira e transagoes ilicitas) e,
seguranga protetora (para que a populagao nao sucumba a miséria,
fome e morte, e requer dispositivos institucionais como beneficios aos
desempregados, suplemento de renda, distribuigao de alimentos etc.).

A equipe econdmica proponente da PEC 55 e a classe politica que
a votou parece desconhecer as implicagdes e diferenca entre
crescimento econdmico e desenvolvimento, haja vista que apenas o
termo crescimento econdmico € apresentado e, embora esteja
acompanhado do argumento de gerar emprego e renda ndo faz
mencao nem sobre os aspectos qualitativos dos empregos a serem
gerados, tampouco da melhoria qualitativa da renda e sua
distribuicao’.

E mais, os argumentos indicam que a responsabilidade pelo
“caos” das contas publicas é da gestdao federal do periodo
compreendido entre 2003 e 2015. Porém, como apresentado
anteriormente, a opg¢ao neoliberal e de insercao econdémica global
brasileira de modo dependente e vulneravel data do inicio dos anos de
1990. Portela (2016) consigna que a divida decorreu da politica de juros
altos e nao dos gastos sociais. Logo, o déficit fiscal no Brasil comeca
quando comega o processo de financeirizacao da nossa economia.

Ocorre que essa € a justificativa estampada no texto do oficio de
encaminhamento da PEC a Camara dos Deputados:

Faz-se necessaria mudanca de rumos nas contas publicas, para que o Pais
consiga, com a maior brevidade possivel, restabelecer a confianga na
sustentabilidade dos gastos e da divida publica. [...]. No ambito da Unido, a
deterioracdo do resultado primario nos tltimos anos [...] determinou aumento
sem precedentes da divida publica federal. (Exposicdo de Motivos
Interministerial (EMI) n® 00083/2016 MF MPDG, p. 1.)

? Supondo que a equipe economica desconhega a tese do economista Amartya Sen,
basta verificar o que os paises em melhores condigdes socioecondmicas fizeram
historicamente: investiram em educacéo e saude.
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A questao que se coloca é porque a conta do ajuste precisa
recair sobre a parcela da populagdo (que embora quantitativa maior
tem menor poder econémico sobre as decisdes politicas)
historicamente penalizada pelas flutuagdes conjunturais e
estruturais, seja com a inflagdo, sejam com os desvios e ineficiéncia
dos gastos publicos, seja com o arrocho do poder aquisitivo e com a
oferta de servigos publicos (leia-se, satide e educagao) precdrios que
os mantém no circulo vicioso da pobreza?

E preciso ressaltar que os atuais gastos com satide e educagao ja
ndo conseguem contemplar toda a demanda por servigos de saude e
educacao, ou seja, os gastos atuais sdo insuficientes. Limitar o
reajuste destes investimentos apenas e tdao somente com base no
Indice Nacional de Precos ao Consumidor divulgado (IPCA)
comprometera qualquer possibilidade de avango social nessas areas
e somente piorara o quadro de desigualdade social. O agravamento
do quadro de déficit social nessas areas decorre da obviedade da
dindmica da sociedade que exige novos servigos de satide e de
educacao. Mesmo num cendrio hipotético no qual a taxa de
natalidade fosse estaciondria, novos servi¢os basicos seriam
necessarios, considerando o surgimento de novas doengas e
epidemias, o proprio envelhecimento da populagao e necessidade de
adequacao das politicas educacionais as transformacoes
tecnoldgicas. Nao estdo sendo consideradas, portanto, as
modificagdes demograficas basicas e elementares que renovam o rol
de demandas por politicas publicas que garantam a dignidade
humana e minimizem a desigualdade social.

2. Da Emenda Constitucional 95 e o (des)respeito as clausulas
pétreas

Ao enunciar que nao pode ser objeto de deliberagao proposta
de emenda constitucional tendente a abolir os direitos e garantias
individuais, o Constituinte incluiu no catdlogo nao sé os
tradicionalmente categorizados como individuais (liberdade de
expressao, por exemplo), mas os politicos (direito de voto) e os
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sociais (direito a saude e direito a educacao). Essa a licao da
doutrina majoritaria no Brasil: os direitos e garantias individuais,
sem embargo de estarem contemplados sistematicamente no art. 5°
da Constitui¢ao, ndo se restringem a ele, sendo possivel identifica-
los ao longo de todo o texto constitucional (NOVELINO, 2011, p.
427). Posi¢ao também adotada pelo Supremo Tribunal Federal (ADI,
939-7/DF), manifestando-se no sentido de que os direitos e garantias
individuais nao se limitam ao art. 5° da Constituicio Federal,
podendo ser encontrados ao longo do texto constitucional e, ainda,
decorrentes de tratados e convengdes internacionais.®

Em exame prévio acerca da conformidade constitucional da EC
55/2016 nos autos do Mandado de Seguranca n® 34.448/DF
(10.10.2016), o Supremo Tribunal Federal alertou quanto a
impossibilidade de supressao das assim chamadas cldusulas pétreas,
simplesmente porque “os direitos materialmente fundamentais
definem um patamar minimo de justiga, cujo esvaziamento privaria
a pessoa das condi¢des basicas para o desenvolvimento de sua
personalidade. Por extensdo, a prdopria ordem constitucional
perderia a sua identidade”.

[...] As Constitui¢cdes devem se equilibrar entre permanéncia e plasticidade,
entre a vida e a morte. Se forem rigidas demais, correm o risco de se tornarem
anacrbnicas e serem substituidas. Para viverem longamente, precisam,
portanto, se modificar. Porém, se forem excessivamente flexiveis, correm o
risco de terem seus preceitos estruturantes, seu “nticleo essencial” e
“identidade” destruidos, o que representaria igualmente o seu decreto de
morte. Para cuidar dessas preocupacdes, ha, de um lado, que se permitir
emendas a Constitui¢do e, de outro, que se buscar impedir que as reformas
possam esvaziar determinados contetidos, por meio da identificagao de
‘clausulas pétreas’. Esse é o delicado equilibrio pelo qual deve velar o
Judiciario.

Contundente a defesa de Paulo Bonavides (2001, p. 54) em
asseverar que os direitos sociais, consagrados como direitos

10 Na ocasido, o Rel. Min Sydney Sanches, entendeu tratar-se de clausula pétrea a
garantia constitucional prevista no art. 150, inc. III, alinea “b”" da Constituigao
Federal.
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fundamentais, exigem a protecao do Poder Judiciario em face de
normas que visem deteriorar o ntcleo essencial desses direitos:

[...] interpretar a garantia dos direitos sociais como clausula pétrea e matéria
que requer, a0 mesmo passo, um entendimento adequado dos direitos e
garantias individuais do art. 60. [...]. Tanto a lei ordinaria como a emenda a
Constituigdo que afetarem, abolirem ou suprimirem a esséncia protetora dos
direitos sociais, jacente na indole, espirito e natureza de nosso ordenamento
maior, padecem irremissivelmente da eiva de inconstitucionalidade, e como
inconstitucionais devem ser declaradas por juizes e tribunais, que sé assim
farao, qual lhes incumbe, a guarda bem-sucedida e eficaz da Constitui¢ao.

A partir desse raciocinio, tem-se que por um lado, alterar
ilimitadamente a Constitui¢do poderd gerar inseguranca juridica,
por outro, nao a modificar, a fim de adequa-la ao nucleo essencial e
intangivel, causaria, inexoravelmente, sua ineficacia. O que deve
predominar é a protecao das normas constitucionais que visam
resguardar os direitos fundamentais.

Pesquisa feito junto ao Instituto de Pesquisa Econdmica
Aplicada (IPEA), indica que a PEC 55 - que resultou na EC 95 -
impactara negativamente no financiamento e na garantia do direito
a Saude no Brasil. Isto porque congelar o gasto em valores de 2016,
por vinte anos, parte do pressuposto equivocado de que os recursos
publicos para a saude ja estdo em niveis adequados para a garantia
do acesso aos bens e servicos de saude; o congelamento nao
garantird sequer o mesmo grau de acesso e qualidade dos bens e
servigos a populagao brasileira ao longo desse periodo, uma vez que
a populacao aumentara e envelhecera de forma acelerada. Assim, o
numero de idosos terd dobrado em vinte anos, o que ampliara a
demanda e os custos do SUS. Como o Brasil é um dos paises mais
desiguais do mundo, a reducgao do gasto com satide e dos gastos
com politicas sociais de uma forma geral afetard os grupos sociais
mais vulnerdveis, contribuindo para o aumento das desigualdades
sociais e para a nao efetivagao do direito a satide no pais. (PAIVA,
MESQUITA e JACCOUD, 2016)
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Mesmo raciocinio se da no tocante ao direito social a Educagao.
O congelamento de gastos no setor de ensino a partir do exercicio de
2016 configurara retrocesso no atendimento as demandas destinadas
a educagao publica, fazendo com que o Brasil se iguale a alguns dos
paises mais miseraveis, como Congo, Republica Centro Africana e
Madagascar.

No cendrio trazido pelo Novo Regime Fiscal (NRF), a partir do
exercicio de 2018, os recursos minimos aplicados nas areas da satde
e da educagdo, “duas 4reas estratégicas da atuacdo do Estado
brasileiro que buscam assegurar acesso universal a dois dos mais
importantes direitos sociais fundamentais, passam a ser uma mera
atualizacdo monetdria dos recursos (corrigida pela inflacdo do
exercicio anterior medida pelo IPCA)” (VIEIRA JUNIOR, 2016, p.
30).

Portanto, a sistematica instituida pelo NRF, ao impor
congelamento dos gastos publicos, conforme determina a redagao
do artigo 110 do ADCT, podera acarretar implicacdes negativas
sobre os direitos fundamentais, especialmente os de natureza social,
como saude, educacdo e assisténcia social, pois trata de aplicacdes
minimas em acdes e servigos publicos considerados pelo Estado
brasileiro como essenciais desde a Constituinte de 1988, consagrados
nos dispositivos 198 e 212.

A despeito de sua importancia, colamos longo posicionamento
de Comparato et al. (2016), quando da analise da entao PEC 55, ao
concluirem que a proposta viola frontalmente o nucleo essencial da
Constitui¢ao do ponto de vista democratico-institucional, colocando
em risco o Estado Social em construgao:

Hé um aprendizado histérico digno de nota na vivéncia da Constituigao de
1988 pela sociedade brasileira: a prioridade do nosso pacto fundante reside na
promocao democratica dos direitos fundamentais, com destaque para os
direitos sociais, garantes de uma cidadania inclusiva e ativa. Justamente nesse
contexto, o regime de vinculagdo de recursos obrigatérios para agdes e
servigos publicos de sauide e manutengdo e desenvolvimento do ensino tem
sido o mais exitoso instrumento de efetividade de tais direitos, ademais de
evidenciar a posigdo preferencial ocupada pela educagdo e pela satide na
arquitetura constitucional. [...]. Atualmente, porém, somos confrontados pela
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proposta de redugdo da vinculagao de gasto minimo em ambos os setores e, 0
que é pior, pela desconstrugao do esfor¢o de chegarmos a 2024 com a meta de
investirmos em educagao publica na ordem de 10% da nossa riqueza nacional.
Uma demanda das ruas que nao ganhou eco. O grande problema da PEC
241/2016, particularmente no artigo 104 [art. 105 no Substitutivo] que ela
pretende introduzir ao ADCT, é desconhecer a proporcionalidade entre receita
e despesa como metodologia instituida no texto da Constitui¢ao de 1988, como
protecao formal e material (garantia equiparavel ao habeas corpus e ao
mandado de seguranga, por exemplo) dos direitos a satde e a educacgao. [...].
Tal inversao de piso para teto desprega a despesa do comportamento da
receita e faz perecer as nogdes de proporcionalidade e progressividade no
financiamento desses direitos fundamentais. Assim, o risco é de que sejam
frustradas a prevencao, a promocao e a recuperagao da saude de mais de 200
milhdes de brasileiros. Ou de que seja mitigado o dever de incluir os cerca de
2,7 milhdes de criangas e adolescentes, de 4 a 17 anos, que ainda hoje se
encontram fora da educagdo basica obrigatoéria. [..]. Estamos em pleno
processo pedagogico e civilizatério de educar e salvaguardar a saude de
nossos cidaddos, o que nao pode ser obstado ou preterido por razdes
controvertidas de crise fiscal. Nada ha de mais prioritario nos or¢amentos
publicos que tal desiderato constitucional, sob pena de frustracao da prépria
razao de ser do Estado e do pacto social que ele encerra.

Reforga-se que a Constituicao Federal de 1988, ao estabelecer os
objetivos da Republica Federativa do Brasil, em seu art. 3% III impde:
“Erradicar a pobreza e a marginalizacao e reduzir desigualdades
sociais e regionais”, isso pelo fato de que assume um papel
predominantemente dirigente e transformador da realidade. A
organizagao do Estado moderno alicer¢ada na Constituigao inspira o
modelo de Estado de Direito.

A funcao da Constituigao €, pois, ndo s6 limitacao do poder e a
regulacdo dos organismos estatais, mas a garantia de direitos e o
impedimento de violagao pelo Estado. Desse modo, o conceito de
Constituicao ultrapassa os limites da organizacao do Estado, das
fun¢des dos poderes e dos direitos e deveres dos cidadaos para
atingir outra gama de interesses com vistas a servir a todos os
segmentos da sociedade, ainda que para tanto nao exista unidade
social. Portanto, a Constituigao, nao deve ser vista apenas como uma
norma pura, em seu sentido meramente juridico, mas como norma
que resulta da conexao e interacdo com a realidade social que nos
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cerca, que ¢ o que lhe da contetdo e significado, razao de sua
existéncia.

Por esse motivo, impde-se ao Estado Democratico de Direito
construir uma sociedade livre, desenvolver as agdes necessarias para
transformacao e desenvolvimento da ordem econdmica
constitucional, o que implica em promover a real igualdade social
entre o povo brasileiro:

[...] Noutras palavras, se ao Estado Democratico de direito cabe como objetivo
fundamental construir uma sociedade livre, justa e soliddria (art. 3% inciso I,
da CF/88), impoe-lhe desenvolver as tarefas necesséarias de transformacao,
moderniza¢ao, desenvolvimento e realizagdo da ordem econémica prevista na
Constituigao de 1988, com o fim de nao fazé-la tornar-se um papel inttil — sem
valor e sem aplicacdo, para realmente promover a igualdade real entre os
brasileiros e consequentemente a redugao das desigualdades regionais e
sociais (NOLASCO, 2000, p. 32).

Os Direitos Fundamentais, por um lado, indicam obrigagoes
positivas ao Estado no ambito social, e de outro, limitam
negativamente a atuacao estatal, privilegiando a liberdade dos
individuos, jamais alienados pelo pacto social. Esses Direitos
Fundamentais, portanto, longe de romanticas declaragdes de
atuagdo do Estado, representam substrato da democracia material-
constitucional. (MORAIS DA ROSA, 2003).

Vejamos, em contraponto, o contundente entendimento do
jurista Cattoni de Oliveira (2016), para quem, a PEC 241 (atual EC
95) configura um ato desconstituinte, eis que ilegitima, e contraria aos
compromissos sociais, econdmicos e culturais firmados pelo Estado
Democratico de Direito estruturado pela Constituicao Federal de
1988, do qual resulta “ndao mais um regime constitucional-
democratico, mas sim um ‘estado de excecdo econdmico’”. Isto
porque:

Institucionalmente, ela pode significar nao apenas a suspensao, mas sim a
revogagao do ntcleo normativo, administrativo-financeiro e or¢amentario do
Estado brasileiro tal como configurado pela Constituicdo de 1988, ja que
pretende excepcionar as normas constitucionais por 20 anos. [...]. Coloca-se,
pois, atualmente, em risco todas as conquistas sociais que apesar, de tudo, a
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sociedade brasileira conseguiu alcangar, como € o caso do SUS e da educagio
publica (sem falar até mesmo nos subsidios estatais a educagao prestada pela
iniciativa privada). Inviabilizar o SUS é colocar em risco e perigo a vida de
milhdes de pessoas [...].

Significa dizer, que de nada adianta uma sociedade dispor de
um ordenamento juridico formalmente completo, repleto de
normativas e garantias fundamentais, mas na pratica publica, agdes
e decisbes afrontem contundentemente a vedacdo ao retrocesso
social de direitos fundamentais.

3. O instituto dos direitos fundamentais e a vedacao ao retrocesso
social

Na perspectiva garantista de Ferrajoli, o instituto dos direitos
fundamentais compoe-se daqueles direitos em que todos sao
titulares enquanto pessoas naturais, sao direitos subjetivos,
interesses juridicamente protegidos, como expectativas positivas ou
negativas, e também sdo direitos universais, que pertencem a todos
em condicoes de igualdade. Essa universalidade de sujeitos titulares
dos direitos fundamentais indica que eles figuram como vinculos a
conduta de todos, mas especialmente no que tange a producao das
normas decorrentes dos mesmos.

Assim, os direitos fundamentais, na qualidade de normas
constitucionais superiores as demais e que compreendem interesses
e necessidades de todos, impoem especificos limites e vinculos tanto
no ambito da liberdade individual, como no ambito dos poderes
publicos e privados, o que refletem direta ou indiretamente a
vontade da maioria exercida pelos direitos politicos, ou mesmo as
vontades individuais pelo exercicio dos direitos civis (FERRAJOLI,
2011, p. 686-7, 729).

Como tal, a vigente Constitui¢ao brasileira, na visao doutrindria
e jurisprudencial, é norma diretiva fundamental, instituidora do
Estado Democratico de Direito, tendo como caracteristicas, ser
compromissoria, dirigente, governante e garantista, atravessando
vertical e horizontalmente as relagdes sociais. Razao disso, aponta
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Bonavides (2000, p. 233) que a Constitui¢ao governante, vinculante e
programatica, como a brasileira, ndo € arcaismo do pensamento
politico, mas, sim, diretriz e argumento de conservagao do palido
Estado de Direito, que ainda resguarda na medida do possivel a
ordem e a liberdade nos Estados da periferia. “Enquanto Carta
prospectiva, a Constituicao acena para o futuro, e é como nao
poderia deixar de ser, garantia formal ou pelo menos promessa da
constru¢ao de um Estado social livre, robusto e independente”.
Significando dizer que, sendo norma suprema, mesmo em nome da
maioria, ndao pode ser modificada ou infringida ao talante dos
governantes publicos. A Constitui¢ao é um remédio contra maiorias,
sendo o legislador obrigado a legislar respeitando seus principios
(FERRAJOLI, 1999).

Ferrajoli (2015) assegura que o constitucionalismo € a orientagao
que, atualmente, prevalece na teoria e da filosofia do Direito. Isso
porque, apos o segundo grande conflito mundial, ocorre uma
profunda restruturagdo dos sistemas juridicos europeus, com a
introdugdo das Constitui¢des rigidas, a ampliagdo dos catalogos de
direitos fundamentais e a intensificacdo do controle de
constitucionalidade das leis.

O fenomeno desse novo constitucionalismo proporciona o
surgimento de ordenamentos juridicos constitucionalizados a partir
de uma caracteristica especial: a existéncia de uma Constituicao com
caracteristica compromissoria e dirigente, que atravessa vertical e
horizontalmente as relagdes sociais. Com isso, a Constitui¢do como o
fundamento ético-politico da sociedade, ¢ também o fundamento de
validade (superior) do ordenamento e consubstanciadora da prépria
atividade politico-estatal (STRECK, 2008).

Esses aspectos sao melhores explicitados por Canotilho (2003):

A Constitui¢do é uma lei dotada de caracteristicas especiais. Tem um brilho
autonomo expresso através da forma, do procedimento de criagdo e da
posi¢ao hierarquica das suas normas. Estes elementos permitem distingui-la
de outros atos com valor legislativo presentes na ordem juridica. Em primeiro
lugar, caracteriza-se pela sua posigao hierérquico-normativa superior
relativamente as outras normas do ordenamento juridico. [...] a superioridade
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hierarquico-normativa apresenta trés expressdes. 1) as normas constitucionais
constituem uma lex superior que recolhe o fundamento da validade em si
propria (autoprimazia normativa); (2) as normas de constitui¢do sdo normas
de normas (normae normarum) afirmando-se como uma fonte de producao
juridica de outras normas (leis, regulamentos, estatutos); (3) a superioridade
normativa das normas constitucionais implica o principio da conformidade de
todos os atos dos poderes publicos com a Constitui¢ao.

Dessa forma, todo o Direito deve ser compreendido a luz da
Constitui¢do, mormente porque sob o paradigma do Estado
Constitucional de Direito, “o Direito possui uma nova legitimidade,
que viria da propria Constituicio”, essa que € “a representagao de
um contrato social, diga-se de passagem, de um contrato que
encerra no seu interior, valores historicos em continua referéncia ao
momento de sua formagao” (STRECK, 2008, p. 91).

Portanto, a renovada supremacia da Constitui¢do a partir do
Século XX da lugar a outro aspecto, o da Constituicado como norma
diretiva fundamental, instituidora do Estado Democratico de
Direito, a qual dirige os poderes publicos e condiciona os
particulares de tal maneira que assegura a realizagdo substantiva
dos direitos sociais, de cidadania e aqueles relacionados diretamente
a segunda e terceiras dimensoes de direitos fundamentais (direitos
sociais, direitos a educagdo, a saude, a subsisténcia, a previdéncia,
ou ao trabalho) (STRECK, 2004, p. 87).

Com isso, é preciso compreender que o Direito nao cumpre
mais com uma fungdo de mera ordenagao (como na fase liberal), ou
de promogao (como na fase do Estado de Bem-estar Social). No
paradigma de Estado Democratico de Direito, o Direito “é mais do
que um plus normativo em relagdo as fases anteriores, constituindo-
se em um elemento qualificativo para a sua propria legitimidade,
uma vez que impulsiona o processo de transformacao da realidade”
(STRECK, 2008, p. 91).

Entdo, o Direito é hoje um instrumento de transformagao da
sociedade, porque regula a intervencao do Estado na economia,
estabelece a obrigacdo da realizacdao de politicas publicas, além de
prever um imenso catdlogo de direitos fundamentais, esses,
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considerados serem a base e o fundamento da ideia de um Estado
condicionado aos limites da Constitui¢ao (SARLET, 2011, p. 59).

Nesse sentido Canotilho (1999) vai dizer que o Estado de
Direito é um Estado de direitos. Significa, desde logo, que eles
regressam ao estatuto de dimensdo essencial da comunidade politica.
Nao admira, por isso, a sua constitucionalizagio. A
constitucionalizagdo dos direitos revela a fundamentalidade dos
direitos e reafirma a sua positividade no sentido de os direitos serem
posigOes juridicamente garantidas e ndo meras proclamagoes
filosoficas, servindo ainda para legitimar a propria ordem
constitucional como ordem de liberdade e de justi¢a. Valendo como
direito constitucional superior, os direitos e liberdades obrigam o
legislador a respeita-los e a observar o seu nucleo essencial, sob pena
de nulidade das proprias leis.

A partir dai, as ideias de direitos fundamentais consagrados na
Constituicao e de divisao de poderes assumem-se como nucleo
essencial do Estado Constitucional. Como afirmado por Sarlet (2007,
p. 55): os direitos fundamentais alcancaram os textos das
constituicoes em diversas partes do mundo e caracterizam-se como
outorga ao individuo do direito a prestacdes sociais estatais, o que
nos permite entender que do principio da proibi¢ao do retrocesso
social, decorre “o direito a manutencao do nivel de realizagao
legislativa do direito fundamental na esfera juridica dos
particulares, implicando na elevacdao ao nivel constitucional, das
medidas legais concretizadoras dos direitos sociais” (ANDRADE,
1976, p. 391, apud NOVELINO, 2011, p. 532).

Na linha do jusfildsofo italiano Ferrajoli (2011, p. 773-4), as
correlagdes entre direitos universais, como os direitos fundamentais,
e os deveres absolutos, e entre os direitos absolutos, como os direitos
fundamentais individuais, e os deveres universais, o que se traduz
na estrutura garantista do Estado de Direito, implicam no
reconhecimento dos direitos fundamentais como limites e vinculos a
poderes absolutos e selvagens, tanto publicos como privados. Nesse
sentido, determinam limites e vinculos a politica, os poderes
majoritarios de governo, bem como determinam limites e vinculos
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ao mercado, os poderes de disposi¢ao nas relagdes privadas. E isso
garante, apesar da aparéncia paradoxal, a inderrogabilidade politica
e a indisponibilidade privada dos direitos fundamentais.

E por isso os direitos fundamentais revelam nao s6 uma forma
de legitimagdo e de justificacdo das cartas constitucionais, como
também sao fonte de deslegitimacdo e invalidagao das regras que
nado lhe sao consentaneas (FERRAJOLIL, 2011, p. 775), equivalem a
vinculos substanciais que condicionam a validade substancial das
normas produzidas no ambito estatal, ao mesmo tempo em que
expressam o0s fins ultimos que norteiam o moderno Estado
Constitucional de Direito (FERRAJOLI, 1999, p. 22).

Diante disso, nao se pode pensar em lograr éxito da forga
normativa da Constitui¢do sem que haja vontade e que se exer¢cam
as tarefas que ela impde — para que haja sua efetiva atuagao — tendo
em vista que nao age sozinha (HESSE, 1991, p. 19).

3.1 O principio da vedacdo do retrocesso social

No Brasil pode-se afirmar que ha a previsao constitucional de
protecao a inviolabilidade dos direitos e garantias fundamentais aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais, mais precisamente
no Titulo II da Constituicao Federal, dos artigos 5° ao 17. Com isso,
considera-se que a Carta Constitucional é garantista, vinculante e
compromissoria, tendo especial importancia no estudo de protecao
aos direitos fundamentais, como bem observado por Ferrajoli (2012,
p. 232-3):

De todas estas cartas, a Constitui¢ao brasileira de 5 de outubro de 1988 —
composta por 250 artigos (muitos dos quais formados por intimeros incisos e
paragrafos) e por 97 normas transitérias, reformada em 1994 e, depois,
alterada pela Emenda Constitucional n° 45, de 2004 -, é indubitavelmente a
mais avangada. As suas novidades sdo muitas e todas de grande relevancia:
um amplo catalogo de direitos sociais, entre os quais os direitos de ultima
geragao, como aquele ‘a um ambiente ecologicamente equilibrado’ (art. 225), e
de direitos dos trabalhadores, inclusive contra a despedida ‘sem justa causa’ e
um direito a um ‘saldrio minimo fixado em lei" (art. 7, I e IV); a rigidez
absoluta de uma série de principios declarados imodificaveis por nenhuma
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maioria, como a forma federativa do Estado, a separacao dos poderes e os
direitos fundamentais e as suas garantias (art. 60 §4°).

Por conseguinte, é possivel afirmar que o Estado de Direito
brasileiro € garantista, seja pela sua estruturacdo normativa
constituir-se através de uma Constituicao forte e garantir de uma
forma ampla a protecdo aos direitos e garantias fundamentais de
brasileiros e estrangeiros residentes no pais, seja ainda pela
imposi¢ao expressa de que qualquer restricio a liberdade deve
reveréncia sempre a lei (CADERMATORI, 2006, p. 226).

Nessa perspectiva, o postulado da vedagao do retrocesso esta
diretamente relacionado ao principio da seguranga juridica, tendo
em vista que os direitos sociais, econdmicos e culturais devem
“implicar uma garantia de estabilidade das situagdes ou posi¢des
juridicas criadas pelo legislador ao concretizar as normas
respectivas” (NOVELINO, 2011, p. 533).

A elaboragao do principio da proibi¢ao do retrocesso social teve
origem no seguinte questionamento: uma vez estabelecida no
sistema juridico a positividade de um determinado direito
fundamental e tendo o Estado implementado medidas concretas no
sentido de tornar efetivo o direito consagrado, poderia o0 mesmo ser
suprimido ou restringido nas elaboracoes legislativas e
interpretativas posteriores, ocasionando um retrocesso na area social
atingida, por exemplo, nos direitos a educagdo, a saude, a
previdéncia e assisténcia social, a moradia?

Para Goldschmidt (2000, p. 33), “de acordo com o principio da
proibicdo do retrocesso social, uma vez reconhecido no sistema
juridico e definido como direito fundamental, esse ndo podera ser
suprimido ou restringido inadequadamente, a ponto de causar um
retrocesso na sua atualiza¢ao.” No mesmo sentido, para Zagrebelsky
apud NOVELINO (2011 p. 534) “a proibigao de retrocesso consiste
em um impedimento imposto ao legislador, decorrente das normas
constitucionais programaticas de reduzir o grau de concretizacao
atingido por uma norma definidora de um direito social”. Essa
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garantia foi consagrada no artigo 60, §4° inciso IV, c/c o art. 5°, §2°e
art. 6°, da Constituicao Federal de 1988.

Ao analisar a forga juridica da vedagdo ao retrocesso social,
Canotilho (2000, p. 339-0) sustenta:

O principio da proibi¢ao de retrocesso social pode formular-se assim: o nticleo
essencial dos direitos sociais ja realizado e efetivado através de medidas
legislativas (..) deve considerar-se constitucionalmente garantido, sendo
inconstitucionais quaisquer medidas estaduais que, sem a criacdo de outros
esquemas alternativos ou compensatdrios, se traduzam, na pratica, numa
‘anulagao’, ‘revogacao’, ou ‘aniquilagao’ pura e simples desse nucleo essencial.
Nao se trata, pois, de proibir um retrocesso social captado em termos
ideolégicos ou formulado em termos gerais ou de garantir em abstrato um
status quo social, mas de proteger direitos fundamentais sociais, sobretudo no
seu nucleo essencial. A liberdade de conformagao do legislador e inerente
auto-reversibilidade tém como limite o ntcleo essencial ja realizado,
sobretudo quando o nucleo essencial se reconduz a garantia do minimo de
existéncia condigna inerente ao respeito pela dignidade da pessoa humana.

Nesse sentido, o Ministro Celso de Melo do Supremo Tribunal
Federal (STF — STA 175/CE, rel. Min. Gilmar Mendes (18.09.2009), ao
julgar questao envolvendo o direito a satide, entendeu:

(...) na realidade, a clausula que proibe o retrocesso em matéria social traduz,
no processo de sua concretizagao, verdadeira dimensao negativa pertinente
aos direitos sociais de natureza prestacional (como o direito a saude),
impedindo, em consequéncia, que os niveis de concretizacdo dessas
prerrogativas, uma vez atingidos, venham a ser reduzidos ou suprimidos,
exceto nas hipdteses — de todo inocorrente na espécie — em que politicas
compensatérias venham a ser implementadas pelas instancias
governamentais).

Canotilho (1998) informa que o Tribunal Constitucional
Portugués acolheu a tese quando do julgamento do Acdrdao n.
39/84, Caso do Servico Nacional de Saiide, declarando inconstitucional
o Decreto Lei 254, de 1982, o qual revogara grande parte da Lei 15,
de 1979 instituidora do Servico de Satide de Portugal. Vejamos:

[..] a partir do momento que o Estado cumpre (total ou parcialmente) as
tarefas constitucionalmente impostas para realizar um direito social, o respeito
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constitucional deste deixa de consistir (ou deixa de consistir apenas) numa
obrigagao positiva, para se transformar ou passar também a ser uma obrigagao
negativa. O Estado, que estava obrigado a atuar para dar satisfacdo ao direito
social, passa a estar obrigado a abster-se de atentar contra a realizagao dada ao
direito social.

Referido acérdao do Tribunal Portugués sustentou que o
principio da proibigdo do retrocesso social, uma vez reconhecido um
direito social, veda ao legislador elimind-lo posteriormente num
retornar sobre 0s seus passos; a jurisprudéncia portuguesa entendeu
ser imediata a eficdcia impeditiva e que, por si s, é capaz de
assegurar o controle de sua afericdo e eficacia constitucional
(CANOTILHO, 1998). Em suma, a posi¢ao do Tribunal Portugués
bem demonstra a funcao limitadora dos direitos fundamentais
exercida pelo principio da proibig¢ao do retrocesso social na medida
em que fundamenta uma barreira, um limite a atividade do legislador
e do intérprete, impedindo-os de programar e implementar
mudangas legislativas ou interpretativas que determinem uma
eficacia impeditiva de retrocesso social na drea juridicamente
protegida.

Com base nas premissas da proibicao de retrocesso social, o
Novo Regime Fiscal adotado pela EC n% 95 em 2016, somente se
justificaria se contemplasse medida compensatdria ou alternativa
que pudesse minimizar consequéncias de violacdo a direitos sociais
provocadas pelo congelamento de despesas primadrias durante os
proximos 20 (vinte) anos. Nesse contexto, por impor limites de
gastos minimos corrigidos apenas com indice inflaciondrio,
estabelece uma espécie de “sitio fiscal” que interrompe por duas
décadas, a prestacao continua ja garantida de servigos com saude e
educagao, por exemplo, o que faz independentemente de eventual
crescimento/desenvolvimento econdmico ou arrecadagao publica.
Nesse caso, a EC n. 95 afronta o conteido material de regras
constitucionais e infraconstitucionais de amparo e protecao a
direitos fundamentais.

Logo, importa que o nucleo essencial da Constituicao Federal
de 1988, estruturado pelos arts. 1°, II. 12, III, o art. 5%, §1° e o art. 60,
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§4°, IV, esta colocado em risco pela atual Emenda Constitucional, em
total contrassenso ao dever de todos em zelar, defender e assegurar
os bens e principios constitucionais, que devem ser garantidos a esta
e as futuras geragdes. Isso porque, a Constitui¢do possui uma
intrinseca propensao ao futuro (VALENTI, 2009, p. 63)!! pois
conforme Moreno (2015) as suas normas permanecem validas e
eficazes sucessivamente, geragdo apods geragao, sem que precisem
ser renovadas ou reeditadas periodicamente, dependendo o seu
sucesso e efetivagio de uma perspectiva temporal alongada
(tendéncia a perpetuidade), a compreender continuas geragdes em
colaboragdo. Isso se da, porque os bens e os valores abrangidos pela
ordem essencial constitucional basica (CANOTILHO, 2003)
integram uma esfera de consenso essencial, que todos os individuos,
atuais e futuros, “como livres e iguais, podem ser razoavelmente
esperados a aprovar a luz dos principios e ideais aceitdveis a sua
razdo humana comum” (RAWLS, 1993, p. 137).

Consideragoes finais

Os direitos fundamentais envolvidos na reforma constitucional
em andlise, mormente satide e educagdo, representam conquistas
historicas consagradas pela ordem juridica, contexto em que sao
condigOes essenciais a dignidade da pessoa humana, cabendo ao
Estado e seus Orgaos, respeitar e fazer respeitar o contetido formal e
material da Carta Constitucional, permitindo-lhe avangar em
consondncia com a sucessao geracional e legitimar-se para o e no
futuro, por meio de agdes e politicas publicas permanentes.

Considerando-os clausulas pétreas, a Constitui¢ao Federal de
1988, por isso mesmo, protege os direitos fundamentais de todas as
dimensoes, contra qualquer iniciativa legislativa, administrativa e de

1 “O ato constituinte nao tem uma dimensdo apenas virada para o passado.
Pretende também, e a titulo principal, comandar e condicionar o futuro e
designadamente a produgdo juridica futura”, sendo corroborado por Canotilho
(2003): “basta olhar para as cartas fundamentais e verificar que elas se preocupam,
de uma forma ou de outra, com o tempo da vida humana”.
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interpretacao judicial, que vise a mitigar sua abrangéncia e a violar
seu nucleo essencial, em conformidade com o estabelecido pelo art.
60, §4° inciso IV, c/c com o art. 5% §2° e art. 6° sob pena de torna-los
esvaziados ou despidos de eficicin em face da subjetividade ou da
arbitrariedade do agente limitador, especialmente diante do “valor
da dignidade da pessoa humana, porque a pessoa € o valor-fonte de
todos os valores ou o valor fundante da experiéncia ética”.

A Emenda Constitucional 95, de 2016, estabelece que, por até
vinte anos, servigos publicos com saude e educagao sofrerao limite
de investimento anual, implicando em menos recursos para
investimentos em agOes necessdrias para sua efetivagdo. Com isso,
poder-se-ia estar diante de possivel violagdo ao principio da
proibicdo ao retrocesso social, o qual veda que direitos
fundamentais (sociais)) uma vez efetivados e conquistados, ja
contemplados como conquista civilizatdria e incorporados no
sistema juridico e patrimonio de pessoas, tais como o direito a
saude, educacao e assisténcia social, bem como a adocao de
Programas e agdes que os garantam e possibilitem seu exercicio, nao
sejam extirpados ou inadequadamente restringidos ou impedida a
sua eficacia. Isso implica, que agdes estatais implementadas hoje,
garantam o minimo essencial para as presentes, mas também
assegurem que as geragOes futuras, de igual maneira, tenham
potenciais beneficios e oportunidades. Nessa perspectiva, tais
conquistas passam a constituir, simultaneamente, uma garantia
constitucional e um direito subjetivo de cada pessoa que nao pode
ter a sua eficicia impedida pelo retrocesso social. E dizer, nao
devem sofrer solucao de continuidade permanente por meio de
programas e agoes publicas. Significa com isso, que quaisquer meios
alternativos ou compensatdrios, que tendam, de qualquer forma,
diminuir sua efetivacao, sejam considerados inconstitucionais.
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O Direito ¢ a ultima forma de controle social, criando padroes
de conduta e formas para imposi¢ao destas regras, o que caracteriza
a coercitividade tipica do Direito. Existem outros sistemas de
controle social, porém nao dotados de coercitividade. A
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Mesmo antes da criagdo do Estado moderno, estes elementos se
encontravam presentes nas ditas sociedade tradicionais, como objeto
de estudo da Antropologia Juridica. As solugdes encontradas nestas
comunidades se baseavam em uma maior participagao das partes
envolvidas, direta ou indiretamente (através de terceiros
intervenientes), e dependiam da vontade destas partes. Porém, com
a criagdao do Estado moderno (em um viés contratualista), o Estado
passou a monopolizar o poder, inclusive para solucionar conflitos
sociais e fazer cumprir sua decisdo, independentemente da
participagdo ou vontade dos envolvidos, como terceiro
interveniente. Este poder de intervir, solucionar o conflito e fazer
cumprir sua decisao através do exercicio da violéncia “legitima”
recebeu o0 nome de Jurisdigao (“direito de dizer o direito”).

O conceito de Jurisdi¢do parte da ideia de unidade interna ao
Estado e a sociedade que o compde, pois, a propria jurisdi¢ao se diz
una. Desconsidera, assim, a pluralidade cultural e mesmo social que
caracterizam os Estados modernos, notadamente apds a
Globalizagao. A globalizacdo rompeu fronteiras e aproximou os
Estados, as sociedades e os povos, promovendo uma miscigenagao e
perda de individualidade social.

A globalizacdo, nestes termos, rompeu o pressuposto da
jurisdicdo estatal, ndo mais se admitindo solugao tnica para os
conflitos sociais sem considerar a peculiaridade destes conflitos e
daqueles neles envolvidos. Propugna-se assim a volta para solugoes
consensuais (como nas sociedades tradicionais), mesmo nos ambitos
internos dos Estados. Deste modo, o acesso a Justica, como direito e
garantia — dos demais direitos — dos homens e forma de pacificacao
social, nao deve ser entendido unicamente como acesso a Jurisdi¢ao
(Poder Judicidrio estatal), mas sim a meios que permitam a solugao
de conflitos sociais e a pacificacdo da sociedade, mesmo que
diversos da jurisdicao.

Deve-se buscar também estes sistemas consensuais, por levar
em consideracdao a vontade dos individuos, e alternativos a
Jurisdigao para respeito as diversidades internas. A forma e grau de
adogao destes dependera da prdpria sociedade adotante, dai porque
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se fard a apresentacdo de propostas advindas de paises diferentes.
Neste contexto, os intuitos do presente trabalho sao: (1) apresentar o
cenario multicultural e seus efeitos na solugdo de conflitos, (2)
identificar que o Estado ndo € a tinica entidade capaz de solucionar
conflitos, (3) apresentar as alternativas a jurisdicio em ambito
nacional e, por fim, (4) apresentar as vantagens (e desvantagens) que
estes métodos apresentam em relacdo a Jurisdi¢do estatal, tanto aos
individuos quanto a prépria sociedade e mesmo ao Estado.

O Método de abordagem escolhido para conduzir o trabalho é o
indutivo (parte do fendmeno para o todo), a partir de fendmenos
com o (a) pluriculturalismo, (b) nimero de conflitos sociais e (c)
gargalo judicidrio. O método de pesquisa é documental e
bibliografico pela andlise Cartesiana (duvidar, decompor, ordenar,
classificar e revisar).

1. Jusnaturalismo x Juspositivsmo

O Direito é, numa abrangéncia geral, (a) forma de controle
social (formal), (a”) prevendo normas de condutas aos individuos e
(@”) sangdes para seu descumprimento, aplicaveis por (b) orgaos
capazes de dirimir conflitos sociais, mesmo nas sociedades
tradicionais, assim definidas pela auséncia de (i) escrita e (ii) poder
politico centralizado. Isto em um conceito de realismo juridico, cujo
enfoque é justamente a aplicagio das normas (ainda que
verbalizadas) e suas consequéncias, ou seja, as sangdes aplicadas.

O Direito € a forma de controle social por exceléncia, pois atua
quando as demais formas (moral, religido etc.) falham. Por isso, o
Direito é, e deve ser, coercitivo, para obrigar os agentes sociais e
econdmicos a agirem em sua conformidade.

O Direito tido como ciéncia é recente, a partir do século XIX.
Porém, anteriormente, na idade antiga, principalmente na Grécia e
em Roma, o Direito era encarado como a busca pelo justo (jus) e pela
retidao (derectum). (SALGADO, 2008, p. 25) O Direito nao era
definido em si (pelo que é/era), mas pela sua finalidade (busca da
justica).
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A partir do século XIX, passa-se a buscar definir o Direito em si
(pelo que €), encarado como ciéncia, em duas vertentes: (a) Direito
Natural e (b) Direito Positivo, o leva a um afastamento do Direito
(enquanto ciéncia) da sua finalidade maior, que é a pacificagao social
e busca pelo justo ou Justiga.

1.1 Jusnaturalismo e sociedades tradicionais

No jusnaturalismo, o direito natural — oriundo da condi¢ao da
propria natureza, de um ente superior, do préprio homem ou de
costumes e tradi¢des sociais — € prévio a nogao de Estado — e regras
ditadas por este Estado. A origem deste Direito varia entre as
comunidades e sociedades, mas fato é que, como elementos comuns,
(@) ndo sao normas criadas pelo Estado, até porque prescinde de
Estado para se ter Direito; e (b) funda-se na busca de justica,
liberdade, moral, dentre outros (vide supra).

E nesta premissa de que existe Direito sem Estado que se funda
os estudos da Antropologia Juridica, que busca analisar (a) as
relagdes de poder e entre poderes (materiais e ndo formais) e (b)
solugao dos conflitos sociais.

Elisabetta Grande (2011) iniciou a andlise da aplicagdo das
regras e solugao dos conflitos pela auséncia ou presenca de um
terceiro na solugao do conflito. Assim, dividiu as formas de solugao
de controvérsias em (1) autotutela e (2) heterotutela,
respectivamente. E, dentro da heterotutela, dividiu em (2.1) meios
alternativos ou consensuais (vontade) — (2.1.1) Mediagao, (2.1.2)
Conciliagao e (2.1.3) Arbitragem — e (2.2) métodos jurisdicionais
(coercao).

Zoraide Amaral de Souza (2004 apud FREITAS, 2002, p. 30)
afirma que os primeiros vestigios do sistema arbitral, ou seja, uma
terceira pessoa solucionando problemas da vida em sociedade,
foram conhecidos na Babilonia, na Grécia antiga e em Roma.

Na antropologia, comumente, ndo ha distin¢do dos métodos e
que nos dois primeiros (mediagdo e arbitragem) é necessdria
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aceitagao voluntdria pelas partes, porém a doutrina do Direito faz
diferenga e esta serd apresentada no curso do trabalho.

A preponderancia do método variou a depender da sociedade
estudada, mas mesmo as tradicionais possuiam seu método
preponderante. Nas sociedades mais primitivas preponderaria os
métodos consensuais e nas sociedades mais evoluidas os métodos
jurisdicionais. Contudo, Elisabetta Grande (2011) identificou uma
tendéncia de as sociedades modernas voltarem aos métodos
consensuais (do que o Cédigo de Processo Civil de 2015 se valeu).

Os métodos consensuais buscam um acordo entre as partes,
com as seguintes vantagens: (a) leva em consideragdo as
circunstancias pessoais das partes; (b) permite ampliagdo das
questdes discutidas (afinal, € um acordo); e (c) instigacdo as partes
de pensar e explicitar as razdes do conflito, com maior
comprometimento dos individuos e de suas relagdes ao final.

1.2 Positivismo Juridico e jurisdicao

Inicialmente, € preciso ter em mente que o termo
“juspositivismo” é de uso generalista e abarca escolas internas.
Contudo, vertente comum ¢ entender o Direito posto (positivo)
como aquele que vem de uma autoridade central, mormente o
Estado.

Segundo Elisabetta Grande (2011), a enunciagao de um direito
estatal depende de uma série de fatores: (a) escrita; (b) juristas
profissionalizados (e nado leigos); (c) presenca de Estado; (d)
raciocinio abstrato e geral (a partir de uma logica dedutiva do(s)
caso(s)), de modo a desconsiderar peculiaridades; (e) formalidades e
forma (aplicaveis na soluc¢ao dos conflitos), com fim de (e’) destacar
o status (superior) de quem julga (lembra-se as perucas dos juizes
ingleses) e (e”’) evitar o enfrentamento — direto e violento — entre as
partes) (infra).

O Positivismo Juridico surge junto ao Iluminismo, pois,
buscando uma maior seguranca juridica, optou-se por uma
legislagao escrita e sistematizada, para o Magistrado (Juiz) limitar-se
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aos ditames da lei. O 4pice desta sistematica foi a escola francesa da
exegese (juiz como mera boca da lei) em que se dizia que a lei, sendo
claro, sequer caberia ao Juiz promover qualquer interpretacdo (in
claris cessat interpretatio).

A ideia de Direito Positivo (emanado do Estado) surge da ideia
de criagdo do Estado. Na concepgao contratualista, os individuos,
através de um contrato (social) entre eles, cederiam parcelas de seus
poderes individuais para um ente maior, o Estado, que passaria a se
utilizar com exclusividade da for¢a (“violéncia legitima”) com o
intuito de solucionar os conflitos individuais e da pacificagao social:
fim da guerra de todos contra todos, no estado de natureza (Hobbes)
ou no estado social (Rousseau).

Para Hobbes, a lei da natureza é positivada pelo Estado apds o
contrato social e seu descumprimento, entdo, acarretara sangao
(negativa), imposta com base na forca Estatal. (SALGADO, 2008, p.
42-43). Interessante notar que a origem e finalidade do Estado ¢
justamente servir de terceiro interveniente (heterotutela) na solugao
de conflitos individuais. Este poder que o Estado possui de interferir
na esfera individual para solucionar conflitos e fazer cumprir sua
decisao, no exercicio da violéncia legitima, é chamado de Jurisdigao,
derivado da aglutinagao das palavras “Juiz” com funcao de “dizer”
o Direito para o caso concreto.

No exercicio da Jurisdicdo como meio de solucao de
controvérsias, o Positivismo Juridico, superando o subjetivismo
anterior, apresenta ganhos em (i) legitimidade, (ii) neutralidade, (iii)
previsibilidade, (iv) informagao e, em ultima andlise, (v) seguranca
(social e juridica), tanto na criagdo quanto na aplica¢ao das normas
(SALGADO, 2008, pp. 26-28). Porém, apresenta grande afastamento
em relagdo as partes, conforme supra mencionado a luz da doutrina
de Elisabetta Grande (2011).

Hans Kelsen (1999) ¢ um dos principais juristas da escola
positivista. Em sua “Teoria Pura do Direito”, se propde a fazer um
recorte do Direito e dele afastar as relacbes com a sociedade,
economia, politica etc. Essa ideia foi superada com o Realismo norte-
americano, que percebeu que a norma enunciada pelo poder

60



legislativo e norma aplicada (poder executivo e poder judicidrio)
nao necessariamente coincidem, pois, as normas aplicadas
dependem sempre de uma escolha pelo aplicador.

Assim, novas acepgoes do direito tém mitigado os pressupostos
juspositivistas em uma defini¢do mais alargada do Direito, com
fundamentos politicos, sociologicos e axioldgicos (SALGADO, 2008,
p- 23), no que ja se poderia classificar como (a) realismo e (b) pds-
positivismo.

No realismo, existem varios critérios para subsidiar esta escolha
pelo aplicador, sendo que Elisabetta Grande (2011) exemplifica 02
(dois): (a) andlise Econdmica do Direito — aplicador se orienta por
critério de eficiéncia econdmica; e (b) “Legal Process” — aplicador se
orienta por critério de estrutura normativa. Estes critérios de escolha
pelo aplicador seriam fora do direito e a melhor forma de analisar
estes elementos (externos ao direito, mas que influem nas decisoes)
seria analisar as sociedades nao positivadas (tradicionais) (ainda nao
“engessadas” pelo positivismo).

Ja o Pds-positivismo Juridico é dito como a volta da ética e
moral as ciéncias juridicas, preocupando-se com a hermenéutica das
leis e a justica das decisOes nos casos concretos. Assim, apresenta-se
em dois enfoques: (1) ampliar o conceito de Direito, que engloba a
pretensao a correcao material (moral), com énfase no papel exercido
pelos principios e na argumentacao juridica; (2) equacionar (2.1)
poder discriciondrio do julgador bem e (2.2) determinacao do
Direito no caso concreto, de modo a alcancar a conciliagdo entre
validade formal e validade material (legitimidade). (DUARTE, 2011)

1.3 Criticas ao formalismo na soluc¢iao de controvérsias

Elisabetta Grande (2011) critica o formalismo na solugao de
controvérsias, principalmente na decisao jurisdicional, pois: (a) nao
ha nenhuma pretensao de conciliar as partes (e por isso nao se leva
em consideragao as circunstancias pessoais das partes ou motivos
extrajuridicos), mas sim resolver o conflito com for¢a (o que pode
levar a descontentamento a ambas as partes). Por isso, na decisao
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judicial, (b) a norma juridica é mais rigida (0 que pode levar a
injusticas, por nao considerar as peculiaridades concretas), bem
como acaba por afastar as partes em conflitos dos meios (formais) de
solucdo de conflitos (“conflitos mudos”), o que a criminologia
moderna chama de “cifras cinza e negra”.

Tais “conflitos mudos” correspondem aos conflitos sociais que
ndo sado apresentados aos métodos de solugdao de controvérsias, em
razdo, por exemplo, de (i) sacralizagao e ritualistica no procedimento
formal, (b) mecanismos de ridicularizagdo das partes e vergonha
destas (GRANDE, 2011, p. 33) e (iii) altos custos dos meios formais.

Em relacdo aos meios formais de solug¢dao de controvérsias,
sempre dependeram de formas e fdérmulas ritualizadas para
legitimacao e execugao dos proprios julgamento e julgados.

Segundo Riviere (1996, apud GIULIANI, 2006, p. 22) é sistema
de comunicagao simbolica composto por 02 (requisitos): (1) objetivo
pela forma repetitiva e (2) subjetivo por um significado (requisito
subjetivo). No momento do julgamento, a ritualista expressa
significados mais destacados: (1) de destacar o status (superior) de
quem julga (lembra-se as perucas dos juizes ingleses), investido de
poder; e (2) diferencia aqueles com conhecimentos (sabe o ritual) e,
que, assim, podem atuar no julgamento, dos demais, (2.1) dando
importancia ao préprio ato; (2.2) imitindo nos demais agentes sociais
a crenga sua na importancia e perpetuidade; e (3) evita o
enfrentamento — direito e violento — entre as partes.

Modernamente, Antoine Garapon (1997, apud GIULIANI, 2006,
p. 86) menciona que a toga ¢ uma vestimenta institucional, pois o
homem que a habita se torna a propria instituicao; e tem dupla
finalidade, protetora e purificadora, pois protege contra o contato
inopinado com o impuro e, com violéncia autorizada, purifica a
sociedade. A toga ¢ uma autoridade conferida aos atores do ritual
judicidrio pelo corpo social, sendo um divisor entre a “violéncia
correta e a incorreta”, autorizando o uso da violéncia correta pelo
tribunal protegido pelo escudo protetor sem sujar as maos. A
acusagao e a defesa também utilizam a “beca” negra, com fim de
que, nos debates muitas vezes acalorados pela situacao e pelas
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parcialidades defendidas, livrar que estas discussdes sejam levadas
para o lado pessoal (anonimato pessoal liberando as potencialidades
agressivas).

Em relagao a ridicularizacao da parte, para Alfred Radcliffe-
Brown (1970, p. 2) corresponderia a uma sangao difusa da sociedade
por sua “desaprovagao” social de comportamento (NOBREGA,
2013, p. 3) e atualmente € estudada pela “Teoria da Vitimizagao” em
processo penal. Ressalta-se, ainda, que a propria aplicagdo
ritualistica dos meios formais de solugao de controvérsias acaba por
desestimular as partes de procurd-los, sendo disfuncionais a
pacificagao social.

2. Globalizacao e multiculturalismo

O estudo em uma perspectiva comparada e interdisciplinar é
fundamental, pois ao estudar uma realidade diferente, deixa-se de
naturalizar o objeto estudado. Para Geertz (2000, p. 329, apud
MIZUTA e COSTA, 2015), o Direito é saber local (lugar e época), dai
porque a questao cultural é essencial para compreensdao dos
métodos de solugao de conflito, porém nao se pode ignorar o estudo
comparado e interdisciplinar.

O atual periodo, fruto de fatores de ordem politica e econdmica,
experimentou uma transformagao sem precedentes, especificamente
pela aproximagao de povos e culturas e pela completa modificacao
das relagdes interpessoais. A humanidade nunca esteve tao proxima,
principalmente pela modernizagao dos meios de comunicagao, como
as diversas redes sociais. Assim, a sociedade esta cada vez mais
dinamica e plural, globalizada, que sobrepuja o ambito Estatal e da
justica estatal. (AQUINO e ZAMBAM, 2016)

O aumento da opressao socioecondmica e da propria exclusao
social estaria ocasionando a diminuicdo da capacidade de se
assegurar a fruigao dos direitos fundamentais. Neste sentido:

Esta assim denominada a crise dos direitos fundamentais, ao menos na sua

feicdo atual, a despeito de ser aparentemente mais aguda no ambito dos
direitos sociais (...), €, contudo, comum a todos os direitos fundamentais, de
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todas as espécies e “geragdes”, além de ndo poder ser atribuida, no que diz
com suas causas imediatas, exclusivamente ao fenomeno da globalizacao
econdmica e ao avango do idedrio da praxis neoliberal. (SARLET, 1999, apud
AQUINO e ZAMBAM,, 2016, p. 335)

O século XXI afirmard sua capacidade de construir Justiga na
medida em que fomentar a efetivagdo do direito das culturas nos
diversos contextos e a atualizagao dos valores mais importantes da
democracia, especialmente a tolerancia e os direitos humanos. As
pretensoes universalistas dos direitos através da articulagdao que se
faz entre fato e norma, o que denomina “senso de justi¢a”.

Ao Estado cabe reconhecer varias instancias que oportunizam
os debates publicos para melhoria da Democracia e do Direito. Isto
porque, menciona Amartya Sen (2011), o Estado, nascido de um
contrato social (vide supra), advém da reunido de multiplos
individuos, interesses e cultura, de modo que ndo poderia impor “a
sua justica” (pressuposta unica e perfeita), porque nao existiria no
singular.

Na medida que varios sujeitos — estatais e ndo estatais —
participam e cooperam para mitigar as acentuadas desigualdades
produzidas por agdes locais ou globais, percebe quem neste cendrio
plural, a elaboragao da Justica se evidencia pelo seu contrario: a
Injustica.

Segundo Amartya Sen (2011), a conclusao de injustica nao
precisa decorrer de um tinico e contundente argumento, mas sim da
conjugacao de todos eles, dai facilitar a fundamentacao plural em
uma sociedade igualmente plural. Como critério definidor ou norte
interpretativo, a injustica estd relacionada com a possibilidade de
evitacao do resultado, do contrario, ndo se teria injustica. A ideia é
prevenir injusticas manifestas no mundo, em vez de buscar o que é
perfeitamente justo.

Elisabetta Grande (2011) reforca sua critica aos meios
jurisdicionais afirmando que os sistemas (tradicionais) que se
encontram em decadéncia com a globalizagao. A sociedade de massa
leva a uma perda dos controles sociais (formal e informal). Somado
a isso e aos custos dos processos judiciais, ha uma enormidade de
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conflitos que nao chegam ao judicidrio (“conflitos mudos”), dai
trazer estes conflitos as solugdes apresentadas (precipuamente as
consensuais).

2.1 Jurisdicdo e acesso a Justica

A Jurisdigao estatal encontra-se em crise, na medida em que se
exige um aparato que comporte o numero de demandas didrias
distribuidas, o que desemboca em altos custos para toda a maquina
jurisdicional. O sistema recursal também nao contribui para a
agilidade da entrega da prestacao jurisdicional, representando
verdadeiro funil que atravanca inimeros processos. Neste passo, a
Justica passa a ser cada vez mais morosa. (FREITAS, 2002)

Eugenio Facchini Neto (2009 apud MIZUTA e COSTA 2015)
constatou uma crescente incapacidade institucional dos sistemas
juridicos tratarem novas demandas, inclusive por ser considerada (i)
cara, (ii) custosa e (iii) lenta, levando a busca de meios alternativos,
principalmente por dois fatores: (a) dificuldade de acesso a justica
pelos mais pobres, principalmente diante do alto custo e da duragao
do processo ordindrio; (b) insatisfagao crescente com o formalismo e
valorizagao do papel das partes na tomada de decisoes.

A crise do judicidrio reflete na crise da jurisdigdo e na
dificuldade em promover a pacificagao social através da composicao
satisfatoria das lides.

No direito moderno, ao estudar as barreiras ao acesso a justiga,
Mauro Capelletti e Bryant Garth (1988 apud MIZUTA e COSTA,
2015) desenvolvem a teoria das ondas renovatdrias de acesso a
justica, sendo que as formas alternativas de resolucao de conflitos
estariam contidas na terceira onda. A primeira onda enfatiza a
necessidade de amparar aqueles que nao tém como custear as
despesas processuais, como honordrios e demais valores. A segunda
onda, com a representagao dos direitos e interesses transindividuais.
E a terceira onda busca (a) atacar barreiras ao acesso e (b) explorar
mecanismos privados e informais de solugdo de litigios,
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principalmente com os chamados métodos alternativos para
resolucao de controvérsias:

Inicialmente, ja assinalamos, esse enfoque encoraja a exploracdo de uma
ampla variedade de reformas, incluindo alteragdes nas formas de
procedimento, mudancgas na estrutura dos tribunais ou a criagdo de novos
tribunais, o uso de pessoas leigas ou paraprofissionais, tanto como juizes
quanto como defensores, modificacdes no direito substantivo destinadas a
evitar litigios ou facilitar sua solucdo e a utilizacdo de mecanismos privados
ou informais de solucao dos litigios. (CAPPELLETTI e GARTH, 1988, pp. 70-
71 apud TRISTAO e FACHIN, 2009, p. 54)

Assim, o acesso a justica permite a busca por meios alternativos
de solucdo de conflitos, pois nao se deve limitar a atuagao judicial,
mas extrajudicial também. O acesso a Justica deve conter meios de
pacificacao de conflitos, assim como “(..) a ordem juridica deve
oferecer instrumentos habeis a consecucao, rapida, segura e justa de
uma pretensao.” (TRISTAO e FACHIN, 2009, p. 54)

Nas formas alternativas, ha tendéncia a (a) desformalizacao e
(b) deslegalizagdo. Desformalizacdo diante da necessidade do
Estado de se ter uma maior eficiéncia or¢amentdria para diminuigao
do custo, da duragao do processo e do trabalho do magistrado a
partir da composigao extrajudicial das lides. Deslegalizacao como
uma busca por uma solugao mais consensual e menos legalista das
controvérsias.

Trés observagdes: (1) se a jurisdigao for tratada como a unica
possibilidade de alcangar a pacificagao das relagdes, estariam as
partes limitadas ao poder formal e a coergao (o Estado substitui a
vontade das partes); (2) com sobrecarga do Poder Judicidrio; e (3) o
direito a justica ndao pode ser encarado como mero direito de acado
(sindnimo de atuagao do Estado). (SPLENGLER, 2012, p. 102 apud
MIZUTA e COSTA 2015)

Kazuo Watanabe defende a aplicagio da Justica além da
jurisdigao, pois:

“(...) A problematica do acesso a Justi¢a ndo pode ser estudada nos acanhados
limites dos orgaos judiciais ja existentes. Nao se trata apenas de possibilitar o
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acesso a Justiga enquanto instituicdo estatal, e sim de viabilizar o acesso a
ordem juridica justa. ” (WATANABE, 1988, p. 128, apud TRISTAO e FACHIN,
2009, p. 56)

Neste sentido, o acesso a Justica é principio, garantia e direito
fundamental na busca do justo e como elemento essencial para o
exercicio integral da cidadania. Dai a importancia de sempre
ampliar o acesso a Justi¢a. A utilizagao dos meios alternativos para
solucao de conflitos é uma via legitima, por ser democratica, para
ampliar e dar maior efetividade ao acesso a Justica, na sua
concepgao de pacificagdo social (justa).

2.2 Justiga(s) multifacetada(s)
2.2.1 Estados Unidos da América e os meios alternativos

Nos Estados Unidos da América, Elisabetta Grande (2011)
destacou os instrumentos da ADR — Alternative Dispute Resolution
(meios alternativos de solugdao de conflitos, em traducao livre), no
qual se buscou a substituicdo dos métodos conflituais de resolucao
das controvérsias por métodos de feicao mais conciliatoria, com
privatizacdo da justica por meio da mediacdo, conciliacdo e
arbitragem.

Os meios alternativos sao assim chamados pois se constituem
em alternativas a jurisdicao, ou seja, ao Poder Judiciario instituido
pelo Estado e ao processo. Os meios alternativos prescindem destes
(Estado-juiz), pois se baseiam e dependem de maior participagao e
mesmo consenso entre os proprios envolvidos diretamente no
conflito, dai serem chamados também de “métodos consensuais”.

O processo judicial norte-americano é complexo, extremamente
técnico e com custos elevados, o que inspirou a busca por solugdes
mais rdpidas e menos onerosas, tanto que, nos EUA, 95% das causas
(lides) sao compostas pelas partes antes da sentenca final, seja por
meios alternativos a jurisdi¢do prévios ao processo, seja mesmo
internamente ao processo. (MIZUTA e COSTA, 2015, p. 340)
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Podem-se classificar os Meios Alternativos (ADRs) segundo trés
critérios. Primeiro, (1) quanto a obrigatoriedade, identificando-se os
(1.1) obrigatdrios e os (1.2) facultativos. Porém, o resultado nao seria
vinculante, nem quanto aos primeiros, podendo a parte requerer
novo julgamento no judicidrio. Nos meios prévios e obrigatorios,
estes funcionariam como condi¢aio de procedibilidade da acdo
judicial.

Pelo segundo critério, (2) quanto ao modelo, identificando-se os
(2.1) conciliatorios (consensual-oriented-model) e os (2.2) decisionais
(decision-oriented-model). Nos modelos conciliatorios, busca-se a
solucao do conflito através de uma solugdo acordada entre as partes
(bons oficios, mediacdao e conciliacao). Nos modelos decisorios,
busca-se uma solugao do conflito por decisdo de terceiro, desde que
este terceiro nao seja um juiz (arbitragem).

O terceiro, como especificou Elisabetta Grande (2011), quando
da presenca ou da auséncia de um terceiro na solugao do conflito, o
que é conhecido, respectivamente, por (a) autotutela (negociagao
entre as proprias partes) ou (b) heterotutela (mediacao, arbitragem e
decisOes jurisdicionais). Observa-se que (a) na mediagao, o terceiro
(mediador) apenas aproxima e incentiva as partes a resolverem o
conflito; (b) na arbitragem, o terceiro (arbitro) escolhido pelas partes
decide por elas; (b) na jurisdi¢do, o terceiro (juiz) que decide pelas
partes é um agente/0rgao publico.

2.2.2. Argumentos favoraveis e contrarios aos ADRs: aspectos
subjetivos e objetivos

Analisando a doutrina supracitada (GRANDE, 2011; MIZUTA e
COSTA, 2015), pode-se compilar os argumentos favoraveis e
desfavoraveis aos meios alternativos de solucao de conflito.

Primeiramente, os argumentos favoraveis: (a) incentivar a
rapida resolucao de conflitos; (b) permitir menor custo; (c) maior
participagdo das partes sobre o processo e consequentemente uma
reconciliagdo a partir de uma comunicagao mais eficaz entre elas.
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Segundo Facchini Neto (2009 apud MIZUTA e COSTA, 2015, p.
343), “(...) enquanto o processo judicial ordindrio ‘olha para o
passado” da relacgao litigiosa, a ADR ‘olha para o futuro’, ficando
mais proxima da ideia de justi¢a coexisténcia (...)”. Ainda, alguns
defensores citam como vantagem a retirado do Poder Judicidrio das
agoes de menor valor econdmico e relevancia juridica, cuidando a
justica ordindria apenas dos casos mais relevantes.

Por vez, os argumentos desfavoraveis: (a) risco de uma justica
de segunda mao, por falta de imparcialidade do juiz, menor
qualificagdo e reducao das garantias processuais; (b) dificuldade de
acesso por grupos mais vulnerdveis (social, econdmica e de
conhecimento); (c) ndo diminuicao da desigualdade entre as partes;
(d) ndo protecaio das partes vulneraveis; (e) dificuldade ou
impossibilidade dos ADRs lidarem com direitos indisponiveis (vida,
liberdade, dignidade etc.); e (f) discordancias na fase executdria.

Existem, ainda, criticas quanto a motivacdo pela adocdao das
solucdes consensuais ou ADRs pelas partes (aspecto subjetivo) e
pelo préprio Estado (aspecto objetivo).

No aspecto subjetivo da critica, Owen Fiss (2004 apud MIZUTA
e COSTA, 2015, p. 346) critica a motivacao de solu¢des consensuais
pelas partes, pois o acordo muitas vezes reflete o poder e
quantidade de recursos que cada uma das partes possui para
financiar o processo judicial e, assim, a disparidade de recursos
entre as partes poderia influenciar acordos. A parte mais pobre, por
exemplo, pode simplesmente fazer o acordo com mais rapidez por
precisar imediatamente dos recursos advindos com ele.

No aspecto objetivo, Michele Taruffo (2002 apud MIZUTA e
COSTA, 2015, p. 344) critica a motivagao ou inten¢ao de adogao de
ADRs pelo Estado, se apenas como meio de desafogar o Poder
Judiciario, no sentido de se buscar unicamente uma solucao,
qualquer que seja ela. Ou seja, faz-se apenas uma analise
quantitativa (nimero de demandas e decisdes) sem se preocupar
efetivamente com a qualidade desta (efetiva solugao ou pacificagao).

As criticas quanto os aspectos subjetivos e objetivos (nao
protecado as partes e nao lidar com direitos indisponiveis postas aos
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ADRs), partem do idedrio (positivista) de que apenas o Estado,
através da figura do magistrado treinado e isento, tivesse condigoes
de viabilizar esse acordo justo. Porém, em razao da pluralidade
social e a globalizagao (vide supra), mesmo o Poder Judicidrio -
infelizmente — encontra-se incapacitado de permitir esta maior
protecao as partes, seja porque (a) as normas, quando elaboradas
pelo Poder Legislativo, ndo apresentam o necessario grau e critério
de discrimem, seja porque (b) o Poder Judicidrio encontra-se
abarrotado, por falta de infraestrutura dada pelo Poder Executivo,
sem que o Magistrado possa se debrugar com a calma e atengao
devidas a cada um dos casos concretos sob sua responsabilidade.

2.2.3 ADRs em espécie

Ha previsao no Artigo 33, Cap. VI, da Carta da ONU, de 4
(quatro) grandes géneros de ADRs — Alternative Dispute Resolution
(meios alternativos de solugdao de conflitos, em traducgao livre): (a)
Bons Oficios, (b) Conciliacao, (c) Mediagao e (d) Arbitragem, com
aplicacao direta e interna nos EUA e também em outros paises,
como o Brasil.

Nos (1) Bons Oficios, uma terceira parte oferece sua colaboragao
para resolver uma lide internacional e limita-se a aproximar as
partes em litigio. E meio diplomatico de solugdo de controvérsias.
Aqui, o terceiro se limita a aproximar as partes, nao tendo qualquer
influéncia ou participagao nas tratativas.

Na (2) Mediacdo, uma terceira parte oferece sua colaboragao
para resolver uma lide internacional e a aproximar as partes em
litigio, como nos Bons Oficios, porém, o mediador vai mais além e
pode propor uma solugao pacifica para o conflito (mera sugestao).

Na (3) Conciliagao, um grupo de conciliadores especializados
analisa o caso e as reinvindicagdes de ambas as partes e apresenta a
melhor solugdo que entendem possivel para ambas as partes,
promovendo efetiva negociagao entre elas. Contudo, o relatdrio dos
conciliadores ndao tem forca vinculante (nao precisa ser
obrigatoriamente adotado pelas partes).
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Na Mediagao e na Conciliagao as partes, chegando a um acordo,
assinam um “Contrato de Transagao”, que serd obrigatoriamente
por escrito.

Na (4) Arbitragem, as partes optam (seja prévia ou seja
posteriormente ao surgimento do conflito) para que o conflito
surgido seja resolvido por meio de arbitro(s) (normalmente no
namero de trés) especializados (conhecimentos técnicos sobre a
matéria em que versa o conflito), sem intervencao do Estado. Havera
um processo e um laudo arbitral, no qual o(s) arbitro(s) efetivamente
decidem e solucionam o conflito, com carater vinculante (adogao,
respeito e cumprimento obrigatorios). Porquanto, o Laudo Arbitral
tem a mesma natureza vinculante de uma sentenca judicial.

Mauro Cappelletti e Bryant Gart j4 defendiam a arbitragem
como acesso a Justica aduzindo que “(...) a sobrecarga dos tribunais
e as despesas excessivamente altas com os litigios podem tornar
particularmente benéficas para as partes as solugdes rapidas e
mediadas, tais como o juizo arbitral.” (CAPPELLETTI e GARTH,
1988, p. 83, apud TRISTAO e FACHIN, 2009, p.- 58) A arbitragem ¢é
muito utilizada no plano internacional, (a) seja em ambito privado
do comércio internacional, por contar com profissionais (arbitros)
especializados, seja em ambito publico das controvérsias entre
Estados (TRISTAO e FACHIN, 2009, pp. 58-59).

3. O novo Cddigo de Processo Civil de 2015

3.1 Principios de direito e o principio da cooperacao positivado no
CPC/2015

Os principios no direito sdao wusados como alicerces e
fundamentos para a criagdo das normas juridicas, sao eles que
orientam e ajudam na compreensdo do ordenamento juridico.
Principio tem origem no latim, principium e significa iniciar, origem
das coisas, causa de algo.

Os principios norteiam o ordenamento juridico, servem de base
e fundamento para criacdo de normas infraconstitucionais e também
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funcionam como fonte limitadora do poder estatal. Em outras
palavras, é fonte do direito e também limita¢do, por tal razao os
principios possuem trés fungoes tipicas: (a) fungao fundamentadora,
que visa fundamentar a ordem juridica em que se insere o direito
positivo; (b) fungao de interpretacdo, considerada por muitos a
principal funcdo dos principios no direito, interpretarem as normas
juridicas e ajudar em eventuais lacunas existentes nas normas; e (c)
funcdo subsididria, quando nao houver lei aplicdvel ao caso
concreto, a base juridica utilizada serdo os principios.

Em suma, para maioria dos doutrinadores, os principios sdo as
bases do ordenamento juridico, considerados essenciais para o
estudo de diversos ramos do direito, sendo as bases para a
elaboragao e guia da aplicagdo de normas juridicas ao caso concreto.
Sendo assim, passa-se a analisar o norte principiologico do Cddigo
de Processo Civil de 2015 (BRASIL, 2015a).

O Principio da Cooperagao no Codigo de Processo Civil de 2015
(BRASIL, 2015a) esta previsto no artigo 6° e tem origem no direito,
segundo o qual para o melhor desenvolvimento do processo se faz
necessario a cooperagao entre as partes, pois, o processo € resultado
de um esforco triangular, quais sejam, o juiz e as partes.

Faz-se necessario entender, que as partes, apesar de estarem em
situagdes antagdnicas e buscando finalidades distintas dentro do
processo, os sujeitos inseridos na relagao juridica (juizes ou as
partes) devem colaborar para atingir o objetivo final, que ¢é a
resolucao da lide que deu inicio ao processo.

No Cddigo de Processo Civil, o dever de cooperagao nao atinge
apenas as partes do processo, mas sua aplicacao ¢ mais ampla, pois
atinge também servidores, advogados e até terceiros nao
interessados que possam ajudar no deslinde mais célere do
processo, em um modelo de processo cooperativo.

Entrementes, deve-se notar que ha quem nao concorde com a
existéncia do Principio da Coopera¢ao, por nao se tratar de um
principio, mas de um dever de cooperacdo. Justifica-se que seria
uma situagdo utopica considerar que as partes, que buscam
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finalidades distintas no processo iriam caminhar conjuntamente
para resolver a lide em questao.

Esquece, quem defende tal ponto que, o principio da
cooperagao veio explicito no atual Codigo de Processo Civil
(BRASIL, 2015a), porém ja se fez presente ainda que implicitamente,
principalmente atrelado ao principio do contraditério. Ora, se o juiz
apenas poderia proferir sua decisao apds o didlogo com as partes,
sempre houve, portanto, cooperagdo no processo para fim da
solucao da lide.

Por fim, o Principio da Cooperagao buscou reafirmar aquilo que
ja era implicito: a necessidade de que as partes caminhem
conjuntamente, melhorando o didlogo entre eles e, para a efetiva
aplicacao do principio da cooperagao, € necessario que se faca
acompanhar de outros principios, também essenciais ao bom
andamento processual: (a) principio da boa-fé (moralidade), (b)
principio do contraditorio, (c) principio da razoavel duragao do
processo, (d) proporcionalidade, economia processual e celeridade,
dentre outros.

O principio da cooperagao possui ligacdo estreita ao principio
da boa fé, impossibilitando a efetiva aplicacdo de um sem o outro.
Historicamente, o principio da boa-fé surgiu no direito romano,
onde j4 era utilizado nas relagdes contratuais e negociais, a fim de
evitar fraudes e enganos.

O que se busca, por fim, ao unir o principio da boa-fé ao
principio da cooperagao no novo Codigo de Processo Civil é que, as
partes, ja que possuem dever de colaboracao mutua, ndo hajam de
forma dolosa a fim de prejudicar o andamento processual e nem
uma a outra, ndo sendo admitidos comportamentos que gerem
dificuldade a alguma das partes ou as prejudiquem, busca-se,
também o respeito entre as partes, dever de agir com honestidade,
razoabilidade e equidade.

Tais principios sao imprescindiveis para uma aproximagao das
partes e a elaboracao de acordos entre elas, pressupostos sine qua non
das solugOes consensuais de conflitos.

73



3.2 A mediacdo, a conciliacdo e a audiéncia preliminar

O Codigo de Processo Civil de 2015 (BRASIL, 2015a) da
excepcional importancia para a solugao consensual dos conflitos.
Enquanto o Coédigo de Processo Civil de 1973 (BRASIL, 1973) se
limitava a tratar a conciliagdo como uma possibilidade a ser tentada
pelo juiz a qualquer tempo (art. 125, inciso IV, do CPC/1973), o atual
Codigo de Processo Civil (BRASIL, 2015a) coloca a solugao
consensual como objeto a ser alcangado, dentro do possivel, com o
estimulo do Estado e de todos aqueles que atuam no processo, nos
termo do artigo 3o, reproduzindo o artigo 50, inciso XXXV, da
Constituicao Federal de 1988, e do artigo 60, ambos do atual CPC
(BRASIL, 2015a), prevendo a necessidade de cooperagao entre as
partes (vide supra).

O atual Cédigo de Processo Civil (BRASIL, 2015a) baseou-se na
Resolucdo no 125/2010 do CNJ - Conselho Nacional de Justica
(BRASIL, 2010) que, priorizando os meios consensuais de solucao de
conflitos, determinou aos Tribunais a criacdo de mecanismos e
orgaos judiciais para a aplicagao facilitada destes meios, bem como
de atendimento e orientagao dos cidadaos, a serem gradativamente
ofertados no prazo de 12 (doze) meses.

Neste sentido, o atual Cddigo de Processo Civil (BRASIL,
2015a) apresentou 3 (trés) previsdes e ditames no sentido de
priorizar solugdes consensuais: (1) a criagao dos chamados CEJUSCs
— Centro Judicidrio de Solug¢dao de Conflitos e Cidadania, que
passaram a ser instalados nas comarcas de todo o pais (art. 165) na
forma da citada Resolugao n° 125, do CNJ (BRASIL, 2010); (2) a
inclusao dos mediadores e conciliadores como auxiliares da justica
(art. 149), com atuacao nos CEJUSCs, que, em que pese nao
exercerem atividade jurisdicional, colaboram com a funcao
jurisdicional em cardter permanente; e (3) a previsao de uma
audiéncia prévia de conciliacio e mediacdo no proprio
procedimento comum, antes mesmo da apresentagao de contestacao
pela parte requerida (art. 334, todos do NCPC/2015), visando evitar
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um recrudescimento do conflito com contestagao (quando as partes
se tornam possivelmente mais intransigentes).

Aos CEJUSCs competirao 02 (duas) tarefas essenciais: (a) a de
realizar as sessOes e audiéncias de conciliacao e mediagao (art. 334),
quando o juiz do caso verificar que nado € caso de improcedéncia de
plano e nao é caso de impossibilidade abstrata de acordo; e (b) a de
desenvolver programas destinados a auxiliar, orientar e estimular a
autocomposi¢ao. O CEJUSC deve ser instalado na Comarca ou
Subsecao Judiciaria e atendera a todas as Varas locais.

Nos CEJUSCs, a audiéncia de conciliacao e mediacdo deve ser
presidida pelos mediadores e conciliadores, qualificados como
auxiliares da justica, e ndo por Magistrado, por duas razodes.
Primeiro, porque o vinculo que eles tém com o processo permite-
lhes atuar com mais liberdade e flexibilidade do que o juiz, pois este
teme que a apresentagao de sugestdes acabe por antecipar o mérito
da causa de modo a comprometer a sua imparcialidade, o que nao
ocorre com os auxiliares da justica (se o caso, nao julgardo a causa).
Segundo, porque devem receber capacitagao especifica para atuarem
como conciliadores e mediadores, inclusive aplicando técnicas
negociais (art. 165, § 2°), a partir das expectativas e frustagoes
percebidas das partes, nos termos do artigo 11, da Lei no 13.140, de
26 de julho de 2015 (BRASIL, 2015b).

As fungoes de conciliadores e mediadores nao sao exclusivas de
bacharel em direito, devem ser exercidas mediante remuneracao ou
paga pelos proprios Tribunais ou pelas partes (art. 169) e serem
providas mediante concurso publico (art. 167, § 6°), nao sendo
vetada, no entanto, o exercicio voluntario (art. 169, § 1°).

No Estado de Sao Paulo ha uma lei prépria visando a
remuneracao dos mediadores e conciliadores atuantes no Tribunal
de Justica do Estado de Sao Paulo, a Lei Estadual no 15.804, 22 de
abril de 2015 (SAO PAULO, 2015), que dispde sobre o abono
variavel e a jornada de Conciliadores e Mediadores inscritos nos
CEJUSCs. Ocorreu que referida lei é objeto de Acdo Direta de
Inconstitucionalidade promovida pelo Procurador-Geral de Justica
do Estado de Sao Paulo em face da Constitui¢ao do Estado de Sao
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Paulo, na qual o Desembargador Relator suspendeu sua eficacia em
decisao liminar (SAO PAULOQO, 2016). Sendo assim, as atividades dos
conciliadores e mediadores no Estado ndo estao passiveis de
remuneragao e se exercem voluntariamente.

Inobstante nao serem fungdes exclusivas de bacharel em direito,
mormente ha maior interesse desta classe profissional.

Entretanto, o exercicio voluntario encontra Obice no
impedimento dos advogados de exercerem tais fungdes e manterem
banca de advocacia na mesma comarca ou subsec¢ao judiciaria,
visando evitar eventual capitagdo de clientela. Neste sentido
inclusive ja se manifestou a 1a Turma do TED — Tribunal de Etica e
Disciplina da OAB/SP, no exercicio de sua fungdo consultiva, e os
Enunciados 57 e 60 da ENFAM - Escola Nacional de Formacao e
Aperfeicoamento de Magistrados. (GONCALVES, 2016, pp. 300-302)

Sao requisitos para cadastramento dos conciliadores e
mediadores os seus registros perante o NUPEMEC - Ntcleos
Permanentes de Métodos Consensuais de Solucao de Conflitos e a
capacitacao minima, obtida com um curso ministrado por entidade
credenciada nos termos do artigo 11, da Lei de Mediacao — Lei n.
13.140/2015 (BRASIL, 2015b).

Como ditame de hermenéutica juridica, a lei nao traz palavras
inuteis, de modo que hd que se diferenciarem as funcdes de
conciliador e de mediador. O Conciliador atua preferencialmente em
casos em que nao houver vinculo anterior entre as partes ou o
vinculo é imediato e nao duradouro, sendo certo que o contato entre
elas se deu em razao do proprio conflito, como, por exemplo, em
acidentes de veiculos automotores ou mesmo em decorréncia de
algum contrato. Ja o Mediador atua preferencialmente em casos em
que houve contato prévio entre as partes, em um vinculo duradouro
e nao exclusivo do préprio conflito, como nos casos de direito de
familia ou de vizinhanga.

Contudo, trata-se de wuma atuacao preferencial dos
conciliadores e mediadores, ndo exclusiva, de modo que nas zonas
cinzentas ha fungibilidade entre eles ou mesmo possibilidade de
atuacao conjunta, com mais de um conciliador, mais de um
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mediador ou conciliadores e mediadores conjuntamente,
principalmente nos casos em que exigirem conhecimentos técnicos
em mais de uma area do conhecimento humano (art. 165, § 3°).

O Conciliador tem o papel de aproximar as partes, estabelecer
um didlogo inicial e buscando uma possivel autocomposicao,
inclusive podendo formular propostas ou sugestdes de solu¢ao nao
vinculativas e sem intimidagdo ou constrangimento. O papel do
Mediador € mais complexo, inclusive em razao da maior
complexidade dos casos em que atua, devem buscar restabelecer um
didlogo entre as partes e fazendo os interessados compreenderem os
proprios interesses em conflito, para que possam identificar solug¢oes
em beneficio mutuo (art. 165, § 3° e art. 4°, § 2°, da Lei n.
13.140/2015), pois a ideia ndao é apenas solucionar um embarago
pontual, mas sim pacificar as partes e o conflito.

De qualquer forma, a escolha do conciliador e do mediador
deve caber as partes envolvidas, de comum acordo (art. 168),
inclusive em razao do principio da autonomia da vontade, que
regula a conciliacdo e a media¢do. Porém, nao havendo consenso
entre as partes, a escolha seguird ordem estabelecida entre os
conciliadores e mediadores inscritos no Foro, providos mediante
concurso ou voluntdrios (vide supra).

A conciliagdo e a mediacao se regem por diversos principios
enunciados no artigo 166, do CPC/2015 (BRASIL, 2015a) e anexo III
da Resolucao no 125/2010 do CNJ (BRASIL, 2010), destacando-se: (a)
confidencialidade, (b) decisao informada, (c) competéncia, (d)
imparcialidade, (e) independéncia e autonomia, (f) respeito a ordem
publica e as leis vigentes, (g) empoderamento (fortalecimento das
partes para resolverem por si seus conflitos, nos ditames da
civilidade), (h) validagdo (busca de respeito muatuo entre as partes),
(i) autonomia da vontade e (j) informalidade e oralidade.

Para que haja a solugdo consensual, é preciso que as partes
tenham a vontade livre e desembaracada e que possam emiti-la de
forma ndo viciosa, ja que depende de transagdo e acordos mutuos,
em que cada um devera abrir mao de parte da pretensdo visando a
composicao (art. 166, § 4°). Para tanto, ndao pode haver nenhum
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constrangimento as partes pelos conciliadores e mediadores,
devendo eles serem afastados se quebrada a imparcialidade ou
mesmo se meramente suspeitos (arts. 144, 145 e 175, II), inclusive
sob pena de afastamento por até 180 (centro e oitenta) dias ou
mesmo exclusdo de cadastro e inabilitagio para exercicio das
atividades, caso violados os principios (supra) e o dever
confidencialidade (art. 166, §§ 10 e 2°, todos do CPC/2015).

Interessante destacar que o artigo 174 do Codigo de Processo
Civil atual (BRASIL, 2015a), prevé que a Unido, os Estados, o
Distrito Federal e os Municipios criem camaras de mediagao e
conciliagdo para solucao consensual de conflitos no ambito
administrativo para dirimir conflitos envolvendo drgaos da
administracao publica e a celebracao de termo de ajustamento de
condutas, com regulamentacdo prevista no artigo 32 da Lei de
Mediacao (BRASIL, 2015b).

Consideragoes finais

O pluralismo cultural interna e internacionalmente ¢ um dado
patente, incrementado pela globalizagao e tornando complexas as
rela¢Oes sociais, fontes de crescentes conflitos sociais (quantitativa e
qualitativamente). O maior nimero e a maior complexidade dos
conflitos sociais, mantida a necessidade de resposta social rapida,
pedem novos meios de solugdo para estes conflitos, que nao se
limitam a Jurisdigao estatal.

O mero surgimento do debate e posicoes diversas sobre a
sancao e sua forma de aplicacdo indica que o paradigma de Direito
(unicamente) como coergao (positivista) esta sendo posto em xeque.

A busca pela pacificagdo social através do processo judicial
passa necessariamente pela ampliagdo das formas alternativas de
resolugao de conflitos, mas esta mudanca de perspectiva deve
ocorrer também na cultura juridica, como: (a) instrumentalizar
processo legislativo estatal com (b) adogdo solugao consensual entre
eles; (c) diminuir restri¢des e permitir maior acesso a justica além da
jurisdi¢ao, pois na sociedade positivada, o povo (c’) ndo conhece
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seus direitos; (c”) nao tem dinheiro para contratagdo de jurista
profissional.

Privilegiam-se as solugbes consensuais, pois apresenta
vantagens (vide supra). Todavia, ainda ¢ cedo afirmar que esses
meios compositivos possam vir a atender plenamente as
expectativas do jurisdicionado. A conciliagao/mediacao, no inicio do
procedimento, de fato, podera conduzir a excelentes resultados,
mas, como previu o legislador, em outras situagdes os mesmos sao
invidveis, como quando a natureza da lide nao admitir
autocomposigao ou por opgao expressa de recusa pelas partes, além
da hipdotese de faltar mediador/conciliador, bem como, a
possibilidade de obter um processo mais simples e mais rapido.

Neste contexto, a participagdo do operador do direito ¢é
fundamental, pois tem ele conhecimento que o atual Codigo de
Processo Civil é aberto ao didlogo, é operativo e obediente ao devido
processo legal, a razoabilidade e a autonomia da vontade das partes,
bem como, o fato de que ele possui condi¢ao juridica de extrair o
melhor proveito de suas normas.
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O objetivo aqui € estudar o instituto da repercussdao geral
enquanto requisito para a admissibilidade do Recurso Extraordinario.
Para tanto, far-se-4 pesquisa bibliografica, nos referenciais tedricos
pertinentes, bem como pesquisa documental, na legislagao adequada
ao referido instituto, bem como na jurisprudéncia da Suprema Corte
nacional.

O recurso extraordindrio, apesar de ser um mecanismo
constitucional de controle da constitucionalidade nos casos concretos,
ha muito vem sendo utilizado como forma de protelar processos, dos
mais simples aos mais complexos, o que subverte a propria natureza
do Supremo Tribunal Federal enquanto guardido da Constitui¢ao.

A exigéncia da repercussao geral como pressuposto de
admissibilidade do recurso extraordindrio faz com que seja devolvida
ao referido instrumento processual o seu carater de método de controle
da constitucionalidade, até mesmo pela exigéncia da transcendéncia da
causa em relagao aos interesses individuais do recorrente.

Ocorre que ha um tema cuja especial relevancia nao se pode
negar, qual seja, os direitos fundamentais. Enquanto fundamentos da
propria Republica, a matéria recursal que a eles se relaciona deve,
quase que automaticamente, ser entendida como assunto de
repercussao.

O presente trabalho sera dividido em seis partes. Primeiramente,
serdo estudadas as origens do instituto da repercussao geral. Em tdpico
posterior, passa-se a sua definicao. Na terceira parte, passa-se a tratar
da importancia da repercussao geral para o processo junto ao Supremo
Tribunal Federal.

Na quarta parte, passa-se a estudar a fundamentagao legal da
repercussao geral no recurso extraordindrio. Posteriormente, trata-se da
repercussao geral como requisito de admissibilidade do recurso
extraordinario. TPor derradeiro, foram estudados os direitos
fundamentais como "questdes relevantes do ponto de vista
constitucional”

Justifica-se o presente estudo, especialmente em decorréncia da
importancia do instituto da repercussao, no que se refere ao seu
objetivo de tornar a mais célere e efetiva a atividade recursal junto ao
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Supremo Tribunal Federal, especialmente no que concerne as questoes
relacionadas aos direitos fundamentais.

1. Origem do instituto da repercussao geral

Antes de tratar acerca das 'vantagens" decorrentes da
superveniéncia do instituto da repercussao geral como requisito de
admissibilidade dos Recursos Extraordinarios, faz-se necessario
buscar a sua origem juridico-processual que, no Direito brasileiro, é
a antiga "arguicao de relevancia".

Esclareca-se, porém, que a finalidade politico-juridica do
recurso extraordindrio sempre foi a preservacao da ordem juridica
federal, "[...] em sua autoridade e unidade ". Até porque, se fosse um
recurso como qualquer outro, ndo existiria "[...] fundamento sério
para dar ouvidos as criticas entdo enderecadas ao sistema'.
(DINAMARCO, 1991, p. 250)

Até porque o Supremo Tribunal Federal tem, historicamente, o
papel de guardidao da Constituicdo, de modo que analisa apenas
questoes de direito caracterizadas por sua violacdo, caracteristica
impede que a Suprema Corte de examinar meras questdes de fato.
Nesses casos, o relator deverd, de pronto, negar seguimento a
recurso que se dirija a elas. (LIMA, 2008, p. 102)

A arguicdao de relevancia era um mecanismo que tornava
admissivel o recurso originalmente inadmissivel. Dependia da
instauracdo de incidente préprio no procedimento do recurso
extraordindrio, que se subordinava a iniciativa do recorrente, que se
antecipava a alegacao do recorrido ou a declaracao ex oficio da
admissibilidade. (ASSIS, 2007, p. 694)

O Supremo Tribunal Federal apreciava a arguicao de
relevancia, distribuida independentemente do sorteio de relator, em
sessao secreta. O Tribunal se reunia em conselho e publicava o
resultado, irrecorrivel, em ata. Dispensava-se a motivagao. (ASSIS,
2007, p. 694)

O acolhimento da arguicao de relevancia necessitava de quatro
votos, nos termos do revogado art. 308, VII, do RISTF (ASSIS, 2007,
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p. 694). Seu julgamento, portanto, era muito mais politico do que
juridico, tomado, assim, muito mais a partir "[...] da seara politica da
qual o Supremo Tribunal, em muitos aspectos, tanto se aproxima".
(LAMY, 2005, p. 169)

Demonstra-se assim, que a 'relevancia" arguida no
processamento do instituto acima referido nao era propriamente
"juridica", mas, sim, politica. No que concerne a repercussao geral,
porém, de acordo com o que serd demonstrado abaixo, a relevancia
serd ou ndo determinada por critérios eminentemente juridicos.

2. Definicao de "Repercussao Geral"

Estudadas suas origens, especificamente, a partir da antiga
arguicao de relevancia, torna-se necessario, agora, definir o instituto
da repercussao geral, de modo a que seja possivel estudar a sua
aplicacao enquanto pressuposto de admissibilidade do recurso
extraordinario.

De conformidade com o proprio Supremo Tribunal Federal, a
repercussao geral ¢ um "[...] instrumento processual que possibilita
ao Supremo Tribunal Federal selecionar os Recursos Extraordindrios
que serao analisados, de acordo com os critérios de relevancia
juridica, politica, social ou econémica". (BRASIL, 2011, n.p.)

A utilizagdo desse instituto proporciona comunicacdo mais
direta entre os 6rgaos do Poder Judiciario, o compartilhamento de
informacdes sobre os temas sob julgamento e feitos sobrestados,
bem como auxilia na "[...] sistematizacao das decisdes e das a¢des
necessarias a plena efetividade e a uniformizacdo de
procedimentos". (BRASIL, 2012, n.p.)

Trata-se, diante disso, de um instituto processual que, a0 menos
conceitualmente, encontra-se em plena consonancia com os atuais
objetivos do processo constitucionalmente dimensionado, em
especial no que concerne sua a duragao razoavel, a cooperagao e a
sua efetividade.

Ainda de acordo com a Suprema Corte, a repercussao geral
delimita a competéncia do STF, no julgamento de recursos

86



extraordindrios, exclusivamente as questdes constitucionais com
relevancia social, politica, econdmica ou juridica, ou seja, "[...] que
transcendam os interesses subjetivos da causa". (BRASIL, 2012, n.p.)

Mais do que isso, a repercussao geral possibilita uniformizar a
interpretagao constitucional, sem a necessidade de que o Supremo
Tribunal Federal decida uma multiplicidade de casos idénticos, que
versem sobre a mesma questao constitucional. (BRASIL, 2012, n.p.)

Ocorre que somente € possivel determinar a existéncia de
repercussao geral em casos especificamente ditados pela norma
processual. No plano econdmico, por exemplo, € necessario levar em
conta questdes de larga repercussao coletiva, "[...] regulamentadas a
partir da propria Constitui¢ao. (THEODORO JUNIOR, 2007, p. 108)

Sao igualmente relevantes para a coletividade "[...] questdes que
envolvam pretensdes reivindicadas por um nimero consideravel de
pessoas" (THEODORO JUNIOR, 2007, p. 108). Assim, faz-se
necessario que as razdes do recurso se encontrem além dos
interesses privados daquele que maneja o referido instrumento.

A relevancia aferida ndo se refere ao recorrente, mas, sim, a
matéria veiculada pelo Recurso Extraordinario. Se assim nao o fosse,
seriam conhecidos apenas aqueles referentes a acdes coletivas, "[...]
pois s6 nesses casos o RE em si acarretaria algum impacto na vida
de outras pessoas além das partes". (DANTAS, 2008, p. 50).

Trata-se de um pressuposto especial de cabimento do recurso
extraordinario, que impde a verificacdo do impacto que a solugao da
questdo constitucional teria na coletividade, mediante a
consideragao dos interesses sociais extraidos do sistema normativo e
da conjuntura politica, econdmica e social reinante em um momento
histdrico. (DANTAS, 2008, p. 245)

E, assim, de um requisito de admissibilidade do recurso
extraordinario, voltado a uniformizagao da jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal, no que concerne a questoes
constitucionais de grande relevancia coletiva. Apresentadas as
defini¢Oes iniciais, passa-se a tratar de algumas questdes historicas
relacionadas ao instituto.
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3. Importancia da Repercussdo Geral para o processo junto ao
Supremo Tribunal Federal

O sistema recursal brasileiro é amplissimo, oferecendo diversos
mecanismos que possibilitam a dilacao indefinida de um processo.
Um desses mecanismos recursais de utilizacao mais frequente era o
recurso extraordindrio, em decorréncia da conhecida morosidade de
seu julgamento pelo Supremo Tribunal Federal.

A necessidade de repercussao geral surgiu a partir da EC n°®
45/2004, que incluiu a necessidade de a questdao constitucional a ser
trazida nos recursos extraordindrios possuisse repercussao geral a ser
analisada pela Suprema Corte, passando a ser, posteriormente,
regulada pelo Cddigo de Processo Civil e pelo RISTE. (BRASIL, 2012)

Ocorre que, de acordo com Rodolfo Mancuso, a cogni¢ao nos
recursos extraordinarios deve ser limitada, tendo em vista a sua
excepcionalidade, bem como o fato de que tais recursos sao
vocacionados a preservacdo da forca normativa do direito
constitucional. (MANCUSO, 2000, p. 113-120)

Isso porque o Recurso Extraordinario ndo € somente um meio
de impugnacdo das decisdes judiciais cujo objetivo Uunico é a
"revisdao" de um acérddo ou decisao monocrdtica e de seus
fundamentos, mas, sim, a manutencao da propria forca normativa
da Constituicao federal.

A plena garantia de acesso a jurisdigao ja € suficiente
concretizada pela existéncia de dois graus de jurisdi¢ao, bem como
pelo fato de que "[...] cabem recursos de todas as interlocutorias”
(ALVIM, 2005, p. 85). Assim, os recursos especiais e extraordindrios
devem, necessariamente, relacionar-se a questoes transcendentais.
(ALVIM, 2005, p. 85)

Nao bastasse, a fun¢ao do Supremo Tribunal Federal sequer € a
de "completar" o acesso a Justica nas causas nas quais esteja
envolvida matéria constitucional. Esse Tribunal existe para resolver
questdes constitucionais relevantes ou fundamentais, "[...] tendo em
vista a inteligéncia do direito constitucional". (ALVIM, 2005, p. 85)
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Mediante o requisito da repercussdao geral, poderd, inclusive,
“[...]desempenhar mais acuradamente a sua fungao de tribunal de
capula, de toda a Justiga brasileira, no que diz respeito a sua
competéncia constitucional”, pois a repercussao geral é um "filtro" que
afasta dos trabalhos do Tribunal causas que ndo tém "maior
importancia". (ALVIM, 2005, p. 86)

Desse modo, fung¢ao do Supremo Tribunal Federal, mesmo no que
concerne a sua competéncia recursal, limita-se, juridicamente, ao exame
de questdes constitucionais, definidas pela Suprema Corte como
"representativas de repercussao geral". (ALVIM, 2005, p. 86-89)

Pode tratar-se de um meio apto a resolver a crise de morosidade
do Supremo Tribunal Federal. Isso porque, além de proporcionar
condi¢des mais proximas das ideais para o desempenho da Suprema
Corte, "[...] cujas decisdes devem ser sempre modelos e paradigmas
para a Nagao". (ALVIM, 2005, p. 89)

A repercussao geral tem algo de "pragmatico”, pois "[...] visa ao
aprimoramento da atividade judicante do STF como corte
constitucional” (ASSIS, 2007, p. 694). E por isso que o recurso
extraordinario deve visar a unificagdo de varias decisdes da Suprema
Corte em um unico sentido, esclarecendo e uniformizando a
jurisprudéncia constitucional.

Mais do que isso, de conformidade com o proprio Supremo
Tribunal Federal, o uso desse filtro recursal faz com que o ntimero de
processo encaminhados a Suprema Corte diminua, até porque, da
andlise do mérito da questdo, a decisdo serd aplicada, em casos
idénticos, pelas instancias inferiores. (BRASIL, 2011, n.p.)

Desse modo, a repercussao geral, enquanto pressuposto de
admissibilidade do Recurso Extraordinario é, também, um instrumento
voltado a economia processual e, diante disso, a dura¢ao razoavel dos
processos submetidos aquela Corte, além de estar voltado a
manutencao de sua fungado "constitucional".

A finalidade do Recurso Extraordinario, assim, é manter, no sistema
federal e na descentralizacao do Poder Judiciario, "[...] a autoridade e a
unidade da Constituigdo”. E um recurso excepcional, admissivel nas
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hipdteses restritas, previstas na Constituigao, voltadas a tutelar sua
autoridade e sua aplicagao. (THEODORO ]IJNIOR, 2017, p. 1090)

Assim, a mera inten¢do de justica quanto a decisdo do caso
concreto e o interesse das partes na causa nao justificam isoladamente,
a abertura "instancias judicidrias ordindrias" além da segunda. Visa,
sim, "[...] o interesse a concre¢ao da unidade do Direito". (MARINONI e
MITIDIERO, 2007, p. 17)

A institui¢ao da Repercussao Geral foi acertada. Harmoniza-se com
o direito a tutela efetiva e a duragao razoavel do processo. As partes,
contudo, terdo de aguardar as delongas inerentes a tramitagdo do
recurso extraordindrio, se o seu conhecimento for necessario para a
realizacdo da unidade da Constituicao. (MARINONI e MITIDIERO,
2007, p.17)

A repercussao geral, assim como outros institutos processuais, tem
como objetivo a compatibilizagao das decisdes judiciais, de forma a
uniformiza-las, proporcionar igualdade, racionalizagdao da atividade
jurisdicional, bem como velar pela "unidade do Direito Constitucional
Brasileiro". (MARINONI e MITIDIERO, 2007, p. 18-19)

Mediante tais argumentos, percebe-se que o instituto ora estudado
¢ relevante no que concerne a celeridade do processo perante o
Supremo Tribunal Federal, bem como no que se refere a uniformizacao
da jurisprudéncia no que se relaciona a questdes constitucionais de
grande relevancia coletiva.

4. A fundamentacio legal da Repercussio Geral no Recurso
Extraordinario

A repercussao geral € um instituto consagrado textualmente
pela Constitui¢ao Federal, especificamente no §3° de seu Art. 102.4 A
transcendéncia das razdes recursais deve guardar pertinéncia direta
com alguma questao constitucional. O referido instituto processual

4"8§3° No recurso extraordinario o recorrente devera demonstrar a repercussao geral
das questdes constitucionais discutidas no caso, nos termos da lei, a fim de que o
Tribunal examine a admissdo do recurso, somente podendo recusa-lo pela
manifestacdo de dois tergos de seus membros". (BRASIL, 1988, n.p.)
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encontra-se regulamentado pelo Cédigo de Processo Civil de 2015,
em seu Art. 1.035.°

Mais do que isso, a repercussao geral encontra-se
regulamentada pelo Regimento Interno do Supremo Tribunal
Federal (RISTF), em seus arts. 13 (com redagao das Emendas
Regimentais 24/2008, 29/2009 e 41/2010), 21, 340, 341 (com redacao
das Emendas Regimentais n® 41/2010 e 42/2010), 38, 57, 59, 60, 67, 78,
323-A, 325-A (com redagao da Emenda Regimental n® 42/2010), 322-
A, 328 (com redagdo da Emenda Regimental n° 21/2007), 324 (com
redagdo das Emendas Regimentais 31/2009, 41/2010, 47/2012 e
49/2014) e 328-A (com redacdo das Emendas Regimentais n® 23/08 e
27/2008). (BRASIL, 2012)

Trata-se, portanto, de um instituto processual cuja existéncia foi
determinada pela Constitui¢ao Federal, e que é regulamentado pelo
Codigo de Processo Civil e, amplamente, pelo Regimento Interno do
Supremo Tribunal Federal, que vem utilizando-o com grandes
frequéncia e eficiéncia.

O objeto da repercussao geral devera ser suscitado em
preliminar recursal. Sua existéncia sera verificada,
concorrentemente, pelo juizo a quo e pelo juizo ad quem. Ja a analise
sobre a existéncia da repercussao, "[...] inclusive o reconhecimento
de presuncao legal de repercussao geral, é de competéncia exclusiva
do STF". (BRASIL, 2012)

Assim, a andlise da repercussao Geral prescinde de incidente
especifico. Deve ser efetuada no juizo de admissibilidade,
motivadamente, em sessao publica, publicando-se o resultado em
sumula que valerd como acérdao. A declaragao de inexisténcia da
Repercussao Geral exige dois tercos do pleno do Supremo Tribunal
Federal. (ASSIS, 2007, p. 694)

Ao exigir esse quorum qualificadissimo, a Constituicao
determina que "[...] a regra continua sendo o cabimento do RE",

5"Art. 1.035. O Supremo Tribunal Federal, em decisao irrecorrivel, ndo conhecera do
recurso extraordindrio quando a questdo constitucional nele versada ndo tiver
repercussao geral, nos termos deste artigo". (BRASIL, 2015, n.p.)
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enquanto a excegao € a inadmissibilidade, que s6 ocorrera quando
estiver claro, para ao menos oito ministros, que a questao
constitucional tratada se refere exclusivamente a irresignacao do
recorrente. (DANTAS, 2008, p. 221)

Destaque-se, nesse sentido, que o Supremo Tribunal Federal ja
julgou a (in)existéncia de repercussao geral em cerca de mil (1000)
ocorréncias.® Vista a regulamentagado do referido instituto, passa-se a

6 Por exemplo: "EMBARGOS DECLARATORIOS EM  RECURSO
EXTRAORDINARIO COM AGRAVO. REPERCUSSAO GERAL. DIREITO
TRIBUTARIO E PROCESSUAL CIVIL. REAFIRMACAO DE JURISPRUDENCIA.
JURISPRUDENCIA DOMINANTE NA CORTE. ART. 323-A DO RISTF. [..] 3.
Busca a parte Embargante se utilizar dos embargos declaratérios com intuito
procrastinatério, notadamente em matéria explicitamente abordada e
fundamentada no acérdao recorrido, nada obstante em sentido divergente aos
interesses da parte Embargante, com vistas a burlar um mecanismo regularmente
previsto no Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal para dar os efeitos
de repercussao geral as controvérsias ja pacificadas no ambito desta Corte. [...]"
(BRASIL, 2015a, n.p.) RECURSO EXTRAORDINARIO COM REPERCUSSAO
GERAL. DIREITO TRIBUTARIO. IMPOSTO TERRITORIAL PREDIAL URBANO
- IPTU. PROGRESSIVIDADE DAS ALIQUOTAS. [...] 1. Tese de repercussao geral
fixada: ‘Declarada inconstitucional a progressividade de aliquota tributaria do
Imposto Predial Territorial Urbano no que se refere a fato gerador ocorrido em
periodo anterior ao advento da EC 29/2000, é devido o tributo calculado pela
aliquota minima correspondente, de acordo com a destinacdo do imovel e a
legislagao municipal de institui¢do do tributo em vigor a época’.[...]" (BRASIL,
2016b, n.p.) "EMBARGOS DE DECLARACAO NO RECURSO
EXTRAORDINARIO. DIREITO MONETARIO. CONVERSAO DO PADRAO
MONETARIO: CRUZEIRO REAL EM URV. DIREITO AOS 11,98% OU AO
INDICE DECORRENTE DO PROCESSO DE LIQUIDACAO, E A SUA
INCORPORAGCAO. POSSIBILIDADE. REPERCUSSAO GERAL RECONHECIDA.
[.] O TERMO AD QUEM DA INCORPORAGAO DOS 11,98%, OU DO INDICE
OBTIDO EM CADA CASO, NA REMUNERACAO DO AGENTE PUBLICO
DEVE OCORRER NO MOMENTO EM QUE A SUA CARREIRA PASSAR POR
UMA RESTRUTURACAO REMUNERATORIA, PORQUANTO NAO HA
DIREITO A PERCEPCAO AD AETERNUM DE PARCELA DE REMUNERACAO
POR SERVIDOR PUBLICO. [..]" (BRASIL, 2016a, n.p.) "DECLARACAO DE
DEBITOS E CREDITOS TRIBUTARIOS FEDERAIS - OBRIGACAO TRIBUTARIA
ACESSORIA - MORA - MULTA-BASE: VALOR DOS TRIBUTOS - ARTIGOS 145,
§ 1%, E 150, INCISO 1V, DA CARTA DA REPUBLICA - REPERCUSSAO GERAL
CONFIGURADA. Possui repercussio geral a controvérsia acerca da
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verificar a repercussao geral como requisito de admissibilidade do
recurso extraordindrio.

5. Repercussio Geral como requisito de admissibilidade do
Recurso Extraordinario

O Codigo de Processo Civil afirma que o Supremo Tribunal
Federal nao poderd conhecer de recurso extraordindrio que nao
demonstre repercussao geral da matéria nele discutida (BRASIL,
2015). Os §§ do referido dispositivo legal tratam, porém, de
especificar o julgamento da relevancia da questdo levantada
constitucional levantada pelo recurso.”

Ocorre que a repercussao geral € um requisito de
admissibilidade do recurso extraordindrio para além daqueles
elencados nas alineas do inciso III do art. 102, pois o recorrente, além
de fundamentar o recurso em uma dessas letras, devera demonstrar
a repercussao geral das questdes constitucionais. (MARINONI e
ARENHART, 2008, p. 575). Assim, além daquelas matérias que
necessariamente devem constar de um recurso extraordindrio, tem-
se, a partir da reforma judicial operada pela Emenda Constitucional

constitucionalidade de dispositivo legal a autorizar a exigéncia de multa por
auséncia ou atraso na entrega de Declaracdo de Débitos e Créditos Tributarios
Federais - DCTF, apurada mediante percentual a incidir, més a més, sobre os
valores dos tributos a serem informados.” Possui repercussao geral a controvérsia
relativa a constitucionalidade da exigéncia de multa por auséncia ou atraso na
entrega de Declaracdo de Débitos e Créditos Tributarios Federais (DCTF),
apurada mediante percentual a incidir, més a més, sobre os valores dos tributos a
serem informados (Lei 10.426/2002, art. 7%, II)". (BRASIL, 2015b, n.p.)

7 "§le Para efeito de repercussao geral, sera considerada a existéncia ou nao de
questdes relevantes do ponto de vista econdmico, politico, social ou juridico que
ultrapassem os interesses subjetivos do processo. §2°O recorrente devera
demonstrar a existéncia de repercussdo geral para apreciacdo exclusiva pelo
Supremo Tribunal Federal. § 3¢ Havera repercussao geral sempre que o recurso
impugnar acoérddo que: I - contrarie suimula ou jurisprudéncia dominante do
Supremo Tribunal Federal; II - (Revogado); III - tenha reconhecido a
inconstitucionalidade de tratado ou de lei federal, nos termos do art. 97 da
Constituigao Federal". (BRASIL, 2015, n.p.)
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namero 45 de 2004, a repercussao geral da matéria constitucional,
relacionada a matérias de relevancia coletiva.

As questoes
constitucionais que sirvam de fundamento a demandas multiplas, a
exemplo das relacionadas a questdes previdencidrias ou tributérias,
baseadas na mesma tese juridica. Relaciona-se a causas coletivas que
versem sobre temas constitucionais. (DIDIER JUNIOR; e CUNHA,
2008, p. 315)

H4 repercussao geral em questdes constitucionais relevantes
que devem ser examinadas pelo STF (DIDIER JUNIOR e CUNHA,
2008, p. 316). O serdo, também as decisdes que contrariem sumula
ou jurisprudéncia dominante no STF. (LIMA, 2008, p. 102) ou a que
reconheca a inconstitucionalidade de tratado ou lei federal (BRASIL,
2015, n.p.)

Diante disso, a questdo a ser julgada tem que contribuir para
"[...] a persecugao da unidade do Direito no Estado Constitucional
brasileiro, compatibilizando e/ou desenvolvendo solugdes de
problemas de ordem constitucional”. (MARINONI e MITIDIERO,
2007, p. 33-34).

Os termos nos quais se processa a repercussao geral sao vagos.
A definicao de "repercussao geral" acaba por ser construida pela
interpretagdo do proprio Supremo Tribunal Federal, de forma
dependente das circunstancias concretas - sociais e politicas - em
que a questao constitucional estd inserida. (MARINONI e
ARENHART, 2008, p. 576).

Ocorre que, por se tratar de um remédio concebido durante a
ditadura militar, a reconstitucionalizagdo democratica do pais
repeliu-a. Mesmo na argui¢ao de relevancia, porém, mesmo nos
casos nos quais a regra utilize termos vagos ou conceitos
indeterminados, ha parametros e valores cogentes. (THEODORO
JUNIOR, 2007, p. 102-105)

Além de referir-se a questdes constitucionais, a problematica
tratada deve transcender os interesses individuais tratados no
processo. E necessaria a objetiva demonstragao da "[...] preocupagao
geral, fora do processo, envolvendo toda a comunidade ou pelo
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menos grandes e numerosos segmentos da sociedade".
(THEODORO JUNIOR, 2007, p. 108)

Diante do exposto, conclui-se que, de fato, a repercussao geral é
um requisito de admissibilidade do recurso extraordindrio, referente
a uma questao constitucional de relevancia coletiva, que seja capaz
de transcender os interesses individuais colocados no processo.

6. Os direitos fundamentais como "questoes relevantes do ponto
de vista constitucional”

De inicio, esclareca-se que nao ha processo desvinculado dos
direitos fundamentais. Mais do que isso, esses direitos devem ser o
proprio objeto do processo. Assim, qualquer instituto processual
que negue acesso ou concretizagdo a um direito fundamental é
completamente incompativel com a Constitui¢ao Federal.

Isso porque o Estado Democratico de Direito se assenta sobre os
direitos fundamentais reconhecidos e declarados, cuja realizacdo se
tornou a missdo do Estado. Nesse contexto, "[...] ao processo se
reconhece o papel basico de instrumento de efetivacao da propria
ordem constitucional". (THEODORO ]UNIOR, 2007, p. 119)

Assim, o processo, mais que a garantia da efetividade dos
direitos substanciais, ¢ um meio de concretizar os preceitos e
principios constitucionais, de modo a se aperfeicoar, por meio do
debate procedimental, "[..] a obra normativa do legislador".
(THEODORO JUNIOR, 2007, p. 119)

O juiz nado repete o discurso do legislador; integra nele os
direitos fundamentais, pela da interpretacdo da lei e pela aplicacao
do quadro fatico, fazendo "[...] atuar e prevalecer a supremacia da
Constitui¢ao". O processo serda devido somente se "[...] realizar a
vontade soberana das regras e dos principios constitucionais".
(THEODORO JUNIOR, 2007, p. 119)

Evidentemente, o instituto da repercussao geral nao esta imune
a essa influéncia dos direitos fundamentais, até mesmo porque
todos os institutos processuais devem, obrigatoriamente, ser

95



analisados, aplicados e concretizados a partir dos ditames da
Constituicdo Federal.

O §1° do Art. 1035 do Codigo de Processo Civil, ao tratar de
questdes de magnitude constitucional, refere-se, especialmente
aquelas "[...] que dizem respeito a correta interpretagdo/aplicacao
dos direitos fundamentais", como "[...] conjunto de valores
basicos que servem de esteio a toda a ordem juridica. (DIDIER
JUNIOR e CUNHA, 2008, p. 316). Alias, se o objeto do recurso se
relacionar a direitos fundamentais, mesmo circunstancia de a
decisdo recorrida conformar-se com o entendimento do STF nao
afasta a existéncia da repercussdao geral. Do contrdrio, poderia
ocorrer o chamado "engessamento" da jurisprudéncia. (DIDIER
JUNIOR e CUNHA, p. 334)

Esse entendimento possibilita a constante "[...] revisitagao de
temas cuja solugao pode variar ao sabor das contingéncias sociais,
politicas, econdmicas ou juridicas". O STF adota a doutrina da
"interpretagdo concreta” da Constitui¢do: suas normas devem ser
interpretadas de acordo com o contexto histérico atual. (DIDIER
JUNIOR e CUNHA, p. 334) Nesse mesmo sentido, qualquer
interpretacao restritiva ou até meramente gramatical dos institutos
processuais, especialmente aqueles expressos na propria
Constituigao, seria completamente inviavel, especialmente no que se
relaciona as violagoes aos direitos fundamentais.

Para o texto processual, a possibilidade de a questao
constitucional repercutir em varios outros processos ¢ um elemento
importante para que o STF entenda pela repercussao geral. O
Recurso Extraordinario, contudo, pode conter questao constitucional
grave e, mesmo assim, nao apresentar "repercussao” a outros casos.
(ABBOUD, 2011, p. 471).

Tal hipdtese engloba os Recursos Extraordindrios nos quais a
questdo constitucional refere-se a violagao a direitos fundamentais:
"[...] o Supremo Tribunal Federal ndo pode cumprir sua tarefa de
guardidao da Constitui¢do caso se negue a corrigir as violagoes a
direitos fundamentais". (ABBOUD, 2011, p. 471).

96



Nesse sentido, a demonstragao de que a solugao do caso tratado
em Recurso Extraordindrio servira como paradigma para o desfecho
de outros processos, questao a constitucional suscitada corresponder
a violacdo de direito fundamental ndo é O6nus do recorrente.
(ABBOUD, 2011, p. 471).

Até porque, via de regra, "[...] os acordaos dos tribunais locais
que violam direito fundamental do cidadao o fazem tendo em vista
a particularidade do caso concreto, e.g., impedem o litigante de
exercer sua defesa, proferem decisao arbitrdria, negam-lhe acesso a
prova etc.". (ABBOUD, 2011, p. 472).

Se o juizo de admissibilidade exigir do recorrente a
demonstragdo de que a questdo juridica servird de paradigmas para
diversos casos, a repercussao geral inviabilizard todos os recursos
extraordinarios relacionados a direitos fundamentais. Tratar-se-ia,
portanto, de uma interpretacdo constitucionalmente inadequada.
(ABBOUD, 2011, p. 471-472).

Caso a questdo constitucional posta no recurso extraordindrio
referir-se a violagdo a direito fundamental, "[...] a repercussao geral
deverd ser interpretada em conformidade com a sistematica da
Constituicao Federal", desobrigando o particular de demonstrar que
a solucdo juridica serd paradigma para a solucao de outras
demandas. (ABBOUD, 2011, p. 472).

Nesses casos, alias, "[..] a repercussao geral devera ser
presumida, tendo em vista a natureza juridica desses direitos,
ficando desobrigado o recorrente de evidenciar que a decisao de seu
recurso extraordindrio criard paradigma para solucdo de diversos
casos semelhantes". (ABBOUD, 2011, p. 472).

Nesse mesmo sentido, um dos Projetos de Novo Coddigo de
Processo Penal (PLS n. 156/2009) determina, no §3° do Art. 492, que
havera essa "presungao" de repercussao geral "[...] sempre que o
recurso se fundar na grave violagdo aos direitos humanos". (BRASIL,
2009, n.p.).8

8"Art. 492. O Supremo Tribunal Federal, em decisao irrecorrivel, ndo conhecera do
recurso extraordinario, quando a questao constitucional nele versada nao oferecer
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Diante disso, faz-se necessaria uma flexibilizagdo no que se
relaciona a necessidade de demonstracdo da  possivel
"transcendéncia" da solucao do recurso a outros casos similares ou
relacionados, fixando algo como uma "presungdo de repercussao
geral" nos casos de violagao a direitos fundamentais.

Consideragoes finais

A repercussao geral foi determinada pela Constituicao Federal,
a partir da Emenda Constitucional n. 45 de 2004, regulamentada
pelo Cdédigo de Processo Civil e pelo Regimento Interno do
Supremo Tribunal Federal derivada, historicamente, da Arguicdo de
Relevancia, concebida no periodo militar.

Trata-se de um requisito de admissibilidade do recurso
extraordindrio, que objetiva a uniformizacao da jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal sobre questdes constitucionais
coletivamente relevantes. O instituto visa a celeridade processual e a
uniformizagdo da jurisprudéncia relacionada a questdes
constitucionais de relevancia geral.

Trata-se, assim, de um instituto importante para a unicidade da
jurisprudéncia constitucional no que tange ao Poder Judiciario como
um todo, bem como para proporcionar um processo cooperativo, de
razoavel duracdo e, portanto, efetivo. Em determinados casos,

repercussdo geral, nos termos deste artigo. [...] §3° Havera repercussdo geral
sempre que o recurso se fundar na grave violagdo aos direitos humanos, ou
quando a decisdo for contraria a sumula ou jurisprudéncia dominante do
tribunal”. (BRASIL, 2009, n.p.) Ressalte-se, porém, que o seu substitutivo
(PLS8045/2010), de autoria do Senador José Sarney, nao prevé essa "presungao de
repercussao geral" no caso de "grave violagao aos direitos humanos": "Art. 507. O
Supremo Tribunal Federal, em decisdo irrecorrivel, ndo conhecera do recurso
extraordindrio, quando a questdo constitucional nele versada nao oferecer
repercussdo geral, nos termos deste artigo. [...] §3° Havera repercussdo geral
sempre que o recurso se fundar na grave violagdo aos direitos humanos, ou
quando a decisao for contraria a stmula ou jurisprudéncia dominante do
tribunal”. (BRASIL, 2010, n.p.)
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porém, a demonstragao de influéncia da decisao em outras
demandas deve ser relativizada.

Essa hipotese de relativizagao torna-se mais evidente no que
concerne aos recursos cuja matéria impugnada relaciona-se a
infragdes a direitos fundamentais. O proprio Senado Federal, no
primeiro Projeto de novo Cddigo de Processo Penal, demonstrou
essa necessidade. Trata-se, portanto, da mais correta interpretacao
da Constituigao.

Conclui-se que o Supremo Tribunal Federal ndo pode deixar de
solucionar questdes relacionadas a violagdes a direitos
fundamentais. Assim, caso o Recurso Extraordindrio seja de decisao
judicial que violou direito fundamental, deve haver, se nao uma
"presungao de repercussao geral", uma apreciagao "maleavel"” no que
concerne ao juizo de admissibilidade.
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UMA BREVE REFLEXAO SOBRE OS
HONORARIOS RECURSAIS

José Péricles de Oliveira !
Nelson Finotti Silva 2

Introdugao

O presente tem por finalidade levar o leitor a uma reflexao
sobre as regras constantes no art. 85caput e §§ 1° e 11, do CPC/15,
que preveem os honordrios advocaticios nos recursos interpostos e a
majoragdo dos mesmos pelo tribunal quando do julgamento do
recurso’.

A Lei Federal n® 13.105, de 16 de margo de 2015, publicada no
dia 17 de margo daquele ano passou a disciplinar o novo Cédigo de
Processo Civil brasileiro revogando, expressamente a Lei Federal n°
5.869, de 11 de janeiro de 1973 que disciplinava o cdédigo de processo

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

2 Doutor em Direito Processual Civil e metre em Direito do Estado. Procurador do
Estado de Sao Paulo. Professor do curso de Direito do IMES Catanduva e metrado
no Centro Universitario Euripedes de Marilia - Univem. E-mail:
nfinottil@gmail.com.

3 “Art. 85. A sentenga condenard o vencido a pagar honorarios ao advogado do
vencedor:
§ 1° Sao devidos honorarios advocaticios na reconvengdo, no cumprimento de
sentenca, provisério ou definitivo, na execugao, resistida ou ndo, e nos recursos
interpostos, cumulativamente.
()
§ 11. O tribunal, ao julgar recurso, majorara os honordrios fixados anteriormente
levando em conta o trabalho adicional realizado em grau de recursal, observando,
conforma o caso, o disposto nos §§ 2° a 6°, sendo vedado ao tribunal, no cdmputo
geral da fixagao de honorarios devidos ao advogado do vencedor, ultrapassar os
respectivos limites estabelecidos nos §§ 2¢ e 3° para a fase de conhecimento”.
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conhecido pelo nome de Cédigo do Buzaid uma referéncia ao Ministro
da Justica da época e autor do CPC/73 Alfredo Buzaid.

O CPC/15 em vigor ao contrario dos seus antecessores, CPC/39
e CPC/73 que foram elaborados e entraram em vigor ao tempo da
vigéncia do Estado de Excecao — Estado Novo - Getalio Vargas -
CPC/39 e Ditadura Militar — CPC/73, foi construido em tempos que
sopravam e sopram o0s bons ventos do Estado de Direito
Democratico tendo como centro do ordenamento juridico a
Constitui¢ao Federal que dispde ser a Republica Federativa do Brasil
um Estado Democratico de Direito e tendo por fundamento entre
outros a cidadania e a dignidade da pessoa humana e impondo
entre os direitos fundamentais a constru¢ao de uma sociedade livre
e justa.

Assim, com a Constitui¢ao Federal de 1988 em plena vigéncia
desde 5 de outubro de 1988 o processo sofre uma profunda
transformacao, porquanto ha a constitucionalizagao do processo, ou
seja, o texto constitucional passou a ser centro dos pressupostos
fundamentais do processo civil brasileiro, razdao pela qual vamos
encontrar como principios ou regras constitucionais normas
processuais, tais como, a inafastabilidade, o devido processo legal,
contraditorio e ampla defesa, proibicao do uso da prova obtida
ilicitamente, duracao razodvel do processo, artigo 5% incisos XXXV,
LIV, LV, LVI e LXXVIIL

Portanto, a partir da leitura e interpretacao constitucional de
alguns principios e regras processuais, iremos discorrer sobre a
aplicagao das regras constantes nos §§ 1° e 11 do artigo 85 do Codigo
de Processo Civil, sem qualquer pretensao de esgotar o tema, mas
trazer para reflexdo e debate tema que reputamos de extrema
importancia.

1. Do direito de acao a duracao razoavel do processo
Levando em consideragdo a proposta do presente trabalho e o

espago, nao iremos naturalmente abordar sobre todos os principios
e/ou regras processuais previstas na Constituigdo Federal explicita
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ou implicitamente, mas tdo somente os necessarios para a analise
que pretendemos fazer sobre a regra processual constante no art. 85
caput e §§ 1° e 11 do CPC/15 para concluir, a partir de uma
interpretagao sistematica, a possibilidade da fixagdo de honorarios
advocaticios sempre que houver um recurso e que a majoragao da
verba honoraria tem por fundamento a remuneracao mais adequado
dos servigos do advogado e ndo tem uma natureza sancionatoria
diante de um recurso protelatdrio.

Dispoe a Constitui¢do Federal que “a lei ndo excluira da
apreciacao do Poder Judicidrio lesdo ou ameacga a direito” (art. 5%,
XXXV, CF), trata-se do direito de agdo, ou do acesso a justica, ou
ainda, a inafastabilidade do controle jurisdicional, norma que possa
ter como destinatario principal o legislador (a lei ndo excluird), na
verdade alcanga a todos, sem excec¢do, ninguém, nem o legislador,
ainda que constituinte derivado ou qualquer outro, poderd afastar
ou impedir que o jurisdicionado procure o Poder Judicidrio
mediante uma pretensao.

Assim, “todos tém acesso a justica para postular tutela
jurisdicional preventiva ou reparatdria relativamente a um direito”,
seja ele individual, coletivo ou difuso, o direito de acdo (NERY
JUNIOR, 2009, p. 171).

O art. 5% inciso LIV, da Constituigao Federal dispde sobre o
principio do devido processo legal, “ninguém serd privado da
liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal”.

Entende-se por devido processual legal, em sentido processual,
o direito a um processo em conformidade com o “Direito como um
todo, e nao apenas em consonancia com a lei”, o devido processo
legal garante o direito a um processo justo, efetivo, igualitario,
tempestivo, com direito ao contraditério, a ampla defesa, o dever de
fundamentar as decisOes judiciais, o direito a publicidade (etc.)
(DIDIER, 2015, p. 63)

Levando-se em consideragdo o direito de acesso a justica
mais o devido processo legal podemos afirmar que a Constituicao
Federal reconhece o direito constitucional a todos de ter ndo sé o
direito de acesso ao Poder Judicidrio, mas a um processo justo que
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permita a obten¢do uma tutela jurisdicional adequada, em outras
palavras, o direito de agao ndo se restringe ao direito de se obter
uma resposta a pretensao deduzida, mas a um processo justo,
adequado, efetivo e em um prazo razoavel.

Por seu turno o art. 5% inciso LV, da Constitui¢ao Federal prevé
que “aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos
acusados em geral sdo assegurados o contraditorio e ampla defesa,
com os meios e recursos a ela inerentes”. O contraditério como
principio constitucional processual na nova ordem constitucional,
ndo deve e ndo pode ser relegado ao simples direito de dizer ou
contradizer, mas o direito constitucional de participar efetivamente
no resultado do processo, garantindo-se ao jurisdicionado o direito
de influenciar na constru¢do da decisdo judicial e para tanto ser
informado de todos os atos do processo, ndao podendo ser
surpreendido com uma decisao sem que previamente seja ouvido e
o0 juiz decidir com base em fundamento a respeito do qual nao se
tenha dado as partes oportunidade de se manifestar (arts. 9° e 10, do
CPC/15).

A estrutura hierarquizada do Poder Judicidrio (competéncia
vertical) fica evidente tal como estd disciplinado na Constituicao
Federal, havendo ¢rgaos superiores a outros, ou seja, tribunais
superiores (STF, STJ]) que estdo em posicao de superposicao aos
outros tribunais (I] e TRF) que por sua vez estao superpostos aos
juizos do primeiro grau de jurisdicao.

O duplo grau de jurisdi¢ao “significa ter o direito a um duplo
juizo a respeito de determinada questdao subordinada ao Poder
Judiciario” (MARINONI, ARENHART e MITIDIERO, 2015, p. 508),
mas nao necessariamente por um 6rgao hierarquicamente superior,
podera ocorrer o duplo grau, o reexame pelo proprio prolator da
decisao, como por exemplo, nos embargos de declaragao.

Assim, o direito ao duplo grau de jurisdicao é uma decorréncia
da previsdao constitucional da competéncia recursal dos tribunais,
mas nao se trata de um direito irrestrito, tanto que nas hipoteses de
acdes originarias nos tribunais previstas na propria Constituigao
Federal podera nao haver o duplo grau de jurisdi¢ao ou ainda, em
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termos infraconstitucional, afastar o reexame pelo tribunal e
permitindo que o mesmo seja feito pelo préprio juizo prolator da
sentenca, tal como faz o art. 34, da Lei Federal n® 6.830/80,
denominada Lei das Execug¢oes Fiscais®.

No ambito do processo penal poder-se-ia afirmar que o duplo
grau de jurisdigdo, ao menos no primeiro grau de jurisdigao, é
absoluto por forca do que dispde o art. 8, 2, h, da Convencao
Interamericana de Direitos Humanos — Pacto de San José da Costa
Rica, do qual o Brasil é signatario®.

A EC 45/04 acrescentou o inciso LXXXVIII ao art. 5° da
Constituicdo Federal para expressamente prever como principio
constitucional processual a duragao razoavel do processo ao dispor
que “a todos, no ambito judicial e administrativo, sao assegurados a
razoavel duragdo do processo e os meios que garantam a celeridade
de sua tramitagao”.

A materializacdo do devido processo legal sob a perspectiva
processual sé ocorre quando processo além de ser justo, efetivo,
équo, também ter uma razoavel duracdo, nado significa que o
processo deva ser rapido, célere, mas o tempo despendido devera
ser o necessario e adequado para uma constru¢ao de um provimento
justo “(...) a duragao razoavel nao significa celeridade nem rapidez
do processo. O processo ha de ser adequado ao caso, com a
realizacdo de todos os atos necessarios e suficientes a melhor
solugao possivel (...) o importante é que nao haja dilagdes indevidas”
(STRECK, NUNES e CUNHA, 2016, p. 35).

4 “Art. 34. Das sentengas de primeira instancia proferidas em execugdes de valor
igual ou inferior a cinquenta Obrigagdes do Tesouro Nacional — OTN, so se
admitirdo embargos infringentes e de declaragao”.

5 “Art. 8°. As Garantias judiciais:

()

2. Toda pessoa acusada de um delito tem direito a que se presuma sua inocéncia,
enquanto nao for legalmente comprovada sua culpa. Durante o processo, toda
pessoa tem direito, em plena igualdade, as seguintes garantias minimas:

()

h) direito de recorrer da sentenca a juiz ou tribunal superior”.
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A duragao razoavel do processo estd atrelada a necessidade da
boa-fé objetiva por parte de todos os sujeitos que participam do
processo, ou seja, que o sujeito processual ao praticar o ato juridico
processual o faga sempre “pautado em valores acatados pelos
costumes, identificados com a ideia de lealdade e lisura”
(THEODORO JUNIOR, 2015, p. 78), proibindo-se o comportamento
contraditorio o abuso do direito, como por exemplo, reconhecer a
litigancia de ma-fé, com as suas consequéncias, aquele que abusar
do direito de recorrer ao interpor recurso com intuito
manifestamente protelatorio (art. 80, VII, do CPC/15).

A constitucionalizagdo do processo como ja afirmado impde
que o processo civil deve ser lido, estudado, aplicado e interpretado
a partir das normas contidas na Constitui¢do Federal (art. 1° do
CPC/15) e para que ndo se tenha qualquer davida a respeito o
legislador infraconstitucional inseriu expressamente no Codigo de
Processo Civil os preceitos processuais constitucionais acima
mencionados, o acesso a justica (art. 3° do CPC/15); a duragao
razoavel do processo (art. 4° do CPC/15); o contraditério e ampla
defesa (arts. 9% e 10 do CPC/15).

2. Interpretacao sistematica

Incontroverso que na interpretacaio de uma disposicao
normativa nao se pode considerar o dispositivo isoladamente, mas
no contexto em que esta 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
estao inseridos dentro de um sistema denominado ordenamento
juridico.

Uma norma vista isoladamente podera fazer pouco sentido ou
mesmo estar em contradigao com outra, razao pela qual, deve ser
interpretada sistematicamente, ou seja, dentro de um todo, uma
norma constitucional, vista isoladamente, pode fazer pouco sentido
ou mesmo estar em contradicdo com outra. Nao é possivel
compreender integralmente alguma coisa — seja um texto legal, uma
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histdria ou uma composi¢ao — sem entender suas partes, assim como
ndao é possivel entender as partes de alguma coisa sem a
compreensdo do todo. A visdo estrutural, a perspectiva de todo o
sistema, € vital. (BARROSO, 1996)

Entdo, na interpretacio de uma norma deve-se considerar,
inicialmente, a finalidade visada pela lei® na qual ela estd inserida,
sem perder de vista, entretanto, o objetivo norteador de todo o
ordenamento juridico.

O estudo de um dispositivo nunca pode ser feito solitariamente.
Devem-se estudar, também, os dispositivos que se avizinham, e que
lhe sdo correlatos extraindo-se a exata compreensao do sistema.

Nessa linha de pensamento Carlos Maximiliano (2002) entende
que o processo sistémico levard o intérprete a comparar o
dispositivo sujeito a exegese, com outros do mesmo repositorio 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.

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.

No centro do ordenamento juridico encontra-se a Constituigao,
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. Honorarios devidos no recurso e sua majoracao dos honorarios
no julgamento do recurso

Os honorarios advocaticios fixados em uma decisdo judicial é a
remuneragao do trabalho desenvolvido pelo advogado e o CPC/15

6 Lei em sentido lato.
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afastou qualquer davida quanto a titularidade da verba, pertence ao
advogado’ e ainda o CPC/15 positivou a natureza alimentar®, com os
mesmos privilégios dos créditos oriundos da legislacao do trabalho,
no processo falimentar, ¢ impenhoravel (art. 833, IV, do CPC/15),
entre outras prerrogativas pela natureza alimentar que recai sobre a
verba.

O §1° do art. 85 do CPC/15 dispde as hipoteses em que havera
condenagado em honorarios advocaticios sucumbenciais, além
daquela prevista no caput do proprio artigo, ou seja, na sentenga;
“sd@o devidos honorarios advocaticios na reconvencdo, no
cumprimento de sentenga provisorio ou definitivo, na execugao,

resistida ou ndo, e nos recursos interpostos cumulativamente” (g.n.).

No projeto que tramitou no Senado Federal, ao menos a versao
inicial — PLS 166/10, havia o § 7° do art. 87° que previa
expressamente a fixagdo de nova verba honordria em havendo
recurso interposto, o que justificava a expressao “cumulativamente”
prevista no caput do art. 87.

Na Camara dos Deputados o Projeto PLS 166/10 passou a ser o
PLC 8.046/10 que alterou significativamente o projeto do Senado nao
s6 renumerando-o como promovendo alteragdes substancias no
tema dos honorarios em especial excluindo a redagao do § 7° para
incluir a redacao do § 11 do art. 85 que dispde sobre a majoragao da
verba honoraria, respeitando os limites impostos na lei processual,
sem contudo, alterar a redagdao do § 1%, mantendo, assim, a ideia de

7 “Art. 85. A sentenga condenara o vencido a pagar honorarios ao advogado do
vencedor” (g..n).

8 “Art. 85. (....)
§ 14. Os honorarios constituem direito do advogado e tém natureza alimentar,
com os mesmos privilégios dos créditos oriundos da legislagao do trabalho, sendo
vendada a compensagiao em caso de sucumbéncia parcial”.

? Projeto PLS 166/10 (redagdo original) — “Art. 87. A sentenca condenara o vencido a
pagar honorarios ao advogado do vencedor:
()
§ 7°. A instancia recursal, de oficio ou a requerimento da parte, fixara nova verba
honoraria advocaticia, observando-se o disposto nos §§ 2° e 3° e o limite total de
vinte e cinco por cento para a fase de conhecimento”.
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que sao devidos os honorarios fixados na sentenga (caput, do art. 85)
e nos recursos interpostos, cumulativamente.

Assim, levando-se em consideragao o disposto no caput do art.
85 do CPC/15 e seu § 1° nao seria dificil concluir que teriamos duas
verbas honordrias, uma na sentenga ou decisao interlocutoria que
tenha por fundamento uma das hipoteses dos artigos 485 ou 487
ambos do CPC/15 e outra nos recursos interpostos, diante da
redagdo do § 1°, qual seja, “sao devidos honorarios advocaticios (...),
€ NoS recursos interpostos, cumulativamente”.

Os limites para a fixagdo dos honordarios fixados no recurso sao
aqueles previstos no § 2° do art. 85 do CPC/15, cumprindo, assim a
verba honoraria decorrente de decisdo judicial o seu fundamento ja
apontado neste texto e reconhecido por todos, uma melhor
remuneracao do trabalho efetuado pelo advogado.

E inegavel que muitas vezes o trabalho do advogado nas razoes
de um agravo de instrumento exige mais do que em uma apelagao,
basta pensar na hipdtese da interposi¢ao do agravo de instrumento
em situagdo ndo prevista no art. 1.015 do CPC/15 devendo o
advogado justificar o cabimento do recurso interposto em relacdo a
uma apelacao onde o que se discute qual o termo inicial dos juros, se
do dano ou da citagdo por exemplo.

Por seu turno o § 11, do art. 85 do CPC/15 também inova ao
prever a majoracdo da verba honoraria dispondo que ao tribunal cabe
ao julgar recurso, majorar os honorarios advocaticios fixados
anteriormente, devidos a parte vencedora?.

A majoracdo de honorarios advocaticios nao pode ser
confundida com a condenagao em honorarios fixados por forca do

10 “Art. 85. A sentenga condenara o vencido a pagar honorarios ao advogado do
vencedor:
(..
§ 11. O tribunal, ao julgar recurso, majorara os honordrios fixados anteriormente
levando em conta o trabalho adicional realizado em grau de recursal, observando,
conforma o caso, o disposto nos §§ 2° a 6°, sendo vedado ao tribunal, no computo
geral da fixagdo de honorarios devidos ao advogado do vencedor, ultrapassar os
respectivos limites estabelecidos nos §§ 2° e 3° para a fase de conhecimento”.
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recurso interposto. A majoragao é hipotese legal de um acréscimo a
um valor ja fixado na decisao recorrida, também levando em
consideragdo a ideia de melhor remunerar o advogado pelo seu
trabalho.

Na aplicagdo da regra constante no § 11 do art. 85 do CPC/15
nao é o caso de falar em condenagao da verba honoraria, mas em
aumento do valor da verba honordria, j& que anteriormente ao
recurso interposto, a verba honordria ja havia sido imposta a parte
que sucumbiu e se quem recorreu foi a parte que havia sucumbido,
mesmo assim, nao se pode falar em nova condena¢do, mas na
inversao com aumento.

Pela regra atual, havendo recurso contra decisdao em que ja esta
fixado os honorarios, o tribunal devera, levando em consideragao a
forma impositiva existente na regra, aumentar o valor da verba
honoraria, respeitando os limites impostos no § 2° do art. 85 do
CPC/15, portanto, s6 ndao haverd aumento se a verba honordaria ja
estiver fixada no maximo previsto em lei.

Ainda, em relagao a majoragao tal ocorrera conhecido ou nao o
recurso, provido ou nao ja que o aumento nao esta vinculado ao
resultado do recurso, mas a sua existéncia, a expressao constante no
§ 11 do art. 85 do CPC/15 o tribunal, ao julgar o recurso (g.n.), nao
pode ser lido de forma restrita a hipdtese do julgamento do mérito
do recurso, mas também do seu exame de admissibilidade, que
podera ser monocratico ou colegiado, a depender a hipdtese sem
negar que havera julgamento do recurso, ainda que exclusivamente
de sua admissibilidade.

Outras consideragdes, a nosso ver, sao necessdrias para uma
melhor aplicacao da regra.

Na letra da lei consta o tribunal ao julgar o recurso (g.n.), o que
poderia implicar em afirmar que a majoragao s6 podera ocorrer
quando o recurso for julgado no Tribunal, enquanto 6rgao do Poder
Judiciario, afastando a possibilidade do aumento ser manejado pelo
julgador do primeiro grau de jurisdi¢ao, o que poderd levar a um
tratamento nao isonémico, por exemplo.
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O juiz de primeiro grau ao sentenciar acolhendo o pedido do
autor o fez parcialmente, condenando o réu ao pagamento da verba
honoréria. Diante da omissdao, o autor manejou embargos de
declaracao que foram acolhidos e afastada a omissao e nao foi
interposto recurso de apelagdo com a consequente ocorréncia do
transito em julgado da sentenca. Pela interpretagao literal nao
haveria majoragao. Levando-se em consideracdo a mesma situagao
sO que em uma agao rescisoria, interposto embargos de declaragao
no tribunal haveria a majoragao dos honorarios? Na interpretagao
literal, ndao ha como negar o aumento do valor da verba honoraria, ja
que embargos de declaragdo é um recurso que foi manejado no
tribunal, o mesmo exemplo vale para os embargos de declaracao
com efeitos infringentes ou modificativos, hoje com previsao
expressa na lei, art. 1.024, § 4°, CPC/15.

Assim, se nao ha duvidas quanto a razdo de ser da regra
constante no § 11 do art. 85 do CPC/15, qual seja, permitir uma
remunera¢ao mais adequada do trabalho do advogado, nao se pode
restringir sua aplicagdo sé no tribunal.

Nao cabe uma interpretacao literal, mas uma interpretacao
sistematica, ja4 que as normas sempre estao colocadas dentro de
determinado estatuto legal, o qual visa um fim especifico, como ja
afirmamos anteriormente, uma norma vista isoladamente podera
fazer pouco sentido ou mesmo estar em contradi¢do com outra,
razao pela qual, deve ser interpretada sistematicamente, ou seja,
dentro de um todo.

A verba honordria € contraprestagao do trabalho do advogado
tanto que foi reconhecido pelo legislador o cardter alimentar da
mesma, seja no primeiro grau ou no segundo grau de jurisdigao, a
questao processual ndo pode ser um divisor de dguas.

Ainda, tendo por pressuposto que o aumento da verba
honoraria esta relacionada a uma melhor remuneragao do advogado
do vencedor, nao ha como na literalidade da lei pensar que pelo
simples fato da interposicado do recurso e nao sendo o mesmo
conhecido ou provido, sem que tenha contrarrazdes, haverd a
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majoracao, porquanto nao ha contraprestacao, levando-se, também o
conjunto da obra e ndo sé uma nota.

Um ponto sensivel que merece uma reflexao mais aprofundada,
estd na hipdtese do recurso interposto para discutir exclusivamente
o valor da verba honoraria fixada na sentenca.

Nao podemos esquecer a possibilidade de a parte sair
integralmente vencedora na sua demanda, uma vez que tenha
acolhido integramente o seu pedido e sucumbir exclusivamente no
recurso, se for discutir tao somente o valor da verba honoraria.

Sendo a verba um direito do advogado tem ele legitimidade
para interpor recurso em seu nome ou de seu cliente, como
substituto processual nessa hipotese, para tnica e exclusivamente
discutir o valor da verba honoraria fixada, ja que seu cliente saiu
vencedor em toda extensdo da sua pretensao.

Nao conhecido o recurso ou improvido o mesmo indaga-se:
teriamos duas condenacbes em honordrios s6 que em valores
diferentes, uma condenacao na sentenga outra no julgamento do
recurso com a regra da majoragao? Levando-se em consideracao a
contraprestagao do trabalho desenvolvido no primeiro grau de
jurisdicdo e exclusivamente a apelacao interposta, justifica o
advogado do recorrido vencedor ter uma verba honoraria maior do
que o advogado que teve sucesso no primeiro grau?

A partir dos questionamentos feitos acima, pode-se facilmente
perceber que o legislador nao se preocupou em tracar melhor a
regra da majoragao, limitou-se em prever o aumento pelo simples
fato da interposigao do recurso, ou como afirma Flavio Cheim Jorge
(2016, p. 704), o legislador pela literalidade do disposto no § 11 do
art. 85 do CPC/15 partiu da “premissa de que sempre haveria
coincidéncia entre o vencedor da causa e o vencedor do recurso” o
que nao é verdade.

Havendo contrarrazbes ao recurso interposto para discutir
exclusivamente o valor da verba honoraria, ndao ha como negar a
existéncia do trabalho do advogado do recorrido e, assim, mantendo
a coeréncia de que a majoracao decorre da necessidade de
remunerar melhor o trabalho do advogado e a prépria previsao de
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condenagdo em  honordrios nos  recursos  interpostos,
cumulativamente, a principio deverd sim ser fixado honorarios para
o advogado do vencedor no recurso, entretanto, deverd o tribunal
fixar honorarios levando-se em consideracdo o trabalho
desenvolvido exclusivamente naquela fase, ndo sendo a hipdtese de
aplicagao ou interpretagao literal do disposto no § 11 do art. 85 do
CPC/15, nao se trata de mera majoragao da verba honoraria.

Consideragoes finais

Nao resta a menor duvida de que o tema “honorarios recursais
no Coédigo de Processo Civil de 2015” foi tratado com alteragdes
substanciais, portanto, um tema com grandes altera¢des, permitindo
profundas reflexdes.

Em que pese posi¢oes em sentido contrario, temos ser possivel
a condenacao na verba honordria quando interposto recurso ja que
ha previsao legal nesse sentido, como demonstramos de forma
sucinta no presente trabalho e ndo se trata de uma interpretagado
literal.

Por outro lado, a majora¢ao nao pode ser vista como elemento
punitivo, sancionador para os recursos protelatdrios, porquanto
para eles temos regras especificas, tanto que o sistema prevé
expressamente a majoragao sem prejuizo da aplicacao das sang¢des
para as hipoteses de recursos protelatdrios ou violagao a boa-fé.

A majoracao ocorrera sempre que interposto um recurso, ainda
que no primeiro grau de jurisdigao, quando ja fixado anteriormente
os honorarios e independe do resultado, salvo, se ndao houve
qualquer participagao efetiva do advogado na fase recursal, como
por exemplo, auséncia de contrarrazdes ou de sustentacdo oral, ja
que o aumento da verba tem como justificativa uma melhor
remuneragao na contraprestagao do servigo, deve ser efetivo.
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VETO A CONVERSAO DA ACAO INDIVIDUAL EM
ACAO COLETIVA NO NOVO CODIGO DE
PROCESSO CIVIL

Glaucia Aparecida da Silva Faria Lamblém !
José Péricles de Oliveira 2

Introdugao

Objetiva o presente artigo a sublinhar as a¢des coletivas como
instrumento de efetivagdo da prestagdo jurisdicional, de
concretizagao do devido processo legal coletivo por meio de uma
anadlise da possibilidade da conversao da acao individual em acao
coletiva. O projeto de Lei original do novo Cddigo de Processo Civil
ora aprovado pelo Congresso Nacional previa a possibilidade de
conversao da acao individual em agdo coletiva, caso presentes
determinadas condigdes, especialmente o0s pressupostos da
relevancia social e da dificuldade de formagao do litisconsoércio.

Essa possibilidade ¢ demonstrada quando o pedido formulado
na acao individual “tenha alcance coletivo, em razao da tutela de
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bem juridico difuso ou coletivo e cuja ofensa afete, a um sé tempo,
as esferas juridicas do individuo e da coletividade”.

O longo dispositivo em analise, além do caput compde-se de
trés incisos e dez pardgrafos o que demonstra ser bastante
minucioso, tanto no que se refere as hipoteses autorizadoras quanto
ao proprio procedimento. Para tanto, apresentar-se-4, no momento
vestibular, o referido dispositivo, que quase chegou a se transformar
em lei, bem como as possiveis motivagoes do legislador e por fim, as
razdes do veto presidencial.

A seguir, expor-se-a as duas posi¢des doutrindrias radicalmente
opostas, uma defensora do veto por entender que referida conversao
ocorreria de maneira pouco criteriosa e poderia comprometer o
interesse das partes; de outro lado aqueles que propugnavam pela
permanéncia do dispositivo por entenderem que constituia mais
uma clara evidéncia da sobreposicao entre direito individual e
direito coletivo ou difuso. Ao final, em sede de conclusdo, pretende
demonstrar se o veto ao dispositivo em comento trouxe ou nao
prejuizo para a tutela jurisdicional coletiva. Trata-se de pesquisa
bibliografica, ainda que com pouco material, considerando ser o
tema muito recente no sistema processual brasileiro.

1. Breve evolucao historica

Nas ultimas décadas, atento as transformagdes sociais, o
legislador brasileiro iniciou um processo legislativo com o intuito de
promover a tutela dos direitos de indole coletiva.

O primeiro instrumento brasileiro destinado promover a
protecao de bens de natureza coletiva foi a Agao Popular (destinado
a anular ato ilegal e lesivo ao patrimonio publico, meio ambiente,
consumidores e demais interesses difusos e coletivos), prevista na
Lei 4.717/65 e posteriormente, inserido no art. 5%, LXXIII da atual
Constituicao Federal.

Em seguida, surgiu a agao civil publica disciplinada pela Lei n.
7.3471985, instrumento processual adequado para reprimir ou
impedir danos ao meio ambiente, ao consumidor, a bens e direitos
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de valor artistico, estético, historico, turistico e paisagistico e por
infragdes de ordem econdmica, protegendo, assim, interesses difusos
da sociedade, também supervenientemente prevista pelo art.129, III,
da atual Constituicao Federal.

O movimento foi coroado com a promulgacdo da Constitui¢ao
Federal de 1988 que ampliou a protecao aos direitos inserindo a
protecao juridica dos direitos transindividuais no capitulo dos
direitos e garantias constitucionais.

Varias outras leis sobrevieram a Constitui¢ao Federal, com o
intuito de promover a tutela de diversos direitos de natureza
coletiva, sendo a de maior expressao a Lei n. Lei 8.078/90 (que
disciplina o Cdédigo de Defesa do Consumidor) promulgada para
atender expressa previsdao presente no artigo 5% XXXII da
Constituicao Federal de 1988 e no artigo 48 de seu Ato das
Disposi¢des Constitucionais Transitdrias.

Destarte, as leis referentes ao processo coletivo brasileiro
encontram-se esparsas, como € exemplo, a Lei n. 8.078/90 que institui o
Codigo de Defesa do Consumidor Brasileiro (CDC), a Lei n. 7.347/1985
que disciplina a Lei de Agao Civil Publica (LACP) e a Lei n.4.717/65 da
Acao Popular (LAP), a Lei n. 7.853/89 (que tutela Pessoas portadoras de
deficiéncia), a Lei n. 8.069/90 (Estatuto da crianga e do adolescente), a
Lei n. 8.429/92 (Improbidade Administrativa), a Lei.N. 10.257/01
(Estatuto da cidade), a Lei n. 10.741/03 (Estatuto do Idoso), todas
integrando o sistema processual coletivo.

Este quadro revela a existéncia de um microssistema processual
coletivo, formado por leis que se integram entre si, buscando fomento
no Codigo de Processo Civil, embora formatado para as demandas
individuais, serve para o preenchimento das lacunas existentes.

Embora o microssistema de processo coletivo brasileiro seja
considerado um dos mais modernos do mundo, o fato de se reportar
a diversos diplomas legais causa certa dificuldade de uniformidade
na interpretagao e aplicacao de suas normas, sendo mesmo comum
que haja dispositivos repetidos. As normas do Cédigo de Defesa do
Consumidor e a Lei da acao Civil Publica sao consideradas de maior
abrangéncia e aplicabilidade.
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O microssistema processual coletivo € integrativo: na omissao de
uma norma, busca-se solu¢do em outra norma. No art. 21 da LACP e
art. 90 do CDC constam as normas de reenvio’, o que permite a
doutrina denominar esse fendmeno de “didlogo das fontes”*.

Nao se discute o grau de relevancia dos direitos de natureza
coletiva, eis que se referem a recursos da coletividade, de larga
abrangeéncia social e forte peso politico e grande interesse social,
como sao os casos do meio ambiente e dos demais direitos tutelados
pela agao civil publica.

O ideal seria a estruturacdo de um sistema unico coletivo,
passando esta norma a disciplinar de forma geral com aplicagao ampla
e integradora das regras especificas, como, por exemplo, a criagao de
um Codigo de Processo Coletivo. Mas até que ndo tenhamos esse
sonhado sistema tinico em que os institutos e principios proprios do
Processo coletivo sejam disciplinados conjuntamente, a tutela dos
direitos deve ser realizada com as normas existentes.

O Novo Codigo de Processo Civil, disciplinado pela Lei
n.13.105/2015 mostrou preocupacao com a lide coletiva. Embora nao
tenha disciplinado expressamente o processo coletivo, tampouco
separou um livro, um titulo ou um capitulo sequer sobre os
institutos proprios das agoes coletivas. Nao disciplinou legitimagao,
competéncia, intervengdo de terceiros, coisa julgada, recursos ou
execucao referentes as lides de natureza coletiva. Apesar disso, nao
se pode negar que houve alguma preocupacao por parte do
legislador com os conflitos coletivos.

3 Art. 21 - Aplicam-se a defesa dos direitos e interesses difusos, coletivos e
individuais, no que for cabivel, os dispositivos do Titulo III da lei que instituiu o
Codigo de Defesa do Consumidor.

CDC, art. 90. Aplicam-se as agdes previstas neste titulo as normas do Codigo de
Processo Civil e da Lei n° 7.347, de 24 de julho de 1985.

4 Claudia Lima Marques utiliza a expressao “Didlogo das fontes”, criada pelo
alemao Erik Jayme em seu curso de Haia (Identitéculturelleetintegration) para
explicar as influéncias reciprocas entre diferentes normas e que, portanto, devem
ser aplicadas conjuntamente, de modo complementar e harmoénico. (MARQUES,
Claudia Lima; BENJAMIN, Anténio Herman V.; MIRAGEM, Bruno. Comentarios
ao Codigo de Defesa do Consumidor. Sao Paulo: RT, 2010).
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Sao varios os dispositivos que denotam essa preocupagao do
legislador, a titulo de exemplo: a) expressa remessa ao sistema da
Lei da Agao Civil Pablica e do Cddigo de Defesa do Consumidor,
quando houver diversas demandas individuais repetitivas,
conforme dispde o art. 139, X; b) previu o incidente de resolugao 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 atuagdo 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 suspensao dos processos individuais , conforme art. 1.037,
II; e, de acréscimo, havia previsto também a hipdtese de conversao
da agdo individual em coletiva, matéria que acabou vetada pelo
Poder Executivo (art. 333).

Observa-se que o legislador ndo se preocupou propriamente
com os direitos materiais de natureza coletiva, mas, sim com as lides
que denotam conflitos repetitivos, com acentuado prestigio a
formagdo de precedentes destinados a uniformizagdo da
jurisprudéncia.

Portanto, o que o legislador do novo Cddigo de Processo
Coletivo pretendeu foi trazer um pouco mais de celeridade a
prestacao jurisdicional, prestigio ao principio da isonomia nas
decisdes e por consequéncia, garantir a seguranga juridica, pilar de
sustentagao do Estado Democratico de Direito.

2. A proposta de conversao da a¢do individual em acgdo coletiva:
requisitos e procedimentos

O vetado art. 333° do novo Cddigo de Processo Civil dispunha
que, atendidos os pressupostos da relevancia social e da dificuldade

SPreceituava o vetado art. 333: “Atendidos os pressupostos da relevancia social e da
dificuldade de formagao do litisconsorcio, o juiz, a requerimento do Ministério
Publico ou da Defensoria Ptblica, ouvido o autor, podera converter em coletiva a
acao individual que veicule pedido que: I — tenha alcance coletivo, em razao da
tutela de bem juridico difuso ou coletivo, assim entendidos aqueles definidos pelo
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de formagao do litisconsoércio, o juiz, a requerimento do Ministério
Publico ou da Defensoria Publica, ouvido o autor, poderia converter
em coletiva a agao individual que veiculasse pedido que: a) tivesse
alcance coletivo, em razdo da tutela de bem juridico difuso ou
coletivo, assim entendidos aqueles definidos pelo art. 81, paragrafo
unico, incisos I e II, da Lei n® 8.078, de 11 de setembro de 1990
(Cddigo de Defesa do Consumidor, Lei n. 8.078/1990), e cuja ofensa
afetasse, a um soé tempo, as esferas juridicas do individuo e da
coletividade; b) tivesse por objetivo a solugao de conflito de interesse
relativo a uma mesma relagao juridica plurilateral, cuja solugao, por
sua natureza ou por disposicao de lei, devesse ser necessariamente

art. 81, paragrafo unico, incisos I e I, da Lei n. 8.078, de 11 de setembro de 1990
(Cédigo de Defesa do Consumidor), e cuja ofensa afete, a um sé tempo, as esferas
juridicas do individuo e da coletividade; II — tenha por objetivo a solucao de
conflito de interesse relativo a uma mesma relagdao juridica plurilateral, cuja
solucdo, por sua natureza ou por disposi¢ao de lei, deva ser necessariamente
uniforme, assegurando-se tratamento isonémico para todos os membros do
grupo. § 1° Além do Ministério Publico e da Defensoria Publica, podem requerer a
conversao os legitimados referidos no art. 5° da Lei n. 7.347, de 24 de julho de
1985, e no art. 82 da Lei n. 8.078, de 11 de setembro de 1990 (Cédigo de Defesa do
Consumidor). § 22 A conversao nao pode implicar a formacao de processo
coletivo para a tutela de direitos individuais homogéneos. § 3° Nao se admite a
conversao, ainda, se: I — ja iniciada, no processo individual, a audiéncia de
instrucao e julgamento; ou II — houver processo coletivo pendente com o mesmo
objeto; ou III — o juizo nao tiver competéncia para o processo coletivo que seria
formado. § 4° Determinada a conversao, o juiz intimara o autor do requerimento
para que, no prazo fixado, adite ou emende a peti¢ao inicial, para adapta-la a
tutela coletiva. § 5° Havendo aditamento ou emenda da peti¢do inicial, o juiz
determinara a intimagdo do réu para, querendo, manifestar-se no prazo de 15
(quinze) dias. § 6° O autor originario da agdo individual atuara na condicao de
litisconsorte unitario do legitimado para conducdo do processo coletivo. § 7° O
autor originario ndo é responsavel por qualquer despesa processual decorrente da
conversao do processo individual em coletivo. § 82 Apds a conversao, observar-se-
do as regras do processo coletivo. § 9° A conversao podera ocorrer mesmo que o
autor tenha cumulado pedido de natureza estritamente individual, hipdtese em
que o processamento desse pedido dar-se-a em autos apartados. § 10. O
Ministério Ptblico devera ser ouvido sobre o requerimento previsto no caput,
salvo quando ele préprio o houver formulado”.
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uniforme, assegurando-se tratamento isonomico para todos os
membros do grupo.

Eduardo Talamini apresenta um exemplo esclarecedor de uma
situagao hipotética que poderia ensejar a conversao da agdo
individual em coletiva, nos termos apresentados pelo legislador no
Projeto de Lei. Em outras palavras, visualizou uma agdo individual
promovida por um proprietdrio rural com o objetivo de impedir que
determinada fabrica continue despejando substancias poluentes em
rio que permeia sua propriedade e consequentemente contamina o
solo. O autor da agao individual pretende uma tutela especifica de
impedir o prosseguimento da pratica danosa quanto uma tutela
ressarcitéria pelos danos causados. Observa-se que a tutela
especifica pretendida pelo autor individual coincide com a
pretensao coletiva de tutela ao meio ambiente (2016, p. 128).

O exemplo acima referido “a agdo individual poderia ser
convertida em acdo coletiva a requerimento de qualquer dos
legitimados para esta ultima. O autor da demanda individual
poderia permanecer atuando como litisconsorte ‘unitario’ para a
conducao do processo coletivo”. (TALAMINI, 2016, p.128).

Importa ressaltar que, de acordo com as regras dispostas no
vetado art. 333 do NCPC, a conversao da acao individual em agao
coletiva nao pode ser determinada de oficio pelo juiz, portanto,
depende de requerimento dos interessados, ou seja, dos legitimados.

Assim, de acordo com dispositivo vetado, seriam legitimados
para requerer a instauracao do incidente de conversao da agao
individual em acao coletiva, o Ministério Publico ou a Defensoria
Puablica (caput do art. 333), assim como os entes elencados no art. 5°
da LACP (Lei n. 7.347/1985 e do art. 82 do CDC (Lei n. 8.078/1990).
Sao eles: a Unido, os Estados-membros, os Municipios, as
autarquias, as empresas publicas, as fundagdes ou as sociedades de
economia mista e ainda as entidades sem personalidade juridica
destinadas a defesa dos interesses e direitos dos consumidores, e as
associagOes (§ 1°). Lembrando que o Ministério Pablico sera ouvido
quando nao for o autor do requerimento.

123



Vale esclarecer que a conversao ndo serd cabivel quando a agdo
coletiva em formagao tiver por objeto da tutela de direitos individuais
homogeéneos, apenas para a tutela de direitos difusos ou coletivos, ou
seja, quando o objeto da lide além de atingir a esfera juridica individual
do autor, tiver alcance coletivo, apresentar relevancia social e
dificuldade de formagao de litisconsdrcio. Lembrando que no caso de o
objeto da lide atingir direitos individuais homogéneos, o legislador
disponibilizou o incidente de resolu¢ao de demandas repetitivas
(IRDR), com o intuito de emprestar racionalidade ao sistema e
assegurar a uniformidade das decisoes.

Preceituava o § 3° do art. 333 que ndo se admite a conversao
caso ja iniciada, no processo individual, a audiéncia de instrugao e
julgamento, ou houver processo coletivo pendente com o mesmo
objeto (litispendéncia), ou o juizo nao tiver competéncia para o
processo coletivo que seria formado. E possivel imaginar que, além
destas hipoteses legais expressas, ndo cabera também a conversao
quando ja houver coisa julgada, ou seja, caso idéntico julgado e
transitado em julgado em outra acado coletiva.

Apds o requerimento do interessado, o juiz decidira apds
ouvido o Ministério, caso este nao seja o requerente. Nao
constatando a presenca de nenhuma das hipoteses impeditivas, o
juiz determinard a conversao e intimard o autor do requerimento
para aditar peticao inicial, adaptando-a aos moldes da tutela
coletiva.

Efetuado o aditamento da inicial, o réu serd intimado para
manifestar-se no prazo de quinze dias. De outro lado, o autor
individual original também serd intimado, que atuara na condicao
de litisconsorte unitdrio do legitimado para dar andamento no
processo, caso deseje aproveitar da coisa julgada coletiva (analogia
ao art. 103, § 2°, do CDC). Caso o autor da demanda individual
queria desistir da demanda no que concerne a parte coletiva, nao
sera beneficiado nem prejudicado pela coisa julgada.

Observa-se que caso a agao individual tenha cumulado pedidos
de natureza individual e coletiva, e havendo o deferimento da
conversao em acao coletiva, o processo sera desmembrado,
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processando o pedido de indole estritamente individual em autos
apartados. Por sua vez, a agdo coletiva derivada da conversao,
passara a observar as regras do processo coletivo.

3. Analise critica do veto: nossa opiniao

O veto presidencial justifica que referida conversao ocorreria de
maneira pouco criteriosa e poderia comprometer o interesse das
partes; de outro lado aqueles que propugnavam pela permanéncia
do dispositivo por entenderem que constituia mais uma clara
evidéncia da sobreposicao entre direito individual e direito coletivo
ou difuso.

A possibilidade de conversao da agao individual em agdo
coletiva acabou nado se convertendo em lei, posto que o art. 333 do
Projeto de Lei aprovado no Congresso Nacional acabou sendo
vetado pela Presidéncia da Republica, sob o argumento de que, “da
forma como foi redigido, o dispositivo poderia levar a conversao de
acao individual em agao coletiva de maneira pouco criteriosa,
inclusive em detrimento do interesse das partes. O tema exige
disciplina propria para garantir a plena eficdcia do instituto. Além
disso, o novo Codigo ja contempla mecanismos para tratar
demandas repetitivas. No sentido do veto manifestou-se também a
Ordem dos Advogados do Brasil - OAB.”

A partir dai surgiram duas posi¢des doutrindrias distintas: uma
defendendo o veto presidencial e outra defendendo a possibilidade
de conversao da acdo individual em coletiva, tal como previsto no
citado artigo 333.

Defensor da possibilidade de conversao da agao individual em
acao coletiva, Daniel Amorim Assumpgcao Neves afirma que “a nova
norma serviria para evitar a extingdo terminativa do processo
pseudoindividual por ilegitimidade ativa do individuo” (2015, p.
199).

De acordo com o citado autor, nesses casos, a conversao em
agdo coletiva “seria a unica forma de evitar a extingdo da acao
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individual”, devido a assungdo do polo ativo da ag¢do por um
daqueles legitimados pelo § 1° do dispositivo vetado (2015, p. 199).

Assim, segundo Neves, o procedimento ditado pelo art. 333 do
projeto de lei aprovado no Congresso deveria ser prestigiado em
razdo do principio do interesse no julgamento do mérito, que deve
prevalecer. (2015, p. 203).

Para finalizar, Neves defende que nas situagdes previstas no
artigo vetado “o direito do autor nao ¢ individual, porque, por mais
justificdveis suas pretensdes, os direitos pleiteados nao tém o
individuo como titular, mas sim a coletividade, um grupo, classe ou
categoria de pessoas”. Entdo, nessas “situagdes melhor seriam
tuteladas pela acao coletiva, pelas nitidas e indiscutiveis vantagens
dessa espécie de tutela” (2015, p. 202).

Céssio Scarpinella Bueno também nao concorda com as razoes
expostas pela Presidente da Reptblica para vetar o art. 333 do
Projeto aprovado pelo Congresso, pois “eventuais conversdes pouco
criteriosas poderiam — e deveriam — ser controladas, caso a caso”,
por meio do recurso de Agravo de Instrumento, conforme previa o
art. 1.015, XII, também vetado (2015, p. 249). Além disso, a afirmagao
exposta no veto, ainda segundo o autor, de que o novo CPC ja trata
de “mecanismos para tratar demandas repetitivas” nao pode ser
aceita, pois esses mecanismos nao sao aplicaveis em primeiro grau
(2015, p. 249)

Entao, segundo se extrai das licdes do citado processualista, nao
se pode aceitar a ideia exposta nas razdes que levaram ao veto uma
vez que ela conduz “ao esvaziamento e ao enfraquecimento dos
processos individuais que tém inicio na primeira instancia”
(BUENGO, 2015, p. 249).

Isso porque os casos de julgamento de recursos repetitivos e do
incidente de resolugao de demandas repetitivas sao decisoes de
“cima para baixo”, ou seja, provenientes dos Tribunais e nao dos
Juizes de primeiro grau.

O mesmo autor sustenta que a regra prevista no dispositivo
vetado teria “plenas condic¢oes de reducdo do nimero de processos
e do congestionamento do Judicidrio, motivo de tanto aplauso
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quando” os mecanismos de coletivizagdo sao verticalizados, como o
IRDR (BUENGO, 2015, p. 249).

De outro lado surgiu a corrente defensora das razdes que
levaram ao veto presidencial do art. 333 do Cddigo de Processo Civil
de 2015. José Rogério Cruz e Tucci sustenta que o veto foi
providencial, na medida em que o dispositivo vetado ofendia direito
individual do cidadao (2015, n.p.). Rodolfo Kronemberg Hartmann
segue 0 mesmo entendimento ao afirmar que

o artigo em questdo, como se observa, era completamente subversivo ao
sistema das tutelas coletivas e desnecessario para a ordem juridica, j& sendo
bastante criticado no meio juridico. Com efeito, uma caracteristica inerente ao
processo coletivo é, justamente, a possibilidade do opt out, ou seja, de o titular
individual do direito de feicdo coletiva optar pela via individual em
detrimento de aguardar a solu¢do do processo coletivo (art. 104, Lei n®
8.078/90). S6 que este dispositivo retirava esta possibilidade, ao determinar
que a via individual seria tolhida quando o processo fosse convertido em
coletivo. Além disso, também se poderia objetar que, se os requerentes desta
conversao teriam legitimidade para propor agao civil ptblica, os mesmos
deveriam adotar esta providéncia e nao intervir em um processo individual,
tencionando transforma-lo em coletivo. De resto, recorda-se que o NCPC,
acertadamente, ja prevé em outro dispositivo (art. 139, inciso X), que quando o
juiz se deparasse com processos que potencialmente caracterizam uma lesao
social, a tarefa se limitaria a oficiar aos legitimados para o processo coletivo
para que tivessem ciéncia desta circunstancia e adotassem as providéncias
necessarias cabiveis. Portanto, correto o veto ao dispositivo, embora os
fundamentos pudessem ser acrescentados destas outras observagdes (2015,

n.p.).

Como se pode observar, existem outros caminhos para que os
entdo legitimados a requerer a conversdao da agao individual em
acao coletiva possa defender os interesses sociais e coletivos sem
intervir em acao alheia ja ajuizada.

Para Wambier et al., “ha meio mais facil e eficaz de se
promover a tutela coletiva, que é a propositura da agao coletiva.”
Por isso, deve ser evitado o ingresso de terceiro em processo
individual, ja em andamento, por ofensa a principios constitucionais
e a seguranca juridica (2015, p. 566). E que, segundo tal raciocinio, a
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constitucionalidade da norma vetada ¢ duvidosa, “caso venha a se
entender que o deferimento da conversao implicara impedimento
para o autor origindrio, quando nao tiver optado por se litisconsorte
na demanda que se converteu em coletiva, propor nova agao
individual” (WAMBIER et al., 2015, p. 566).

O presidente da Comissao responsavel pela elaboragao do
anteprojeto do Novo Cddigo de Processo Civil, Ministro Luiz Fux,
ao falar sobre o veto ao art. 333 do CPC/2015 afirmou que a
conversao da agao individual em coletiva foi “vetada a pedido da
Advocacia Geral da Unido (AGU) que entrevia clara
inconstitucionalidade em converter uma acao individual em
coletiva, violando o preceito constitucional da inafastabilidade da
jurisdicdo segundo o qual nenhuma lesdo ‘individual’ devera
escapar da apreciagdo do Judicidrio”. Por essa razao, coletivizar
demanda individual encerra franca violagao a preceito insculpido na
Carta Magna.

Além disso, como afirma Tucci, “deve ser combatida qualquer
tentativa de romper o paradigma da inércia da jurisdi¢ao”, impedindo
que a atuagao do Judicidrio, de forma autoritdria e sem freios, ofenda
direitos humanos consagrados no texto constitucional (2015, n.p.).

De acordo com as li¢des de Tucci,

toda vez que o juiz, de oficio, transportar para as fronteiras do processo o
interesse particular ou publico de outrem, estranho a relagdo juridica
deduzida em juizo, havera nitida deturpagao do principio da autoridade, uma
vez que transforma o juiz em protagonista, ndo simplesmente da dire¢ao do
processo, mas, sim, da propria sorte do objeto litigioso, ferindo de morte a
legalidade que deve nortear a realizacdo de todos os atos processuais. (2015,

n.p.).

A pretexto de privilegiar o principio da economia processual e
da razoavel duracao do processo, a regra insculpida no vetado art.
333 do CPC acabava por consagrar esse autoritarismo do Judicidrio,
agredindo principio da inércia da atuagao do Estado-Juiz.

E bom lembrar que nao se pode prestigiar um principio em
detrimento de outro e que a celeridade deve ser buscada sempre.
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Porém, como adverte Barbosa Moreira, se para tornar a atividade
jurisdicional melhor € preciso acelerar a marcha processual, “muito
bem: ndo, contudo, a qualquer prego”, sob pena de correr o risco de
ferir outros principios igualmente importantes (2004, p. 05).

Incontroverso que o sistema juridico processual deve zelar para
que os litigantes alcancem a efetividade do processo, o que somente
serd obtido se o devido processo legal for observado, garantindo ao
autor de uma agao o direito de obter a tutela jurisdicional de mérito.

Além disso, o texto constitucional, em seu art. 5% XXXV, proclama
a garantia da inafastabilidade da tutela jurisdicional, de modo que nao
poderia o Estado deixar de julgar uma agao individual com base em
regra infraconstitucional, de coletiviza¢do da demanda.

Entdo, essa disposi¢ao do vetado art. 333 do CPC padecia de
flagrante inconstitucionalidade por ofensa a principios nucleares do
sistema processual, donde se conclui pelo acerto do veto.

Assim, de acordo com Tucci seria “inoportuna e desnecessaria a
ingeréncia que seria instituida, no ambito do processo civil
individual”, com a justificativa de se “abranger maior ntiimero de
interessados, em flagrante afronta ao direito do cidadao”,
expressamente garantido pela Constituicao Federal (2015, n.p.).

Ademais, deve ser observado que o Cddigo ja contempla
mecanismos para tratar das demandas coletivas, por meio dos
julgamentos dos Recursos Repetitivos e por meio do IRDR.

Ainda que estes instrumentos sejam utilizados apenas no
segundo grau de jurisdicado, nao se pode negar que eles visam
disciplinar de maneira coletiva os conflitos de interesses, com
eficacia vinculante, abrangendo um ntimero bem maior de litigios.

Nao se pode negar que o novo Codigo de Processo Civil perdeu
a oportunidade de regular de maneira especifica, o procedimento
para as demandas coletivas, como fazia o projeto de Lei n°
5.139/2009, que acabou sendo arquivado em 2010.

Mesmo porque o microssistema da agao coletiva é uma
realidade ja consagrada no texto constitucional (art. 52, XXI, XXXV,
LXX, LXXIIL art. 8% III; art. 129, III; art. 232) bem como nas Leis n®
7.347/85 (LACP) e n® 8.078/90 (CDC), entre outras ja citadas.
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Porém, isso nao justifica a malfadada redacdao do vetado art.
333, que acabou nao se convertendo em lei, pois nao disciplinava a
acgao coletiva de maneira coerente, por agredir direitos individuais
do cidaddao ao prever a possibilidade do juiz converter a agao
individual em coletiva, ao arrepio da vontade das partes litigantes.

Consideragoes finais

Sem embargo do pensamento em sentido oposto, e com a
devida vénia, entendemos acertada a decisao presidencial que vetou
o ingresso, na novel legislagdo processual, da conversao de tutela
individual em coletiva prevista no afastado art. 333.

Sem embargo do pensamento em sentido oposto, e com a
devida vénia, entendemos acertada a decisao presidencial que vetou
o ingresso, na novel legislagdo processual, da conversao de tutela
individual em coletiva prevista no afastado art. 333.

Efetivamente, a identificacao de conflito de natureza coletiva,
ou que assuma essa natureza, em processo individual, leva a
provocagao da resolugao do mérito por meio do incidente de
resolucao de demandas repetitivas — IRDR, ou em incidente de
resolucao de recursos repetitivos.

De outro giro, observa-se que, caso nao fosse vetado o
dispositivo (CPC, 333), violados estariam varios principios
constitucionais do processo civil, a saber: devido processo
constitucional, inafastabilidade da jurisdi¢ao, direito de acdo, inércia
da atividade jurisdicional, entre outros. Dai a argumentagao no
sentido da inconstitucionalidade da norma extirpada.

A conversdao nitidamente afastaria o cidaddao da atividade
jurisdicional por ele provocada, vez que lhe retiraria o direito de
acesso a ordem juridica justa por meio de uma decisdo de mérito
sobre a lide por ele instalada.

Uma vez afastado o jurisdicionado do Judicidrio, violado
estaria, incontestavelmente, o direito constitucional de agao.

Na mesma intensidade, a conversao violaria o principio da
inércia, vez que o Judicidrio estaria atuando ex officio, sem
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provocagao, o que nao se espera do Estado em relagdo aos litigios de
natureza civel, ressalvadas as hipoteses em que o proprio Codigo de
Processo Civil permite essa forma de atuagao.

Vale anotar, que referidos principios constitucionais sao
corolarios do devido processo constitucional, de sorte que, violado
qualquer deles (ou todos simultaneamente, como aqui defendido), o
due process estd em sua base comprometido, padecendo de vicio
insanavel.

Averbe-se, outrossim, que embora seja elogidvel o intuito do
legislador em tentar proteger o sistema processual coletivo, certo é
que o vetado art. 333 do Codigo de Processo Civil pecava pela
auséncia de regulamentagao de alguns institutos importantes, como
legitimidade, competéncia, intervencao de terceiros, coisa julgada,
recursos, execugao, relativamente aos processos coletivos, o que,
inegavelmente traria prejuizos a efetivacdo do direito perseguido na
demanda.

Dessa forma, a nosso sentir, correta e providencial foi a
intervencao da Advocacia-Geral da Uniao, orientando o Poder
Executivo quanto ao veto ao art. 333 do CPC, orientacdo que, sem
ressalvas, foi acolhida pela Presidéncia da Republica, que erradicou
da novel legislacao processual a norma em comento.
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Introdugao

O objetivo do presente trabalho é estudar a verdadeira
relevancia da tutela jurisdicional na protecaio do referido
patrimoénio, ressaltando os principais aspectos do meio ambiente, o
que sera feito por meio de pesquisa bibliografica e documental.

Incumbe ao Estado e a coletividade, por forca das disposicoes
constitucionais, zelar pela preservacao ambiental. No exercicio do
monopolio da jurisdicao e, por intermédio do processo, incumbe
desempenhar tal munus publico, a despeito da preservagao a ser
exercida também por meio da atuagao ostensiva e preventiva de
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policiamento ambiental e fiscalizatorios, como o IBAMA e o
IPHAM, dentre outros.

Conhecer as principais caracteristicas do direito ambiental, sua
importancia, seus principios e suas fontes € de extrema importancia
para se compreenda as peculiaridades da tutela jurisdicional destinada
a salvaguarda de direito com tamanhas especificidades. Nao se pode
pretender assegurar as futuras geragdes o direito ao patrimdnio
cultural, histdrico e paisagistico, com o processo civil originariamente
articulado para tratar de lides com cunho patrimonial.

Além disso, a salvaguarda do direito a higidez do meio
ambiente, ai também compreendido o patrimonio histérico e
cultural, relaciona-se diretamente a eficicia da prestacdo
jurisdicional ambiental, o que justifica o presente estudo.

A protecao dos direitos consagrados pela Constituicao Federal
depende de um processo que nao se satisfaz com a mera sentenga
ressarcitdria na forma pecunidria - que certamente nao devolverd a
coletividade a chance de conhecer a arquitetura de um prédio
histérico demolido, por exemplo.

1. Meio ambiente como bem juridico e a tutela jurisdicional
ambiental

O bem ambiental, assim definido no artigo 225, caput, da
Constituicao Federal de 1988, é bem comum do povo e essencial a
sadia qualidade de vida. Nao se trata de bem publico ou privado,
mas de natureza diversa, denominada de bem difuso.

Apesar de caracterizados pelo uso comum, nado sao, todavia,
bens publicos, de propriedade dos entes federados; “[...] sao bens
que estao sob a administragao destes entes publicos (administragao
direta e indireta) (YOSHIDA, 2005, p. 305).

Assim, a expressao “meio ambiente”, tao difundida no meio
juridico e social, designa “[...] a interacao do conjunto de elementos
naturais, artificiais e culturais que propiciem o desenvolvimento
equilibrado da vida em todas as suas formas” (SILVA, 2007, p. 22).
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Trata-se, entao, de um direito de “terceira geragao”, difuso.* A
Lei 6938/81, em seu artigo 3° inciso I, define meio ambiente como
“[...] o conjunto de condigdes, leis, influéncias e interagdes de ordem
fisica, quimica e bioldgica, que permite, abriga e rege a vida em
todas as suas formas”.

A definicao legal, dada pela Politica Nacional do Meio
Ambiente, prestigia apenas o meio ambiente natural. Ocorre que
nado se resume a mera idéia ja arraigada de recursos naturais finitos.
Faz-se necessdrio conceitua-lo amplamente.

Em sentido estrito, “[...] nada mais é do que a expressao do
patriménio natural e as relagdes com e entre os seres vivos”. Em
sentido amplo, abrange toda a natureza original (natural) e artificial,
assim como os bens culturais. (MILARE, 2007, p. 99).

Nesse sentido, € possivel a sistematizac¢do e a interdependéncia
de uma disciplina juridica autonoma, evitando considerar
isoladamente os elementos que integram o meio ambiente, nado
ignorando, porém, as especificidades da agua, da atmosfera e da
fauna, por exemplo, mas buscando a integracao destes elementos
sob a égide do Direito Ambiental (MACHADO, 2005, p. 126).

Por compreender o patrimonio histdrico, artistico, paisagistico,
turistico, arqueologico e urbanistico, além do meio ambiente de
trabalho, identifica-se que a lei brasileira adotou um conceito amplo
de meio ambiente, elementos naturais, artificiais e culturais,
considerando o meio ambiente ecologicamente equilibrado como
um “macrobem unitario e integrado”, incorpdreo e imaterial, bem
como um “microbem”, por ser bem de uso comum do povo, o que
nao deixa duvida acerca de sua natureza de direito fundamental.
(LEITE, 2000, p.96)

O patrimbnio cultural brasileiro é objeto de protecao
constitucional, compreende os bens de natureza material e imaterial
considerados em sua individualidade ou em conjunto, que sejam
informadores da identidade e da memoria da sociedade brasileira, ai

* Nesse sentido Freitas (2000, p. 25) e Cancado Trindade (1993, p. 51).
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compreendidos as formas de expressao, obras, edificagdes, objetos,
conjuntos urbanos e outros.

2. A protecdo juridica do bem ambiental

Em razdo das caracteristicas ja apresentadas quanto ao meio
ambiente, patrimonio cultural, histdrico, artistico e paisagistico, tem-
se que a defesa de tais bens juridicos ndao depende somente dos
avancgos na legislagao material. A legislacao brasileira, na seara do
Direito Ambiental tem, ao longo dos anos, servido de paradigma
para muitas outras, dada sua abrangéncia, e importancia.

Nao se pode, porém, ignorar que a existéncia da lei nao inibe,
por si, a pratica de atos ou condutas reiteradas que violam os
direitos ambientais e causam danos, por vezes irrepardveis, ao
patrimoénio cultural e histérico.

E preciso que a legislacio seja efetivamente aplicada, de modo a
permitir que nao se estabeleca a ideia de impunidade ou de
completa ineficdcia do complexo sistema de preservacao e repressao
as violacOes ambientais.

Tem-se, pois, que em razao das caracteristicas do bem objeto da
tutela jurisdicional, o processo deveria abandonar o demasiado
apego a forma em detrimento da efetividade. Assim, sem abandonar
a autonomia alcancada, mas voltando-se ao atendimento dos anseios
submetidos a apreciagao jurisdicional (solu¢ao do objeto do litigio),
passa o processo a desenvolver mecanismos para melhor atender
aos direitos que motivam o acesso ao judicidrio.

Isso porque a natureza instrumental do direito processual
impoe seus institutos sejam concebidos em conformidade com as
necessidades do direito substancial. A eficdcia do sistema processual
serda medida de acordo com sua utilidade para o ordenamento
juridico material e para a pacifica¢do social. (BEDAQUE, 2003, p.17)

A alteracdao da concepgao autonomista do processo para a
concepcao  instrumental tem = fundamental  importancia.
Considerando-se o carater instrumental do processo, vinculado ao
objeto do litigio, vislumbra-se a nitida e imprescindivel necessidade
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de se desenvolver mecanismos processuais condizentes e
adequados.

O Brasil, assim, encontra-se no primeiro plano da legislagao
processual civil, sobretudo apds a promulgagao da Constitui¢ao de
1988, que ampliou os instrumentos de protecdo aos interesses da
sociedade e aos direitos fundamentais da cidadania. Trata-se do
sistema com o mais rico e multifario acervo legislativo voltado a
protecao de direitos constitucionais. (TEIXEIRA, 1996, p. 888)

Garantido o acesso ao Poder Judicidrio, cumpre ao processo,
enquanto mecanismo posto a servigo da jurisdi¢do, a drdua tarefa de
permitir que a tutela jurisdicional seja capaz de possibilitar o bem da
vida pretendido ou, que se aproxime tanto quanto possivel do
direito almejado.

Assim, tanto maior serd a eficdcia da tutela quanto mais o
proximo for o resultado do direito material cuja satisfagao
voluntdria ndao ocorreu em razao da vontade do obrigado. Assim, a
eficacia do sistema mede-se pela diferenca entre o resultado que ela
proporciona a parte vitoriosa e o resultado que esta ultima obteria se
nao tivesse recorrido ao processo. (GUERRA, 1997, p. 10)

A aplicacao da tutela jurisdicional eficaz no caso concreto
demonstra ser “[...] um direito prestacional, por meio do qual se
exige do Estado a obtencao de prestagdes positivas”. (BARROSO,
2001, p. 99)

Verifica-se, pois, que os avangos do direito material devem,
igualmente, ser acompanhados da adequagao do direito processual
no desenvolvimento de tutelas especificas para os direitos de
terceira dimensao, entre os quais o meio ambiente que, dada a
especificidade, ndo reconstrdi com o mero ressarcimento pecuniario
dos danos.

3. Celeridade processual e efetividade do processo
A efetividade da prestacao jurisdicional nao pode ser

compreendida sob o aspecto puramente formal, pois nao consiste na
mera prolagao de uma sentenga. O direito de acao deve ser pensado
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como “[...] o direito a um modelo processual capaz de propiciar a
tutela do direito afirmado em juizo”. (MARINONI, 2006, p.32)

A higidez do meio ambiente assegurada pela Constitui¢ao nao
pode encontrar 6bice na inadequagdo dos instrumentos processuais
postos a disposi¢ao para a tutela de tal direito, nem nos percalgos
que afligem o Judicidrio, sob pena da nao se alcangar a efetividade
buscada.

As disposi¢Oes constitucionais devem ser capazes de transpor
0s obstaculos e estabelecer-se mesmo diante das dificuldades faticas,
ao que chamou de for¢a normativa da constituicao (HESSE, 1991, p.
9-25).

Além disso, a tutela deve ser prestada em tempo razodavel, sob
pena de ser ineficaz. A morosidade gera a descrenca do povo na
justica, pois o cidadao se vé desestimulado a recorrer ao Judiciario
se toma conhecimento de sua lentidao e dos males que podem ser
provocados pela morosidade da litispendéncia. Assim, “[...] é dbvio
que a morosidade processual estrangula os direitos do cidadao”.
(MARINONI, 2000, p.33)

E imperioso, pois, que ndo sé a legislacdo processual contenha
previsao especifica para contemplar as peculiaridades reclamadas
pelo objeto da tutela, mas que os profissionais que militam também
sejam capazes de manejar tais instrumentos postos a servico da
jurisdicao.

Nesse sentido Bedaque (2006, p.17) ressalta que “[...] o bom
funcionamento da técnica processual, por mais perfeita que possa
parecer aos olhos do processualista, depende fundamentalmente das
pessoas que a operam e da estrutura criada para a sua aplicagao”.

Por tal razao ¢ imprescindivel que o Poder Judiciario seja
destemido, independente e dotado de um aparato fisico, tecnologico
e, sobretudo, humano para que possa concretizar os direitos
fundamentais.

Em virtude de nao constituir o cerne da pesquisa e em fungao
dos necessarios recortes a fazer, as agruras que afligem o judicidrio e
fogem ao estudo da processualistica da tutela ndo serdao objeto de
analise e discussao.
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Como a tutela do meio ambiente, porém, liga-se diretamente ao
aspecto temporal e a demora na entrega da prestagao jurisdicional
pode implicar em prejuizo irreparavel ou de reparagdo incerta do
meio, passa-se a analisar especificamente o direito a duragao
razoavel do processo, de extrema relevancia, em especial nas lides
ambientais.

A celeridade ndo ha, pois, de representar o sacrificio do direito
a regular condug¢ao do processo. Porém esta ndao pode implicar no
perecimento do direito, pois “[...] ndao se poderia conceber um
processo extremamente demorado, que feriria frontalmente o escopo
para o qual existe, que é o de entregar a prestagao jurisdicional na
maior brevidade possivel” (ZARIF apud TAVARES, 2008 p. 85).

A celeridade processual ha de ser conseguida sem prejuizo do
proprio acesso a justica e sem que a resposta do Estado ao
jurisdicionado seja adequada e eficaz. Ha, pois, que se cuidar para
que em nome da celeridade, ndo se infrinja direitos constitucionais
igualmente fundamentais.

As propostas de novas categorias e de novas vias que abreviem
o momento da decisdo sao particularmente voltadas a economia
processual e a celeridade, como predicados essenciais da decisao
justa.

Economia e a celeridade do processo, todavia, ndo sao
incompativeis com as garantias das partes. A garantia constitucional
do contraditério nao permite que ele seja violado em nome do
rapido andamento do processo. Desse modo: “[...] a decisao nao se
qualifica como justa apenas pelo critério da rapidez, e se a justica
nao se apresentar no processo, nao podera se apresentar, também,
na sentenga”. (GONCALVES, 2001, p. 125)

Nao se pretende, frise-se, ressaltar a tutela diferenciada como
Unica responsavel pela celeridade processual. Conforme ja
mencionado, esta advém de diversos fatores, entre eles a
necessidade de investimentos em infraestrutura, tecnologia e
numero adequado de agentes.

Ocorre que “[...] todas essas providéncias estao fora do alcance
da doutrina processual. O maximo que se pode fazer nesta sede é
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chamar a atengdo dos responsdveis para as causas do mau
funcionamento da Justi¢a”. (BEDAQUE, 2006, p.17)

Assim, a criagdo de um sistema adequado de tutela edificado
em atendimento ao direito tutelado possa nao resolver os impasses
do Judicidrio, por certo servirdo de valiosa contribui¢io dos
processualistas, haja vista que as demais causas, como ja
mencionado, fogem ao alcance dos mesmos.

Havendo, pois, consideraveis alteragdes no campo dos direitos
coletivos, difusos e transindividuais (que resultou inclusive em uma
mudanga no paradigma dogmatico e na hermenéutica), necessitava
o processo de ferramentas adequadas para promover a tutela desses
novos direitos.

Assim, o processo criado para a defesa de interesses individuais
¢ inadequado para a defesa dos interesses coletivos, pois, “[...] o
processo individualista era improprio e intencionalmente inepto
para a protecao de situagdes coletivas, as quais as sociedades eram
avessas, quando se formou essa concepg¢ao de processo, nos séculos
XIX e limiar do XX”. (ARRUDA ALVIM apud SILVA, 2008, p. 34).

Até porque o direito processual civil tradicional nao mais se
tem mostrado suficiente para a eficaz tutela dos direitos de terceira
geragdo, até mesmo no que concerne as regras de prescrigao,
decadéncia, competéncia, litispendéncia, coisa julgada e
legitimidade, aplicadas aos direitos individuais, nao encontram
consonancia na tutela de direitos que ultrapassam a esfera da
individualidade. (SILVA, 2008, p. 23).

Verifica-se, pois, que a evolucao do direito individual e a
consolidagao dos direitos coletivos passaram a exigir do processo
uma estruturagao propria, diversa daquela elaborada para tutelar os
direitos individuais.

4. A importancia de uma tutela preventiva do meio ambiente e do
patrimoénio cultural

As peculiaridades deste direito subjetivo de terceira geracao
requerem do judicidrio uma tutela condizente com suas
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caracteristicas, em especial a finitude, a infungibilidade e, em muitos
casos, a impossibilidade de reparagao.

Todo o ordenamento deve se adaptar a eficaz prestagao
jurisdicional na defesa dos interesses difusos posto que “[...] vem
ampliar o conteddo dos direitos humanos fundamentais e sua
positivacdo envolve a revisdo de todo direito, enquanto
ordenamento, enquanto teoria, enquanto implementac¢do”.
(BORGES, 1998, p. 29-30)

O direito a0 meio ambiente saudavel € um dos direitos basicos
que mais sofrem com demoras processuais causadas pela
dificuldade de desenvolvimento normal de feitos judiciais. O
retardo geralmente € associado a complexidades de fato e a
complicagoes juridicas. (TEIXEIRA, 2009, p. 123).

A efetividade da tutela jurisdicional ambiental guarda em si um
aspecto de suma importancia, porém nem sempre observado: a
necessidade de se prevenir o ilicito, evitando por conseqiiéncia o
dano ambiental. Isto porque o bem da vida a ser tutelado nao goza
de carater patrimonial, de modo que a tutela ressarcitéria por meio
de indenizacdo pecunidria ndo se mostra eficaz.

Ademais, sendo o dano ambiental muitas vezes irreparavel, a
indenizacao pecunidria nao representa protecao ambiental, mas sim
mera sang¢ao ao autor do ilicito. H3, ainda, os casos em que a tutela
especifica da obrigacdo assegura a redugao dos efeitos malévolos do
dano, mas nao o sana por completo, razao pela qual a tutela
preventiva torna-se cada vez mais imprescindivel.

A imprescindibilidade de uma nova tutela jurisdicional,
caracterizada pela tutela antecipatdria e pela sentenga que nao se
enquadra no modelo trinario, é um reflexo da tomada de consciéncia
de que os direitos precisam ser tutelados de forma preventiva, de
modo que pesa sobre a doutrina processual a incumbéncia de
elaborar o modelo de tutela jurisdicional adequado aos valores
atuais. (MARINONI, 2000, p. 123)

A realidade fatica de degradagdo do patrimonio cultural supoe
que todos os operadores do direito voltem seus olhares para a
efetividade da prestagao jurisdicional.
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Muitos dos “novos direitos” relacionam-se aos direitos das
geragOes futuras de terem acesso ao patrimonio histdrico e cultural
como forma de conhecimento e construgao da prdpria identidade.
Nao se coadunam, assim, com a simples tutela de reparagao do
dano, mormente porque tais direitos ndao possuem, em regra, carater
patrimonial ou econdmico.

Requerem uma visao mais utilitaria do processo, nao como um
fim em si mesmo, mas como mecanismo de operacionalizagao das
disposi¢Oes constitucionais e legais de protecao do meio ambiente.

O processo ha de ser visto como mecanismo eficaz na protegao
ambiental, como coroldrio do dever constitucional imposto ao Poder
Puablico e toda a coletividade de zelar pelo patrimdnio cultural,
tendo em vista indissocidvel vinculacdo entre este e a propria
dignidade humana.

Assim deve o processo ser “[...] um instrumento de realizagao
do Poder Estatal que nado esta isolado, mas ligado aos anseios da
sociedade”. (ARAUJO, 2001, p. 87).

Faz-se necessdrio possibilitar o emprego da legislacao
ambiental as situagdes faticas, pois ndo basta apenas legislar. E
necessario que todas as pessoas e autoridades responsaveis retirem
essas regras do limbo da teoria para a existéncia da vida real, pois,
“[...] o maior dos problemas ambientais brasileiros é o desrespeito
generalizado, impunido ou impunivel, a legislacdo vigente”.
(MILARE, 2007, p.232).

Nesse sentido, a tutela inibitéria tem a fungao de garantir a
integridade do direito, permitir a seu titular a fruicao in natura do
objeto da tutela juridica, evitando a conversao da obrigacao de fazer,
nao fazer ou de entregar coisa em perdas e danos, por meio de
ordem judicial que determine o cumprimento de obrigagao devida,
ou a adocdo de medidas que conduzam ao resultado pratico
equivalente ao adimplemento espontaneo (SPADONI, 2007, p. 40).

Nesse sentido, “[...] sem efetividade, de pouco serve uma lei a
sociedade, cabendo aqueles que foram legitimados pelo legislador a
fazer uso desses instrumentos e ao Poder Judicidario a missao de
garanti-la”. (GAVRONSKY, 2005, p. 30)
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Os direitos difusos e coletivos ndo podem ser efetivamente
tutelados pela via ressarcitoria, de modo que nao basta a sentenca
condenatoria, relacionada a “execucéo forcada”. Em decorréncia de
sua natureza, precisam de uma tutela “[...] que possa inibir a pratica,
a repeti¢do ou a continuagdo do ilicito, tarefa que nao pode ser
cumprida pela sentenga condenatoria.” (MARINONI, 2001, p. 32)

Nesse sentido, uma das alternativas mais sedutoras é a tutela
preventiva, voltada a evitar a concretizagdo do dano ao direito, pois
as solugdes tradicionais nao satisfazem, pois voltam-se a tentativa de
reparar a lesao ja verificada. (BEDAQUE, 2006, p. 19)

Nao obstante seja o Brasil referéncia mundial quanto ao direito
material ambiental, a efetividade de suas normas é altamente
discutivel. As deficiéncias da propria estrutura do judicidrio
associadas a inexisténcia ou nao utilizagdo de mecanismos
processuais acabam por tornar indcua a tutela jurisdicional.

5. Os principios da prevencao e sua importancia na preservacao do
patrimonio cultural

Em razdo das peculiaridades do bem ambiental, entre as quais a
dificuldade de reparacdo, reconhecer como primordiais medidas
destinadas a evitar a ocorréncia do dano mostram-se mais eficazes
que tentar, muitas vezes sem sucesso, repara-lo.

A existéncia de principios informadores do direito ambiental,
que norteiam a atuagao jurisdicional na defesa do meio ambiente.
Sao eles de importancia vital em um sistema que adota a
superioridade normativa da Constituicao Federal, pois funcionam
como vetores de interpretacao para todas as demais normas do
sistema (SILVA, 2008, p. 251).

A despeito de algumas divergéncias quanto a relagao de
principios fundamentais relacionados ao direito ambiental, é
possivel aproximar ao direito ambiental os principios da supremacia
do interesse publico sobre o privado, o principio da
indisponibilidade do interesse publico na protecdo do meio
ambiente, o principio da intervengao estatal obrigatoria na defesa do
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meio ambiente e da participagdo popular nos assuntos a ele
relacionados.

No que concerne a exploragao racional dos recursos aborda ainda
o principio da garantia de desenvolvimento economico e social
ecologicamente sustentavel, fun¢do social da propriedade privada,
principio da prévia avaliacao dos impactos ambientais em atividades
de qualquer natureza, principio da prevengao dos danos e degradagdes
ambientais, principio da responsabilizagao das condutas e atividades
lesivas a0 meio ambiente, principio do respeito a identidade cultural
dos grupos formadores da sociedade e principio da cooperagao
internacional em matéria ambiental (MIRRA, 1996).

Assim, mesmo que por vezes o direito ambiental lance mao de
meios sancionatdrios para o ressarcimento do dano provocado, a
atuacdo preventiva é trago marcante neste ramo do direito. A
consagracao do principio da prevencdo ocorreu mundialmente,
podendo ser observada pelo ntiimero de tratados e convengdes
internacionais que o contemplam em seus textos.’

De acordo com o principio da prevencdo, objetiva-se a
proibicao da repeticao da atividade que ja se sabe perigosa. Tem,
assim, conteido cautelar, que, embasado na detencao de
informacdes certas e precisas sobre a potencialidade danosa de
determinada atividade, proibe sua exploracao (DERETTI, 2005)

5 Ana Maria Moreira Marchesan, cita o Tratado de Maastrich; a Convencao das
Nagdes Unidas sobre o Direito do Mar de Estocolmo, de 1982; os Principios 2 a 7
da Declaracdo de Estocolmo de 1972; o principio 15 da Declaragado do Rio de 10-6-
92; o principio inscrito no art. 3% item 3, da Conveng¢do-Quadro das Nagdes
Unidas sobre Mudangas no Clima, assinada em Nova York em 09-5-92, aprovada
por forca do Decreto Legislativo n® 1, de 2-02-94 e incorporada ao direito patrio
por forca do Decreto 2.652, de 01.07.98; os arts. V e VII da Convengao para a
Protecdo da Flora, Fauna e das Belezas Cénicas dos paises da América, assinada
em Washington, em 12-10-4-, aprovada pelo Decreto Legislativo n® 3 do art. 6° da
Convengao da Unesco para a Prote¢do do Patrimonio Mundial, Cultura e Natural
assinada em Paris em 23-11-72, aprovada pelo Decreto Legislativo n® 74, de 30-06-
77 e incorporada ao direito patrio por forga do Decreto n® 80.978, de 12-12-97.,
[...]Je sobretudo os itens 2 e 3 do artigo 6°.
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A Constituigao Federal, ao dispor sobre a ordem econdmica e
financeira, dimensionou principios sobre os quais se funda, entre
eles a defesa do meio ambiente. Assim, entende-se ser a melhor
interpretagdao a que compatibiliza, quando possivel, os interesses
econdmicos com a salvaguarda do meio ambiente.

Se ndao houver compatibilidade, a prote¢do ao bem ambiental
deve preceder aos interesses econdmico-financeiros, por meio da
invocagao do principio da prevengao.

Isso porque a finalidade ou o objeto ultimo do principio da
prevencao é evitar o dano que possa chegar a produzir, de modo que é
necessario adotar medidas preventivas. E necessario tomar consciéncia
que ndo basta reparar. Impde-se prevenir. Assim, o principio da
prevencao é um dos grandes principios estruturais desse setor do
Direito publico pos-Guerra Fria. (MASEDA, 2001, p. 61)

Embora prevengdo e precaugao possam parecer sindnimos no
vocabulario cotidiano, quando se trata de direito ambiental ganham
contornos e conotagdes um pouco diversas. O principio da
prevencao volta-se a cautela das atividades sobre as quais o
desenvolvimento cientifico-tecnoldégico ja encontrou respostas
precisas sobre o risco a elas inerentes.

Ja pelo principio da precaucao, mais amplo, busca o agir com
cautela em razdo do desconhecimento da ciéncia acerca dos riscos de
determinadas atividades. O principio da precaucdo desafia a falsa
ideia de que o homem tem o dominio da ciéncia, posto que versa
justamente sobre o receio de efeitos que ainda nao se conhece, ou
seja, de potencial nocivo a que a ciéncia ainda nao poéde dar uma
resposta conclusiva.

A invocagao ao principio da precaucado € decisdo a ser tomada
“[...] quando a informacao cientifica é insuficiente, inconclusiva ou
incerta e haja indica¢des de que possiveis efeitos sobre o ambiente, a
saude das pessoas ou dos animais ou a protegao vegetal possam ser
potencialmente perigosos e incompativeis com o nivel de protecao
escolhidos”. (MILARE, 2007, p. 767)

Isso porque a auséncia de certeza é um obstaculo a adogao de
medidas eficazes. Com base no principio da precaucado, se houver
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perigo de dano grave ou irreversivel, a auséncia de certeza cientifica
nao deverd ser utilizada como razao para se adiar a adogao de
medidas eficazes, voltadas a impedir a degradagdo ambiental.
(LEITE, 2000, p.46)

O principio da prevencao, assim, objetiva a cautela contra o
perigo concreto, enquanto o principio da precaucao destina-se
acautelar o meio ambiente contra o perigo abstrato, cujos riscos nao
sao amplamente conhecidos (LEITE; AYALA, 2004, p. 62).

Nao ha que se compreender, porém, a preservacio do
patriménio cultural como algoz do desenvolvimento econdmico,
como inimigo das novas tecnologias e alheio a seus beneficios. H4,
pois, que se obedecerem critérios para que tal desenvolvimento se
dé sempre que possivel sem sacrificio do patrimonio cultural,
historio, artistico e paisagistico.

Nos casos em que assim nao for possivel, que se adotem as
medidas precaucionais. Os beneficios econdémicos nao podem
prevalecer sobre o direito ambiental ou legitimar o risco de dano
sério ao meio ambiente.

A atividade econdmica deve ser considerada no caso em que o
risco possa se tornar suportavel, momento no qual devera ser levada
em conta a regra da medida menos gravosa ou menos custosa.
Assim, “[..] existem duas medidas de precaugao igualmente
adequadas e idoneas para tornar a atividade vidvel, ndao ha
racionalidade em exigir a adocao da mais gravosa ou da mais
custosa”. (MARINONI, 2004, p.364).

Objetivando assegurar o cumprimento do principio da
precaucao, a Lei 9605/98 instituiu como criminosa a conduta de todo
aquele que deixar de adotar as medidas precaucionais quando
exigidas pela autoridade competente a fim de evitar riscos de dano
grave ou irreparavel. (BRASIL, 1998, n.p.)

Considerando o conflito entre os direitos de primeira geracao,
tal como o direito de propriedade e os direitos de terceira geragao,
como o meio ambiente ecologicamente equilibrado e a protegao do
patrimonio cultural (cuja problematica ganha maior vulto quando
da exploragao de prédios tombados), ressalta-se a precedéncia
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destes ultimos em relagdo ao primeiro, através do principio in dubio
pro ambiente.

Assim, a incerteza da isengao de risco ja € obice suficiente para
que se estabeleca com reservas a exploragao da atividade, ou ainda
que nao se admita seu estabelecimento. O principio da precaugao
revela, pois, uma eficiente forma de evitar que as geragdes presentes
imponham as futuras o 6nus de suas escolhas feitas em detrimento
do meio ambiente ecologicamente equilibrado e do patrimoénio
historico.

O principio da prevengao esta indiscutivelmente esculpido no
artigo 5% inciso XXXV da Constituicao Federal segundo o qual “[...]
a lei nao excluira da apreciagdao do Poder Judicidrio lesdo ou ameaga
a direito”. (BRASIL, 1988, n.p.).

O aludido dispositivo demonstra a preocupacao do legislador
origindrio com a projecao da tutela para o futuro, o que requer o
desenvolvimento e emprego de novas formas de tutela jurisdicional.

Consideragoes finais

A protecado normativa do patrimonio cultural e do meio
ambiente nado € capaz, por si, de assegurar a efetividade. Conforme
ja exposto, nao obstante tenha o Brasil notavel legislagao ambiental,
os percalcos do direito processual e da propria precariedade ja
abordada da infraestrutura do Judiciario acabam por impedir que
tal legislagao produza os efeitos almejados pelo legislador.

Assim, a protecao do meio ambiente e do patriménio cultural
encontra na tutela preventiva seu maior instrumento de efetividade.
Entende-se justificavel, em prol da protecao do bem juridico de
maior relevancia, que o juiz exerca a ponderacdo dos interesses
juridicos em conflito.

Infere-se do estudo feito que a incessante busca pelo
desenvolvimento econdmico por meio de mecanismos de submissao
do patriménio cultural a “necessidade” humana, tem exigido deste
ultimo uma cota desmesurada de sacrificio.
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A pesquisa permite concluir que a protecao do patrimodnio
histdrico por meio da atuagao preventiva € a forma mais eficaz de se
impedir a pratica do ilicito e o eventual dano dele decorrente.

Uma vez praticada a conduta ilicita que se pretendia inibir,
como a demoli¢do ou reforma que descaracterize os elementos
estéticos e historicos de um prédio tombado, por exemplo, a tutela
ressarcitdria pouco pode fazer para a recomposi¢ao do patrimonio
degradado.

No exemplo dado, ainda que se considere que sobrevenha uma
ordem determinando a cessacdo das obras, dificilmente se
conseguira restituir o bem lesado ao estado anterior.

Almeja-se, pois, que os avangos do direito material na seara da
preservagdo do patrimonio cultural encontrem na prestacao
jurisdicional célere e eficaz, as condi¢Oes para a e efetiva protecao
dos bens juridicos tutelados.
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Que os nossos esforcos desafiem as impossibilidades. Lembrai-vos de
que as grandes proezas da historia foram conquistas do que

parecia impossivel.

Charles Chaplin

Introducao
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fatores os quais estao ligados a forte influéncia exercida pela
Constitui¢do Federal de 1988. As alteragdes, no texto do Cddigo
Civil de 2002, Lei n. 10.406, de 10.01.2002, tém ocorrido de forma
gradual, devido também, a grande dificuldade encontrada para
romper com a concepgao individualista que norteava o diploma
anterior e incorporar as ideias socializantes compativeis com o
direito contemporaneo.

O presente trabalho tem como objetivo investigar alguns
paradigmas que, orientados pela Declaragao Universal dos Direitos
Humanos de 1948, nortearam o Direito de Familia e parte das
alteracdes ocorridas no atual Codigo Civil brasileiro, durante sua
vigéncia.

O procedimento metodologico constitui-se de pesquisa
bibliografica e documental, fundada na discussdao tedrica do
material consultado junto ao Direito brasileiro e da andlise
interpretativa.

Para alcangar o objetivo proposto, num primeiro momento
buscar-se-a investigar alguns artigos da Declaracao Universal dos
Direitos Humanos de 1948 e alguns paradigmas que norteiam o
atual Direito de Familia, e, em seguida, apanhar as principais
mudangas advindas nesse ramo do Direito por algumas leis
ordindrias e especiais e pela jurisprudéncia.

1. A Declaragao Universal dos Direitos Humanos de 1948 e a
Familia

A Declaragao Universal dos Direitos Humanos de 1948 inspira,
aos paises signatdrios, diretrizes que devem ser observadas em
todos os ramos do direito, e; faz referéncia, especificamente, sobre o
Direito de Familia. A seguir serdao apresentados alguns artigos da
Declaragao de 1948 com os quais o Direito de Familia encontra-se
em conexao. A enumeragao é apenas exemplificativa, posto que em
sua totalidade os artigos da Declaragao de 1948 visam de vdarias
formas, a protecao e a promogao da familia e de seus membros.
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Logo em seu Preambulo, a letra da lei, o espirito que devera
orientar e proteger todos os cidadaos encontra-se firmado em cima
de ideais como dignidade e liberdade. Alias, a presente Declaragao,

como o ideal comum a ser atingido por todos os povos e todas as nacoes,
como o objetivo de que cada individuo e cada 6rgao da sociedade, tendo
sempre em mente esta Declaragdo, se esforce através do ensino e da educagao,
por promover o respeito a esses direitos e liberdades, e, pela adogao 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 Estados-Membros, quanto entre os povos dos territérios sob sua
jurisdigio. (BALERA, 2011, p. 14).

A fim de se opor a barbarie ocorrida durante a histéria da
humanidade e, nos ultimos anos daquela época, os membros das
Nagoes Unidas expressaram no Preambulo da Declaragdo de 1948
sua crenca e determinacdao sobre a universalidade dos direitos
proclamados e garantiram a todos, sem exce¢des nem restri¢des, a
dignidade humana e a paz internacional. A previsao dos varios
direitos civis, politicos, econdmicos, sociais e culturais visam coibir
as atrocidades contra o outro. Além disso, o Preambulo da citada
Declaragao de direitos retine os valores comuns da humanidade, tais
como universalidade, dignidade, paz, liberdade-igualdade e
progresso social. (BETTATI e DUHAMEL, 2008, p. 22-27).

A nogao de liberdade é o cerne do preambulo. Entre outros
significados, ela denota a auséncia de submissao e de coergao fisica
ou psicoldgica; é o direito de praticar determinado ato nao proibido
pela norma juridica e tem varias concepgoes: liberdade de
participagao (direitos politicos que protegem os individuos);
liberdade pessoal (direito a seguranca, a inviolabilidade do lar, de
correspondéncia, da vida privada); liberdades ptblicas (de
pensamento, de crenga, de opinidao, de expressao, de reuniao e
associagao). (ROBERT, 2008. p. 22-27). Também, o principio da
igualdade, um dos mais consagrados na esfera privada, encontra-se
expressamente previsto nos arts. 16 e 25 da Declaragao de 1948.
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No art. 1° extrai-se que além da liberdade e da igualdade, esta
presente o espirito de fraternidade, o qual deve nortear o
comportamento das pessoas. Sanfetice (2011, p. 17) anota: “os
direitos de solidariedade, origindrios do ideal da fraternidade, ao
mesmo tempo em que determinam direitos, constitui deveres”, isso
porque, “nos termos da propria Declaracao ora analisada, ¢ um
dever de cada homem agir, em relacdo aos demais, com espirito de
fraternidade”.

Ao comentar o artigo 12 da Declaragao Universal dos Direitos
Humanos, Favareu (2008, p. 75) verifica ser ele o primeiro texto de
ambito geral que afirma e proclama a necessidade de proteger a
privacidade do individuo e de sua familia, assim como a de sua
honra e reputacao, contra as ingeréncias arbitrarias. Surpreende-se o
autor por tal proclamagdo nado ter ocorrido antes. Além disso,
pontua que, em um primeiro momento, a privacidade é protegida
contra interferéncias do poder publico. Mas, o progresso técnico
ampliou consideravelmente os meios de investigagao e divulgagao e,
nado s6 aumentou a necessidade de protecao contra o Estado, como
também contra outros individuos e a sociedade em geral. Mostra,
ainda, que a protegao da privacidade é um "direito fundamental”, o
qual inicialmente foi consagrado a nivel internacional pela
Declaragao Universal dos Direitos Humanos e em seguida por
varias convengdes e tratados internacionais e em diferentes
constitui¢oes modernas.

A protecao do lar foi outro aspecto dos direitos elencados na
Declaragao, art. 12, o qual “promove abrigo aos dominios da vida de
cada cidadao, garantindo a inviolabilidade na sua vida privada,
conceito que abrange a intimidade honra e reputagao, estendendo
esses direitos a familia, ao lar ou a correspondéncia e a honra e
reputagao”. (KERBAUY, 2011, p. 83).

O artigo 16, da Declaragao Universal dos Direitos Humanos de
1948, traga trés dire¢bes que se complementam. A primeira traz o
direito tanto para as mulheres quanto para os homens, de casar e de
constituir familia. A segunda aponta a necessidade do total
consentimento dos futuros conjuges para a unido. Finalmente, a
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proclamacgdo, inequivoca, do carater ‘'institucional' da familia.
(ROBERT, 2008. p. 97).

Ao explicar o disposto no artigo acima citado da Declaragao
Universal dos Direitos Humanos, aprovada em 1948, esclarece o
Professor da Faculdade de Direito do Largo de Sdo Francisco Alvaro
Villaga Azevedo (2003, p. 22): no inicio o texto menciona “ao “direito
de contrair matrimonio’, sem qualquer restricdo a este, que deve
nascer da vontade livre dos contraentes. A palavra matrimonio,
como resta clarividente, esta utilizada em sentido amplo, como toda

7

espécie de unido familiar.” Para corroborar esse entendimento,
conclui “que esse preceito condiciona a ideia de contrair matrimonio
com a de fundar uma familia (‘e fundar...”) e ao final acentua que
essa € o ‘nacleo natural e fundamental da sociedade’, com direito a
protecao desta e do Estado”.

A familia vem sofrendo intensas transformagdes em sua
estrutura e fungdes, desde a Declaracao de 1948, quando, “ao
conceito de familia foram agregadas novas compreensdes”’, como,
por exemplo, a de seus varios modelos presentes atualmente na
sociedade e a categoria de direitos fundamentais, “fraternidade”, se
tornou essencial a familia. Além disso, os “preceitos anunciados na
Declaragao de 1948, no que diz respeito a familia, foram
gradativamente sendo agrupados nos textos constitucionais dos
Estados-Membros. Evidentemente, uma cultura que ganhou espago
de forma gradativa” e que em 1988 foi incorporada em nossa
Constituicao. (POZZOLI, 2011, p. 111 e 114) e, em 2002 ao Codigo
Civil brasileiro.

2. O Codigo Civil de 2002: novas orientacdes de acordo com o
direito contemporaneo

Além dos trés principios que esteiam o Cddigo Civil de 2002,
quais sejam, os de socialidade, eticidade e operabilidade, Tartuce
(2012) apresenta os principais marcos que devem sustenta-lo.

No tocante aos principios que “dao embasamento filosofico ao
Codigo Civil em geral” (NADER, 2016, p. 24), verifica-se que em
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contraste com o sentido individualista que norteou o Codigo
Bevildqua, o principio da socialidade reflete “a prevaléncia dos
valores coletivos sobre os individuais, sem perda, porém, do valor
fundamental da pessoa humana”. O principio da eticidade funda-se
“no valor da pessoa humana como fonte de todos os demais valores”;
prioriza “a equidade, a boa-fé, a justa causa e demais critérios éticos”
e confere “maior poder ao juiz para encontrar a solugao mais justa ou
equitativa”. O principio da operabilidade, ao considerar a necessaria
efetividade do direito orienta que se deve evitar o “bizantino, o
complicado, afastando-se as perplexidades e complexidades”.
(GONCALVES, 2002, p. 5).

O Direito Civil contemporaneo tem como principais marcos
tedricos a constitucionalizacao do direito civil e a eficacia horizontal
dos direitos fundamentais (TARTUCE, 2015, p. 90). A
constitucionalizagdo do direito civil é um novo caminho
metodoldgico que procura analisar os institutos privados a partir da
Constitui¢do, ou seja, antes de aplicar a lei, deve-se verificar a
compatibilidade com os direitos fundamentais. Esse direito se
sustenta, principalmente, em trés principios fundamentais, tais
como, dignidade da pessoa humana, solidariedade social e isonomia
ou igualdade. (TARTUCE, 2012, p. 92 e seguintes), todos contidos na
Declaracgao de 1948.

A constitucionalizagao, “e uma consequente consideracao dos
efeitos dos direitos fundamentais nas relagdes privadas nao
ameagam a autonomia do direito privado e, sobretudo, também nao
ameacam uma das idéias centrais desse ramo do direito, a
autonomia privada”. (SILVA, 2014, p. 27). Continua o autor
explicando que isso ocorre “porque, sempre que possivel, essa
producao de efeitos, para usar uma expressao consagrada, se da por
intermédio do material normativo do proprio direito privado, o que
garante sua autonomia” e conclui que a mudanga se da “se se
comparar a autonomia que o direito privado gozava especialmente
até o século XIX, é o fato de que as normas desse ramo de direito
devem ser interpretadas com base nos principios de direitos
fundamentais”. (SILVA, 2014, p. 27).
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No tocante a eficacia horizontal imediata ou direta dos direitos
fundamentais, a qual torna possivel a constitucionalizagao do direito
civil (art. 5% § 1% CF) é o reconhecimento da existéncia e aplicagao
dos direitos que protegem a pessoa nas relagdes entre particulares,
ou seja, individuo x individuo. A eficdcia horizontal mediata ou
indireta ocorre quando previstos em clausulas gerais. (TARTUCE,
2012, p. 99 e seguintes; MADALENGO, 2015, p. 49).

No estudo da eficacia dos direitos fundamentais, no ambito das
relagOes privadas, Sarlet (2010, p. 15) mostra que expressamente o
artigo 5%, § 1° da Constitui¢do Federal de 1988 dispds “que as
normas definidoras de direitos e garantias fundamentais tém
aplicacao imediata” e isso “tem sido considerado, pela doutrina
majoritaria, como uma inequivoca decisao em favor de uma eficacia
direta das normas de direitos fundamentais, no sentido de que todos
0s 0rgaos estatais estao obrigados a assegurar a maior efetividade e
protecao possivel aos direitos fundamentais”, além disso, essa
“obrigacdo, por sua vez, abrange a garantia da eficdcia e efetividade
dos direitos fundamentais em todos os setores da ordem juridica e
vida social de um modo geral”. (SARLET, 2010, p. 25).

2.1 Alteracoes apresentadas ao Coédigo Civil de 2002 e as novas
diretrizes

Durante esses quinze anos de vigéncia do atual Cddigo Civil,
varias alteracdes foram percebidas em seu texto. De forma nao
exaustiva elencar-se-ao algumas. Ao atual Ordenamento Juridico
brasileiro foi acrescida a Lei n. 13.146, de 06.07.2015 — Lei Brasileira
de Inclusdo da Pessoa com Deficiéncia, também denominada de
Estatuto da Pessoa com Deficiéncia.

A referida Lei prevé a alteracdo de diversas outras normas e
regulamenta a Convengao das Nagoes Unidas sobre os Direitos das
Pessoas com Deficiéncia, incorporada ao direito interno brasileiro
por meio do Decreto Legislativo 186, de 9.7.2008, com status de
Emenda Constitucional e por sua promulgacdao pelo Decreto
Executivo n. 6.949, de 25.8.2009.
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Os arts. 114 a 116 e 123 da Lei Brasileira de Inclusao da Pessoa
com Deficiéncia modificaram e/ou revogaram regras da Parte Geral,
Livro I, concernentes a incapacidade civil (arts. 3% e 4°), a invalidade
do negdcio juridico (arts. 166 e 171) e a prova testemunhal (art. 288).

Na sequéncia, além de retirar da pessoa com deficiéncia a
condigao de incapaz, com a revogacao de parte dos arts. 3° e 4°, do
Codigo Civil de 2002, o Estatuto modifica e revoga varios artigos da
Parte Especial, Livro IV, da citada legislagao ordindria que tratam de
alguns requisitos concernentes a capacidade (art. 1.518), a nulidade
(arts. 1.548 e 1.550) e a invalidade (art. 1.557) do casamento, a
curatela (1.767 a 1.769 e 1.771 a 1.775) e ao novo modelo juridico da
tomada de decisao apoiada (art. 1.783-A). (RIVA, 2016, p. 34).

Nos termos da nova Lei o art. 114 cria a curatela compartilhada,
art. 1.775-A, com a seguinte redacdo: “Na nomeacgao de curador para
a pessoa com deficiéncia, o juiz podera estabelecer curatela
compartilhada a mais de uma pessoa.” Para nao alongar na
exposi¢ao, o instituto da curatela dos interditos teve sua atual
disciplina totalmente revista, a fim de melhor atender o interdito,
com a utilizagdo de medidas como: a da possibilidade de que
interdito faca o pedido; observar para que a interdi¢ao nao extrapole
(RIVA, 2016, p. 39) “os exatos limites das incapacidades/limitacoes
do curatelado” e facultar ao interdito o levantamento total ou parcial
da interdicao. (PUTINATI JUNIOR e RODRIGUES, 2015, p. 32-34).

O novo Estatuto brasileiro, no art. 115, prevé que o Titulo IV do
Livro IV da Parte Especial do atual Coédigo Civil vigente seja
modificado e passe a contar com a seguinte redagao: “Da tutela, da
Curatela e da Tomada e Decisao Apoiada” e no art. 116, acrescenta o
Capitulo III, ao citado Titulo para determinar no art. 1.783-A, acerca
do processo da “Tomada de Decisao Apoiada”. O caput do art. 1.783-
A, seguido de 11 pardgrafos determinam sobre o procedimento do
novo modelo protetivo e estabelece a tomada de decisao apoiada.
(RIVA, 2016, p. 40).

A guisa de conclusio, segundo Riva (2016, p. 42), apesar de ter
havido progressos, diante das duvidas levantadas no decorrer de
sua pesquisa foi possivel constatar que as alteracdes deverdo ser
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avaliadas com muito rigor e s6 a aplicagao da nova Lei, nos casos
concretos, deverd consolidar o entendimento da matéria objeto de
estudo.

Antes da Lei n. 12.133 de 2009, a homologagao judicial da
habilitacdo era competéncia do juiz. Apds a edicdo dessa Lei, a
habilitacdo para o casamento sera feita perante o oficial do Registro
Civil com audiéncia do Ministério Pablico e serd submetida ao juiz
em caso de impugnagao do oficial, do Ministério Publico e de terceiro
(art.1.526, Codigo Civil de 2002).

A protecdo da pessoa dos filhos, prevista nos artigos 1.583 e
1.584, do Cdédigo Civil de 2002 sofreu substanciais altera¢des. Por
meio das Leis n. 11.698 de 2008 e 13.058 de 2014, no instituto da
guarda, agora admitida também na modalidade compartilhada,
verifica-se, apesar das justificadas criticas (TARTUCE, 2015, p. 245), a
tendéncia de admitir o maior reconhecimento dos direitos dos filhos a
seguranga e a educagdo, além de preservar as relagdes afetivas entre
o0s genitores e sua prole.

Essas leis, segundo Lobo (2017, p. 187), “promoveram alteracao
radical no modelo de convivéncia entre pais separados e filhos, até
entdo dominante no direito brasileiro, ou seja, guarda unilateral
conjugada com o direito de visitas”. A Lei n. 11.698 de 2008 “tinha
instituido a ‘preferéncia’ pela guarda compartilhada, o que, na
pratica, a converteu em modalidade residual”. (LOBO, 2017, p. 187).

Além de estabelecer o significado da expressio guarda
compartilhada, a Lei n. 13.058 de 2014 acrescentou incisos ao art. 1.634
do Codigo Civil, entre eles os de numeros IV, V e VII que
determinam quanto a pessoa dos filhos: “IV - conceder-lhes ou
negar-lhes consentimento para viajarem ao exterior”, com igual
determinagao prevista na legislagao especial (Estatuto da Crianga e
do Adolescente de 1990, art. 84); inciso seguinte, “V - conceder-lhes
ou negar-lhes consentimento para mudarem sua residéncia
permanente para outro Municipio” e, o inciso “VII - representa-los
judicial e extrajudicialmente até os 16 (dezesseis) anos, nos atos da
vida civil, e assisti-los, apds essa idade, nos atos em que forem
partes, suprindo-lhes o consentimento”.
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No tocante a extensdao dos atributos do exercicio do poder
familiar quanto a pessoa dos filhos, verificou-se ser apenas de
denominagao, ja que, ou estavam determinados em leis anteriores e
foram mantidos; ou estao previstos em outras leis vigentes; ou sdo
decorréncia da guarda compartilhada ja regulamentada desde a
edicao da Lei n. 11.698, de 2008.

Apesar das criticas, os atributos decorrentes do exercicio do
poder familiar elencados no art. 1.634, do Cddigo Civil de 2002
devem ser lidos sob a perspectiva da protegao integral da crianga e
do adolescente e interpretados segundo Delgado (2014, p. 4) de
acordo com os valores vigentes na sociedade.

Quando da entrada em vigor do Codigo em comento, a adogao
de crianga e adolescente era regulamentada pela legislacao ordindria
(arts. 1.618 a 1.629). Em 2009, a Lei n. 12.010 — Lei Nacional da
Adocao revoga os arts. de 1.620 a 1.629 e d& nova redagao aos arts.
1.618 e 1.619. Determina a nova lei que a “adogdo de crianga e
adolescente serd deferida na forma prevista pela Lei n. 8.069, de 13
de julho de 1990 - Estatuto da Crianca e do adolescente” e que a
adogao de maiores de dezoito anos “dependera de assisténcia
efetiva do poder publico e de sentenca constitutiva, aplicando-se, no
que couber, as regras gerais da Lei n. 8.069, de 13 de julho de 1990”.

Rossato e Lépore (2009, p. 19) comentam que a nova Lei da
Adocgao foi responsavel pela modificacdao de iniimeros dispositivos
do Cdédigo Civil, do Estatuto da Crianca e do Adolescente e de
algumas leis esparsas e que ela dispoe “sobre o aperfeicoamento da
sistematica prevista para garantia do direito a convivéncia familiar a
todos as criancas e adolescentes”. Além disso, a lei em comento trata
de forma detalhada do instituto da ado¢ao “desde sua origem até
suas implicagdes procedimentais, recursais e internacionais”.
(ROSSATO e LEPORE, 2009, p. 9).

Quanto aos alimentos, as mudangas foram profundas. O Estatuto
do Idoso, Lei n. 10.741, de 1°10.2003, em seus artigos de 11 a 14,
dispoe acerca dos mesmos. No ambito das relagdes familiares os
alimentos serao prestados na forma da lei civil; a obrigacao € solidaria
e o idoso pode optar entre os prestadores. A obrigacao alimentar dos
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tilhos para com os pais tem amparo em sede constitucional (art. 229,
Constituicao Federal de 1988). Ainda, no tocante aos alimentos, a Lei
n. 11.804, de 05.11.2008, faculta a mulher gestante o direito a
alimentos gravidicos.

Em concorréncia com a protegao integral da crianga e do
adolescente em 2010, a Lei 12.3198 regulou a alienagdo parental, a
qual ocorre quando “um pai ou uma mae tenta obstruir a relagdo
afetiva dos filhos com o outro ascendente, buscando uma cruel
lealdade do filho e sua rejeicdo ao outro progenitor e familiares”.
(MADALENGO, 2015, p. 550). Na esteira dos entendimentos acima, o
que se visa proteger € a integridade fisico-psiquica dos filhos.

Embora ndo tenha alterado nenhum texto do Cdédigo Civil de
2002, tem seguido orientacao da jurisprudéncia as questdes referentes
ao parentesco socioafetivo, ao reconhecimento do dever alimentar ao
parente por afinidade e a unido estavel entre pessoas do mesmo sexo.

Ainda, no tocante aos filhos, a expressao “outra origem”,
prevista no art. 1.593%, do atual diploma civil, foi se consolidando ao
lado do parentesco instituido pela adogao o parentesco socioafetivo.
Tal parentesco, que galgou reconhecimento pela jurisprudéncia do
STF (RE 898.060) representa o coroamento da protegao as relagdes
familiares pautadas na convivéncia digna e em relagdes de afinidade
e de afetividade. O instituto da paternidade socioafetiva,
“introduzido na doutrina juridica brasileira pelo jurista Luiz Edson
Fachin (1992), tem sua existéncia ou coexisténcia reconhecidas no
ambito da realidade familiar e sua moldura juridica extrai-se do art.
1.593 do Cddigo Civil (2002), quando a relagao de filiacao resulta de
outra origem que nao a da consanguinidade”. (ALVES, 2015, p. 92)

O Supremo Tribunal Federal (STF) equiparou a parentalidade
socioafetiva e a biologica. No julgamento do Recurso Extraordinario,
com repercussao geral reconhecida, o Tribunal manteve a
multiparentalidade ou a coexisténcia de parentalidade simultaneas e
a manutencdo dos vinculos com os pais adotivos e biologicos,

3 Art. 1.593, Cddigo Civil: “O parentesco € natural ou civil, conforme resulte da
consanguinidade ou outra origem”.
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“fixando-se a seguinte tese juridica para aplicagdo a casos
semelhantes: ‘A paternidade socioafetiva, declarada ou nao no
registro publico, ndo impede o reconhecimento do vinculo de
filiagdo concomitante baseado em origem bioldgica, com todas as
consequéncias patrimoniais e extrapatrimoniais”. (STF, REx n.
898.060, Rel. Min. Luiz Fux, Pleno, J. 21/09/2016).

Em relacdo ao dever de prestar alimentos pelo parente por
afinidade, conforme amplamente estudado por nds junto a tese de
doutoramento defendida na Universidade de Sao Paulo no ano de
2012, foi possivel verificar a possibilidade de se atribuir alimentos aos
afins na linha reta descendente. Entre outras razdes, porque de acordo
com nosso ordenamento juridico, além dos parentes (arts. 1.694 e 1.696
do Codigo Civil), a obrigagao de prestar e o direito de receber se d4d em
razao das relagdes de familia. Desse modo, aquele que criou, cuidou e
educou o filho do convivente tem assegurado o mesmo direito de ser
amparado por este na velhice, na caréncia ou na enfermidade, pois essa
obrigacdo cabe em primeiro lugar a familia (arts. 227 e 230 da
Constituicao Federal de 1988, art. 3% da Lei 10.741 de 2003 e art. 4° do
Estatuto), e ndo ha como negar que no caso do parentesco por
afinidade que provém da familia formada pela unido estavel, os
vinculos na linha reta ndo se extinguem com sua dissolugao (art. 1.595,
§ 2¢ do Codigo Civil). (RIVA, 2012, p. 186-187).

Ao entendimento acima defendido, no que concerne a concessao
de alimentos aos parentes por afinidade na linha reta descendente,
Tartuce (2015, p. 491) conclui que ha uma tendéncia em reconhecé-los,
principalmente apds a Lei n. 11.924/2009, que “possibilita que a enteada
ou o enteado utilize o sobrenome do padrasto ou da madrasta, desde
que exista motivo justo para tanto (art. 57, § 8% da Lei 6.015/1973)".
Arremata o autor dizendo que isso ocorre, também, em razao da
valorizagao do principio juridico da afetividade.

Quanto a unido entre as pessoas do mesmo sexo, com a decisao
de efeito vinculante e erga omnes dos ministros do Supremo Tribunal
Federal (STF), em maio de 2011, que, ao julgarem a Agao Direta de
Inconstitucionalidade (ADI) 4.277 e a Arguicao de Descumprimento
de Preceito Fundamental (ADPF) 132, reconheceram a uniao estavel
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para casais do mesmo sexo, essas unides também foram
reconhecidas como entidade familiar. Recentemente o mesmo
Tribunal concedeu a adog¢do em favor de casal homossexual sob,
entre outros argumentos, de que inexiste previsao legal de limitacao
em razao da orientagao sexual. (STJ, RESP n® 2012/0019893-3,
Relator: Raul Aratjo, Quarta Turma, J. 11/03/2015).

Consideragoes finais

O texto da Declaragdao Universal dos Direitos Humanos de 1948,
documento juridico mais importante da histéria contemporanea, foi
incorporado, nas Constitui¢des de inimeros paises. No Brasil nao foi
diferente, e da Constituicao Federal de 1988 as determinagdes da
Declaracdo de 1948 foram coligadas por vdarias legislacoes
ordindrias, dentre as quais esta o Codigo Civil de 2002.

As diretrizes trazidas pela Declaracao de 1948 foram amparadas
pela nossa Carta Magna de 1988, de tal forma que é possivel fazer
uma releitura dos direitos fundamentais delineados na Constituicao
brasileira a luz da citada Declaragdo Universal dos Direitos
Humanos. Os documentos internacionais posteriores a ela também
sao importantes e servem de guia para nossa legislacao
constitucional e infraconstitucional. No entanto, é com a Declaracao
de 1948 que surgem os ideais de liberdade, de igualdade, de
fraternidade e de protecao da vida privada, que culminam da forma
como o atual direito de familia estd moldurado.

Constatou-se que os trés pilares que sustentam o atual
ordenamento privado e os citados marcos tedricos —
constitucionalizagao do direito civil e eficacia horizontal dos direitos
fundamentais — possibilitam uma nova leitura do Cddigo Civil de
2002 a luz da Constituicao Federal de 1988 e que esses, além de
garantirem seguranca juridica as rela¢gdes familiares, devem
contribuir para a consolidagao de um Direito de Familia cada vez
mais, humano, ético e eficaz.

No que concerne as mudangas que ocorreram na legislacdo civil,
desapontadas, exceto a que se refere ao processo de habilitagdo para o
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casamento, os demais visam de alguma forma, garantir maior seguranga
juridica as relagOes tecidas no interior do lar, atendendo aos ditames da
nossa Lei Maior e, por consequéncia, da Declaragao de 1948.

Em todas as alteragdes apresentas aos artigos do Codigo Civil
nota-se, além do intuito do legislador em seguir as recomendagdes
da Declaragao de 1948, o de consagrar os pilares que constituem o
Estado Democratico de Direito, o qual se fundamenta, também, em
garantir a dignidade da pessoa humana e constitui um dos alicerces
para construir uma sociedade livre, justa e solidaria.

ApoOs a andlise, os dados mostram que a fraternidade, de uns
para com os outros, deve guiar todas as relagdes sociais em sentido
amplo, nas quais as relagdes familiares se encontram e que as
alteracdes incorporadas ao Cddigo Civil de 2002, do mesmo modo,
tém como propodsito evitar todo e qualquer tipo de violéncia no
ambito das relagdes familiares, com vistas a maior protecao e
seguranca dos membros que compdem a unidade familiar.

Dentre os varios principios insitos no ordenamento juridico, o
da igualdade nas relagcdes privadas mostra-se como um dos mais
consagrados, principalmente a igualdade juridica entre os conjuges
ou conviventes e entre os filhos. Esse principio que consta nos arts.
16 e 25 do citado documento internacional 1948 e nos art. 226,
paragrafo 5% e 227, paragrafo 6° da Carta Magna brasileira de 1988,
sao reafirmados pelo Estatuto da Crianga e do Adolescente de 1990 e
pelo Codigo Civil de 2002.

Durante esses quinze anos de vigéncia do atual Cédigo Civil, as
alteracbes nado cessaram, porque o Direito de Familia estd em
construgao, e as novas mudancas podem dificultar a compreensao
desse ramo das ciéncias juridicas e, na pratica, sua consolidagao.

Mesmo que nao se admitam retrocessos das conquistas
observadas no Direito de Familia, sua compreensao e consolidagao
tém se mostrado um dos grandes desafios a serem transpostos nesse
primeiro quartel do século XXI. Mas, como nos lega Charles
Chaplin, na epigrafe, que os nossos esforcos desafiem todas as
impossibilidades, porque “as grandes proezas da histéria foram
conquistas do que parecia impossivel”.
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A FAMILIA E A TUTELA DAS UNIOES
SIMULTANEAS: TENTATIVA DE HARMONIZAR

Léia Comar Riva'
Etiene Maria Bosco Breviglieri 2

A familia, por mais livre que seja e que tenha existéncia
natural, reclama o regramento do complexo de direito e de
deveres, que dela nasce, para que, ao lado dos sentimentos
proprios da unido fatica, exista um clima de responsabilidade,
indispensdvel a segurancga dos conviventes e de sua prole.
(AZEVEDO, 2003, p. 12).

Introdugao

Apesar de a nocao de familia nem sempre ter sido a mesma
durante os diferentes periodos que marcaram a histéria do Direito,
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na maioria das sociedades Ocidentais existem algumas
caracteristicas comuns, desde o Direito Romano até a atualidade.

No Brasil, além do padrao monogamico seguido, a relagao entre
duas pessoas deve ser disciplinada pelas regras socialmente
pactuadas, bem como pelo dever reciproco de fidelidade no
casamento ou de lealdade na unido estavel, imposto aos conjuges ou
conviventes, estabelecido pelo sistema juridico, de ndo manterem
relagdes ou conjungdes carnais com outras pessoas.

O presente artigo busca, com fundamento na faculdade trazida
pela nova hermenéutica juridica, refletir acerca da célere aquisi¢ao
de direitos das pessoas que mantém uma unido paralela ao
casamento ou a unido estdvel; assim como verificar a possibilidade
de aquela uniao ser ou ndo considerada uma das formas de familia
ou de entidade familiar pelos Tribunais patrios.

O procedimento metodologico constituir-se-a de pesquisa
bibliografica e documental; a andlise interpretativa dos dados
levantados junto a doutrina e a jurisprudéncia, alguns atuais e
outros previamente apreendidos,® fundar-se-4 “na discussao tedrica
das normas ou categorias juridicas abstratas”, e terd como
referencial os trabalhos de Severino (1979, p. 60-62); Eco (2010, p. 42)
e Marchi (2009, p. 66).

Para alcangar os objetivos propostos, abordar-se-a, a luz dos
conhecimentos histdrico-doutrinarios, as novas formas pelas quais
se estabelecem as rela¢des familiares, apds a Constitui¢ao Federal de
1988, bem como o0s novos entendimentos doutrindrios e
jurisprudenciais que emergem em torno das unides simultaneas. Ao
final, demonstrar-se-do os resultados advindos das analises feitas ao
longo da pesquisa.

3 O levantamento anterior contou com o apoio financeiro da FUNDECT - Fundagao
de Apoio ao Desenvolvimento do Ensino, Ciéncia e Tecnologia do Estado de Mato
Grosso do Sul.
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1. A nova ordem constitucional brasileira e a legisla¢cdo ordinaria
posterior

Inobstante iluminados juristas, como Bevildqua (1933, p. 20),
Pontes de Miranda (1939, p. 66) e Gomes (1995, p. 10 e 13) elencarem
varios fatores essenciais a compreensao do Direito de Familia,
percebe-se que até a promulgagao da Constitui¢ao Federal de 1988,
uma arrastada e intrincada construgdo juridica se fez sentir sobre
seus institutos, até que fosse possivel analisd-los sob uma
perspectiva que considerasse nao s6 a legislagdo e as influéncias
religiosas, mas também os aspectos morais e culturais, as condigdes
sociais de existéncia e as relacOes afetivas e solidarias entre os
membros da familia. Esses foram alguns dos grandes desafios
enfrentados pelos estudiosos do Direito de Familia durante quase
todo o século XX. (RIVA, 2012, p. 109-110).

A partir das transformagoes que ja vinham ocorrendo no Brasil
e em outros paises, importa sublinhar que a Constitui¢do Federal
brasileira de 1988 nao trata a formagao da familia somente pelo
matrimoénio. A Carta Magna prevé a familia constituida pelo
casamento civil ou religioso com efeitos civis (art. 226, §§ 1% e 2°) e as
entidades familiares pela unidao estavel (art. 226, § 3°) e pela
monoparentalidade (art. 226, § 4°). (LEITE, 2003, p. 18-19). Contudo,
como ensina o Professor Azevedo (2002, p. 321 e p. 84), os
“paragrafos do aludido art. 226 nao sao taxativos, pois nao é o
Estado que determina como deva constituir-se a familia, mas
protege-a sob as variadas formas de constitui¢ao”.

Apds a uniao estavel ser reconhecida pela atual Constituicao, a
Lei n® 8.971, de 1994, regulou o direito dos companheiros em relacao
a alimentos e a sucessdo. Em seguida a Lei n® 9.278, de 1996,
regulamentou o citado § 3° do art. 226, da Carta Magna. A uniao
estavel também foi inserida no ambito do Codigo Civil/2002.

Na época da edigdo, tanto a legislagao constitucional como a
infraconstitucional mantiveram-se fiéis a designa¢ao da constituigao
da unido estavel entre o homem e a mulher; no entanto, apos a
decisao de efeito vinculante dos ministros do Supremo Tribunal
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Federal (STF), em maio de 2011 que, ao julgarem a Agao Direta de
Inconstitucionalidade (ADI) 4.277 e a de Arguicao de
Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) 132 e
reconheceram a unido estavel para casais do mesmo sexo, nada mais
impediu o reconhecimento dessa uniao como entidade familiar e a
producdo de efeitos decorrentes da unido idénticos aos casais
heterossexuais. Essas decisdes foram seguidas por outros Julgados
de quase todos os Tribunais brasileiros, Provimentos das
Corregedorias de alguns Tribunais de Justica e Enunciados do
Conselho da Justica Federal e Superior Tribunal de Justiga.

Também, recentemente foi decidida a inconstitucionalidade da
distingdo de regime sucessdério entre cOnjuges e companheiros.
Consta na decisdo a seguinte tese: “No sistema constitucional
vigente, é inconstitucional a distin¢do de regimes sucessorios entre
conjuges e companheiros, devendo ser aplicado, em ambos os casos,
o regime estabelecido no art. 1.829 do CC/2002”. (STF, REx n.
878.694, Rel Min Luis Roberto Barroso, Tribunal Pleno, j. 10.05.2017).

Além dessas formas de constituicdo de unidade doméstica, os
vinculos que estabelecem a familia combinam-se de varios modos e
dao origem a diversas modalidades de arranjos domésticos, por
exemplo: as familias ampliadas, nas quais parentes do lado materno
ou paterno agregam-se ao arranjo nuclear; as familias reconstituidas,
recompostas, mosaicas ou formadas por casais em segunda unido,
em que um convivente, ou ambos, ja teve ou tiveram uniao anterior
e conceberam filhos; as familias extensas ou ampliadas formadas por
parentes proximos; e as familias formadas por casais homossexuais.
(RIVA e ROMANELLI, 2009, p. 157 e RIVA, 2012, p. 164-165).
Pereira (2005, p. 25) acrescenta: “sob pena de se fazer necessario
reorganizar todo o sistema juridico”, todas as formas de uniao
conjugal devem ser monogamicas.

Com o reconhecimento dessa diversidade de arranjos
domésticos e com uma nova estruturagao familiar, a familia passa a
ter varios formatos, por isso o substantivo familia deve ser utilizado
sempre no plural, e ndo mais no singular. (RIVA, 2012, p. 165).
Todavia, isso nao autoriza, de forma alguma, reconhecer-se a
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simultaneidade entre as relagdes, sejam elas hétero ou
homossexuais.

2. A tutela das unides simultaneas: controvérsias arrazoadas pela
doutrina e pela jurisprudéncia

No tocante ao concubinato previsto no artigo 1.727, do Cddigo
Civil de 2002, o combativo Professor Alvaro Villaga Azevedo (1996,
p- 23; 2002, p. 460), antevendo-se ao tempo, ja pontuou a discussao e
mostrou que ele ocorre quando “um dos companheiros é casado,
mantendo, paralelamente ao seu casamento, um lar concubinario”,
esse caso caracteriza o concubinato adulterino; o concubinato entre
pessoas que estao impedidas de casar em razao de haver parentesco
entre elas é denominado concubinato incestuoso e a unido
concomitante de uma pessoa que tem uma uniao de fato caracteriza
o concubinato desleal. Se um dos conviventes estiver de boa-fé, esta
caracterizado o concubinato putativo.

Nota-se que nenhuma dessas relagdes constitui unido estavel,
nem uma familia, porque nascem de concubinato. Apesar disso,
como orienta o Professor das Arcadas, com excecao do convivente
de boa-fé, todas essas unides, embora ilicitas, quando comprovada a
existéncia da sociedade de fato entre os concubinos, deverdo ser
reguladas pelo atual Codigo Civil e aplicada a Simula 380 do
Supremo Tribunal Federal para nao haver enriquecimento sem
causa (AZEVEDO, 2002, p. 461 e 458; 2003, p. 164).

Acrescenta Nery (2013, p. 252) que o “intoleravel
locupletamento, as custas de outrem”, pode dar-se tanto patrimonial
como pessoal e que apesar de ndo se conferir “efeitos juridicos de
natureza patrimonial ao adultério”, no caso de um parceiro ser
enganado, “nada impede que postule indenizacao por danos
patrimoniais e morais por isso”.

Evidencia-se que o concubinato, além de ndo constituir
entidade familiar, ndo pode ser convertido em casamento. A
competéncia para apreciar as questoes envolvidas nessa relacao ¢ da
Vara Civil, e ndo da Vara da Familia e ao concubino é vedado o

175



direito a alimentos, direitos sucessOrios ou direito a meacgao.
(TARTUCE, 2015, p. 309). Ainda, segundo o autor “pela literalidade
da norma, ndo ha que se reconhecer a existencia de entidade
familiar” (TARTUCE, 2017, p. 1.386).

Embora expressos na doutrina, na legislacdo e na
jurisprudéncia, os direitos vedados ao concubinato, Lobo (2017, p.
178), a exemplo de outros doutrinadores, reconhece que “o dever de
lealdade € norma juridica sem san¢do, ou norma de contetido moral,
nao podendo servir de impedimento para o reconhecimento das
unides simultaneas”, e que o cuncubinato produz efeitos em razao
da existéncia da sociedade de fato, tais como: em relacao a partilha
de bens entre o conjuge sobrevivente e o concubino ou indenizagao
por servigos prestados pelo concubino, além do seguro de vida
realizado em favor da concubina e beneficios requeridos a
seguridade social que demandam, segundo alguns julgados, divisao
igualitaria da pensao entre o coOnjuge sobrevivente e o concubino.

Apesar de viverem em concubinato, as pessoas impedidas de se
casarem nos termos do disposto no artigo 1.521, do Cddigo Civil de
2002, as situagdes mais polémicas ocorrem em torno do
reconhecimento ou ndao como uma familia ou entidade familiar e de
alguns efeitos produzidos pelas unides simultaneas, concomitantes
ou paralelas: duas unides estaveis concomitantes ou uma unido
estavel paralela a um casamento.

Mesmo que de forma isolada, levantam-se assertivas no sentido
de que a “tendéncia para um eventual reconhecimento das unides
paralelas como verdadeiras entidades familiares aumenta a cada
dia, especialmente quando dessas relagdes advém filhos, o que pode
causar uma série de efeitos juridicos e sociais”. (VERAS et al., 2014,
p. 69). Entre os efeitos juridicos os autores sustentam a possibilidade
de reconhecimento em relagdo a divisao de bens na dissolugao das
unides simultaneas; no direito a alimentos com fundamento no
principio da solidariedade e nos direitos sucessorios.

No que concerne a coexisténcia de duas sociedades de fato,
Diniz (2015, p. 429 e 437) ensina que, em razao da falta do dever de
fidelidade ou lealdade “que revela a intengao de vida em comum, a
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aparéncia de ‘posse do estado de casado”; de unido monogamica e
de companheirismo que pressupde relagao estavel e honesta, a
existéncia de duas sociedades de fato simultaneas ndo configura
unido estavel. Também admite a autora que dessa unido possa gerar,
em atengdo a boa-fé de um dos conviventes, indenizagdo por danos
morais e os efeitos juridicos da sociedade de fato.

Relativamente a duas relagoes paralelas, Monteiro e Silva (2010,
p. 65) sustentam que “a familia em nossa sociedade é monogamica”
e que o legislador, ao estabelecer expressamente direitos e deveres
pessoais aos companheiros, entre eles o de lealdade, veda a
“atribuicao de todos os efeitos da unido estavel a duas relagdes que,
concomitantemente, sejam mantidas por um dos companheiros;
nesse caso, somente uma das unides deve ser havida como estavel,
embora devam sempre ser preservados os direitos dos filhos”. Os
autores, apesar de nao reconhecerem as unidoes concomitantes como
"relagdes de familia", admitem que, se comprovada a existéncia da
sociedade de fato, ha possibilidade de tais unides gerarem "efeitos
de ordem obrigacional, para evitar o enriquecimento ilicito".
(MONTEIRO e SILVA, 2010, p. 52).

Ao mesmo tempo, quanto as unides simultaneas, também
denominadas de plarimas, concomitantes ou paralelas, as quais
envolvem o casamento, € preciso considerar o parecer de Mario Luiz
Delgado, quando comenta o Acdrdao do Superior Tribunal de
Justiga (STJ; REsp. 1.107.192; Proc. 2008/0283243-0; PR; 32 T.; Rel. p/ o
Ac. Min. Nancy Andrighi; DJE 25/05/2010) e afirma que o STJ fixou
correta interpretacao do § 1° do art. 1.723 do CC/2002, no tocante a
constituicdo de uniao estavel por pessoas casadas e decidiu que, nao
obstante separadas judicialmente, se duas pessoas casadas convivem
maritalmente "sob o mesmo teto, persiste o impedimento a uniao
estavel com outra pessoa (relacao paralela), nao se aplicando o
disposto na cldusula final do § 12 do art. 1.723 do CC, que possibilita
o reconhecimento de unido estavel entre separados, de fato ou de
direito [...]”. (DELGADQO, 2010, p. 94).

Nesse sentido assinala-se parte da seguinte ementa: "[...] 3. A
teor do art. 1.723, § 1%, do Cddigo Civil, ndo comprovada a separagao
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de fato de um dos conviventes, ndo ha como reconhecer a existéncia
de unidao estavel. 4. Demonstrado nos autos que a parte autora
manteve com o réu relacionamento afetivo por 25 anos, com
caracteristicas de comunhdo de interesses reciprocos, assiténcia
mutua e conjugacao de esforgos, inexistindo acréscimo patrimonial,
a concubina merece indenizagdo por afazeres domésticos e
dedicagao exclusiva ao seu consote, por mais de duas décadas, a
titulo de indenizagao por servigos prestados, até mesmo porque a
censura ao adultério nao pode respaldar que o varao se locuplete,
com esforgo alheio, extamente aquele que o pratica [...]". (TJGO, AC
0035773-77.2011.8.09.0040; 6* C. Civ., Rel. Des. Jeova Sardinha de
Moraes, DJGO. 13/01/2016).

Sem embargo do reconhecimento dos efeitos ao concubinato em
respeito as disposi¢cdes da legislacdo ordindria que vedam o
enriquecimento indevido, alguns Tribunais, de acordo com as li¢des
do Emérito Professor Alvaro Villaga Azevedo, nao conferem efeitos
juridicos a unido paralela ou concomitante ao casamento de pessoa
casada que convive maritalmente com seu conjuge, nem mesmo post
mortem. (TJDF; APC 2010.03.1.006313-3; Ac. 522.017; 6* T.Civ.; Rel.
p/o Ac. Des. Jair Soares; DJDFTE 29/07/2011, p. 128. TIMG; APCV
5643097-17.2009.8.13.0145; 72 C.Civ.; Rel. Des. Belizario Antonio de
Lacerda; DJEMG 02/12/2011).

No que diz respeito a possibilidade de duas unides estaveis
concomitantes, uma delas ja reconhecida judicialmente, o Tribunal
de Justica do Rio Grande do Sul, em acao declaratoria, determinou
pela inviabilidade da segunda: "A unido estavel do de cujus com
outra mulher, ja declarada judicialmente, impede o reconhecimento
de nova unido estdvel no mesmo periodo. Impossivel a existéncia de
unides paralelas. Apelacao desprovida, de plano”. (TJRS; AC
70040097875; 7¢ C.Civ.; Rel. Des. Jorge Luiz Dall’Agnol; DJERS
11/10/2011). Nesse sentido: “Comprovado que o de cujus vivia em
unido estavel com outra mulher, impossivel o reconhecimento de
que teria objetivo de constituir familia com a autora [...]". (TJPB;
APL 0001650-50.2011.815.0181; 12 C.Civ.; Rel. Des.Ricardo Vital de
Almeida; DJPB 19/11/2015).
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Todavia, esse ponto de vista ndo é unanime e parte das decisoes
dos Tribunais Estaduais, além de reconhecer a partilha dos bens, a
fim de que nao se locuplete indevidamente o amante, tem, cada vez
mais, aceito outros efeitos da unido estavel para a relagdo
concomitante, paralela ou simultanea; a coexisténcia de duas unides
consideradas estaveis ou como uniao estavel a relacio de homem
casado, nao separado de fato, com a “amante”. Portanto, esse
posicionamento tem sido admitido, tanto em relagao a uniado estavel
como ao casamento.

Nesse diapasdo, a nivel doutrindrio, Dias (2013, p. 48 e 53)
compreende que todas as unides paralelas constituem entidade
familiar, por isso devem merecer o mesmo tratamento e a despeito
de nem "o ST] nem o STF reconhecerem a existéncia de unides
paralelas", essas relagdes tém repercussao no mundo juridico.
Arremata e orienta a autora: "Negar existéncia de familias paralelas -
quer um casamento e uma unido estavel, quer duas ou mais unides
estaveis - é simplesmente nao ver a realidade. Com isso a justica
acaba cometendo enormes injustigas".

Também, os argumentos apresentados por Gagliano e
Pamplona Filho (2012, p. 457-469) e citados por outros civilistas,
reforcam a tese do reconhecimento, em algumas hipdteses, de
atribuicao de direitos a “amante” e da aproximagao, ou pelo menos,
do fomento aos debates que giram em torno da aproximagao entre o
concubinato e a unido estavel.

Como informado, o Superior Tribunal de Justica nao aceita a
tese do reconhecimento da uniao estavel como unido simultanea. As
negativas se sustentam em torno de argumentos como: "A
jurisprudéncia do ST] e do STF é solida em ndo reconhecer como
unido estavel a relacao concubindria ndo eventual, simultdnea ao
casamento, quando nao estiver provada a separagao de fato ou de
direito do parceiro casado’; de acordo com o § 1° do art. 1.723 do
CC/2002, para a existéncia juridica da unido estavel, é necessario o
requisito da exclusividade de relacionamento sdlido; o
reconhecimento de 'unido estavel entre o falecido e sua companheira
em determinado periodo, descabe o reconhecimento de outra unido
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estavel, simultanea aquela, com pessoa diversa’; ndao ha como
configurar unido estavel concomitante e incabivel a equiparagao ao
casamento putativo de homem que nado se separou da primeira
mulher; os relacionamentos paralelos ao casamento ou a unido
estavel 'pré ou coexistente' s6 podem constituir concubinato”; a
existéncia de concubinato (unido paralela) impede a constitui¢ao de
uniao estavel. (ST], REsp 789.293/R], Rel. Min. Carlos Alberto
Menezes Direito, Julgado em 16.02.2006, p. 271, 32 Turma. STJ, REsp.
n .157.273/RN, Rel Min. Nancy Andrighi, 3* Turma, public.
07/06/2010. STJ, REsp. n . 912.926/RS, Rel Min. Luis Felipe Salomao,
4* Turma, j. 22/02/2012. STJ, REsp. n . 1096539/RS, Rel Min. Luis
Felipe Salomao, 4® Turma, j. 27/03/2012. STJ; AgRg no REsp 259240 /
RS ; Rel. Min. Marco Buzzi; 4* Turma. Julgado em 13/08/2013).

As orientagdes do STJ] servem de precedentes para outras
decisdes de Tribunais de diversos Estados da Federacdao que negam
a possibilidade juridica. Contudo, esses posicionamentos nao sao
acolhidos por outros Tribunais Estaduais. Em dire¢dao contraria ao
pronunciado pelo Superior Tribunal acima mencionado, citam as
seguintes decisoes. (TJRS; AC 0079288-31.2016.8.21.7000; 8* C.Civ.;
Rel. Des. Luiz Felipe Brasil Santos; DJERS. 09/08/2016. TJRS; AC
70030384820; 8* C.Civ.; Rel. Des. Alzir Felippe Schmitz; DOERS
28/08/2009. TJRS; AC 70028251171; 7¢ C. Civ.; Rel. Des. Ricardo
Raupp Ruschel; DJRS 21/10/2009).

Ulterior decisao que reconheceu a constituigao de unido estavel
concomitante ao casamento sustenta-se em argumentos tais como: a
exegese das expressdes prevista no art. 1.723 do CC/2002 - unido
publica, continua e duradoura com o objetivo de constituir familia -
“sdo abertas e genéricas, devendo ser analisadas em cada caso
concreto”; e “a nova hermeneéutica constitucional impde ao julgador
o dever de aplicar, da melhor maneira possivel, os direitos
fundamentais”; apesar da vedacao legal a constituicdo de unido
estavel entre pessoas casadas nado separadas de fato (art. 1.723,
paragrafo 1°), “nao se pode negar o dinamismo social das relagdes
humanas” e por fim conclui: “deve-se privilegiar a familia, na pura
acepgao da palavra, pouco importando se os parceiros mantém uma
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concomitante relacao a dois”. (TJCE; APL 0168127-36.2012.8.06.0001;
52 CCiv.; Rel. Des. Carlos Alberto Mendes Forte; DJCE 13/04/2015).

No campo previdencidrio, a glosada decisdao da 1* Turma do
Supremo Tribunal Federal, no julgado do Recurso Extraordindrio
397.762-8, negou a concubina de homem casado que estabeleceu
dois ntcleos familiares concomitantemente, com sua esposa e com a
concubina, o direito de dividir pensao previdencidria com a viuva,
dentre outros argumentos, o de que a "protecdao do Estado a uniao
estavel alcanga apenas as situagdes legitimas e nestas ndo esta
incluido o concubinato” e que a concubina nao pode ser beneficiada
em detrimento da familia. Em seguida, na mesma linha de
entendimento, o Supremo Tribunal também denegou o mesmo
direito a concubina. (RE 590.779, Rel. Min. Marco Aurélio, STF,
Primeira Turma, DJe 26/3/09).

Todavia, em matéria previdencidria, ratifica Dias (2013, p. 49, 50
e 53): na esfera da Justica Federal, continuam recorrentes as decisao
judiciais que asseguram o rateio do beneficio: "Pensdo por morte.
Concubinato  adulterino.  Boa-fé.  Efeitos  previdencidrios.
Possibilidade [...]”. (TRF-4%. R., IUJEF 0000558-54.2009.404.7195, Rel.
Juiza Federal Susana Sbrogio Galia, p. 01/06/2011). "Pensao por
morte. Unido estdvel concomitante com o casamento.
Reconhecimento. Possibilidade [...] 3. No caso em exame, restou
evidenciada ndo apenas a dependéncia econdmica, mas também que
o de cujus coabitou harmoniosamente, durante vinte anos (1975 a
1996), com aquela com quem se uniu sob a lei civil e com a outra, em
cuja companhia se encontrava quando do falecimento [...]"”. (TRF-52.
R, AC 0004795-71.2010.4.05.8100, 3* T., Rel. Des. Federal Geraldo
Apoliano, j. 22/03/2012). "Previdenciario. Pensao por morte.
Comprovagao de unido estavel. Concubinato. Finalidade do direito
previdenciario. Cobertura de risco social. Nao indagacao de
moralidade. Decisao acerta [..] 4. A finalidade do direito
previdenciario estd em cobrir os ditos riscos sociais sem indagar da
moralidade neles envolvida, dai, por exemplo, a previsao do auxilio
reclusao [..]”. (TRF-22. R, AC e ReEx Nec. 200451100003956-R]
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2004.51.10.000395-6, 2* T. Especializada, Rel. Des. Liliane Roriz, j.
31/05/2012).

Nesse sentido, a "Sexta Turma do Superior Tribunal de Justica
(STJ) manteve decisao do Tribunal Regional Federal da 4 Regiao
(TRF4) que reconheceu a divisdao de pensao por morte entre duas ex-
companheiras do falecido. O TRF4 reconheceu a existéncia de duas
unides estaveis simultaneas com o mesmo homem, inclusive com
filhos. Além disso, haveria dependéncia economica de ambas em
relagdo ao falecido. Por esses motivos, as duas ex-companheiras
deveriam dividir a pensao por morte". (Recurso Especial n. 979.562-
RS (2007/0192175-9).

Tartuce (2017, p. 1.392), apos analisar os dados de varios
julgados, conclui que no ambito da jurisprudéncia superior, o STJ
tem repudiado a ideia de unides plurimas ou paralelas e aplicado o
principio da monogamia. Ainda o autor traz que em 2016,
“confirmando essa forma de pensar o Direito de Familia, foi
publicada a seguinte premissa na Edicao 50 da ferramenta
jurisprudencial em Teses do Superior Tribunal de Justica, que trata da
unido estavel”, com a seguinte redagdao: “nao € possivel o
reconhecimento de unides estaveis simultaneas’ (tese 4). Em
conclusao, essa € a posicao majoritaria da jurisprudéncia superior,
devendo ser considerada para os devidos fins praticos”. (TARTUCE,
2017, p. 1.392).

3. Filhos nao comuns dos concubinos: gera¢ao do siléncio

Considerando que todos os posicionamentos doutrindrios ou
jurisprudenciais devem sempre contemplar a protecao a ser
outorgada a familia, as questdes da aproximacdo entre a uniao
estavel e o concubinato, aceita tanto por alguns doutrinadores como
por alguns tribunais ndo sao as tinicas que precisam ser analisadas
em matéria de concubinato.

No que concerne aos filhos comuns dos concubinos, sao
produzidos todos os efeitos juridicos decorrentes do Direito de
Familia, j& que € injusto dispensar-lhes tratamento diferenciado e
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que qualquer posicionamento contrdrio €  considerado
inconstitucional por afrontar expressa previsao da Lei Maior (art.
227, § 6°).

Em respeito a Constituicao Federal de 1988, ao Estatuto da
Crianca e do Adolescente de 1990 e aos diversos documentos
internacionais da ONU coligados no nosso ordenamento juridico,
faz-se necessario analisar a situagdo do filho ndo comum, criangas ou
adolescentes, dentro dessas novas relagoes.

Em razao de o legislador determinar a possibilidade de o
concubinato ser uma relagdo nao eventual, é plausivel reconhecer: 1)
a possibilidade de haver convivéncia entre um dos concubinos e o
filho, criangas ou adolescentes, do outro; 2) que dessa convivéncia
surjam vinculos de natureza moral, independentemente de seus
efeitos concessivos ou proibitivos estarem ou nao juridicamente
previstos; 3) que desses vinculos se estabelecam entre essas pessoas
relagdes de afetividade e afinidade a qual gera restri¢des, inclusive,
para a constitui¢ao de novas "familias" entre eles.

Conforme discutimos e analisamos (RIVA, 2012, p. 158-163 e
190-195), diante da insercao social das unides paralelas, as quais,
apesar de sempre terem existido, somente agora comecam a merecer
maior regulamentacao juridica, é indiscutivel a necessidade de uma
nova interpretacao doutrindria e da alteragao legislativa do instituto
do concubinato para assegurar os direitos dos filhos ndao comuns e
impor responsabilidades aos concubinos em razao dos lagos tecidos
na convivéncia cotidiana, a fim de que se evitem prejuizos e sejam
impedidas relagdes incestuosas e atentatérias a moral e aos bons
costumes.

Os filhos nao comuns, tanto quanto os ilegitimos, como
denominados os filhos oriundos das relagdes nao matrimoniais até a
CF/1988, sempre foram "alvo do desprezo e da desvalia da legislacao
e de parte dos entendimentos doutrindrios e jurisprudenciais".
Inclusive, durante a vigéncia do Cddigo Bevilaqua, parte dos
entendimentos doutrindrios apontavam a possibilidade de um
homem, que vivia em concubinato puro, casar com a filha de sua
concubina, e ndo poder casar com a sua enteada. Atualmente, um
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homem esta impedido de se casar com sua enteada, filha de sua
esposa ou convivente, mas nenhuma restri¢ao ha em relagao a filha
de sua concubina. (RIVA, 2012, p. 109 e 197).

Sob o prisma da protecdo outorgada a crianga ou ao
adolescente, nenhuma diferenca ha entre a enteada e a outra, filha
da concubina. Desse modo, ndo observar a situag¢dao dos filhos nao
comuns € silenciar as normas e os principios constitucionais que
norteiam o Direito de Familia.

Consideragoes finais

Aufere-se do levantamento, que apesar da negativa do STF e
ST] e da falta de unanimidade junto aos Tribunais de Justica
Estaduais, no atual momento juridico, as demandas que envolvem
as uniOes paralelas ndo se apresentam isentas de julgados que, cada
vez mais, além de admitirem os efeitos da putatividade do
casamento ao concubinato, também reconhecem as consequéncias
juridicas em razdao da sociedade de fato, a wunido estavel
concomitante ou paralela ao casamento, principalmente, para
decidir questoes previdenciarias e a possibilidade dessas unides
constituirem familia. A nivel doutrinario as controvérsias ddo-se no
mesmo sentido.

As ementas e os entendimentos doutrindrios colacionados
mostram que, em um curto espaco de tempo, as demandas que
envolvem questdes sobre as unides simultaneas, cada vez mais, tém
ocupado as pautas dos Tribunais e as solugdes, nem sempre faceis,
sao divergentes. Ao mesmo tempo, os dados apontam para a
expectativa de um continuo reconhecimento dos efeitos de natureza
patrimonial, previdencidria, sucesséria e alimentar, a priori
reservados somente ao cOnjuge e ao comapanheiro, extensivos
também aos concubinos.

Para parte dos entendimentos apanhados, com os quais
concordamos, as unides simultaneas ndo estabelecem uma familia
porque se constituem como concubinato e porque nelas nao ha
elementos que permitam edificar uma familia pelo descumprimento
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do dever, conforme o caso, de fidelidade ou de lealdade e de
respeito; sdo relagdes e convivéncias que contrariam as regras
prescritas pela sociedade e podem causar instabilidade social; nao
ha nelas a affectio maritalis, elemento subjetivo que demonstra a
intengdo de constituir uma familia e afrontam dispositivo expresso
de lei e o sistema monogamico vigente, além de acarretarem
inseguranga juridica.

Logo, apesar das controvérsias, no caso de concubinato
putativo, com exce¢do ao concubino de boa-fé, nao incidem as
normas aplicidveis a unido estdvel, como alimentos e direitos
sucessOrios; incidem apenas diante da aquisi¢ao de bens com esforgo
comum dos concubinos, as da sociedade de fato, cuja competéncia
para dirimir os conflitos, se surgirem, é da Vara Civil.

Os que advogam ao contrario se apoiam em argumentos como
o da impossibilidade de negar a existéncia dessas unides; o de que se
deve privilegiar a familia de acordo com o sentido da palavra e o de
que nado cabe, a determinados ramos do direito, perquirir a
moralidade da relacao, mas evitar os riscos sociais.

Apds a investigagao, constata-se que nao se trata de negar a
existéncia das unides simultaneas, pois seria facilmente refutado
atribuir-lhes conotagao pejorativa ao julga-las preconceituosa e
discriminatoriamente ou repetir a trajetéria tracada para o
reconhecimento dos direitos e dos deveres previstos a unido estavel
hétero ou homossexual, porque, ao contrario dessas modalidades,
diante da coexisténcia de duas ou mais unides simultaneas, acresce-
se aos argumentos amplamente citados os de que a protecao do
Estado alcanga apenas as unides em que exista o “compromisso
pessoal e mutuo de constituir uma familia” e nessas estd incluido o
casamento e a unido estavel e ndo as unides simultaneas; a
concubina ndo pode ser beneficiada em detrimento da familia e nas
unides simultaneas ha deslealdade de um ou ambos “amantes” para
com seu conjuge ou companheiro, e isso pode causar sofrimento.

Desse modo, as concessoes em cima da dor e do sofrimento
alheios, em beneficio da protegao de qualquer das formas em que se

185



estabelecem as relagdbes simultaneas — adulterinas incestuosas ou
desleais —, ndo se sustentam.

A fim de ndo discutir ingloriamente acerca das unides
simultaneas, a andlise do material levantado mostra que apesar de
todos os recursos juridicos tais como: a possibilidade apresentada
pelo Codigo Civil de 2002, o qual baseia-se em clausulas abertas e
genéricas dando margem de interpretacao ao julgador; pela atual
hermenéutica constitucional no sentido de impor ao julgador a
aplicagio dos direitos fundamentais, citadas nas ementas
colacionadas e pelos principios “que condicionam e orientam a
compreensdo do ordenamento juridico” (REALE, 1981, p. 300) e que
fundamentam o pluralismo familiar, ndo se pode afirmar que o
conceito da familia ou de entidade familiar, tanto juridico como
social, por mais abrangente, seja tdo extenso a ponto de abarcar as
unides simultaneas. Além disso, o reconhecimento do status de
unido constitucionalmente assegurada as wunides simultaneas
exigiria uma completa mudanga da legislacao e a aceitagdo de novas
regras sociais.

Acresce-se as ponderagdes aqui tracejadas, as licoes legadas
pelo Professor Alvaro Villaca Azevedo (2003, p- 12), no sentido de
que cabe ao direito “preservar um minimo de seguranga, sempre;
para que nao se possibilite o crescimento das iniqiiidades", portanto,
ainda que todos os argumentos delineados acima sejam refutados, ¢
imperativo, a fim de preservar a seguranga juridica, que se respeite,
pelo menos, a lei, a qual por mais que possa ser analisada e aplicada
se considerarmos o caso concreto, nao pode ferir a si mesma, ao
desrespeitar os intrinsecos elementos caracterizados do casamento
ou da unido estavel, os quais, em sua maioria, ndo admitem
interpretacao extensiva.

As complexas questoes tratadas neste artigo nao demandam
solugdes isondmicas entre os envolvidos nas relagdes, isso porque, se
por um lado € preciso reconhecer e considerar a devida protecao aos
filhos nao comuns de um ou de ambos os concubinos, por outro
lado, o fato de alguns dos nossos Tribunais estarem saindo da
negativa e reconhecendo a existéncia de unides paralelas como
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unides estdveis, podera dar azo a demandas que busquem a
equiparagao dos mesmos efeitos juridicos produzidos pela unido
estavel ao concubinato e, por consequéncia, estender varios efeitos
decorrentes do casamento ao concubinato.

No que concerne aos filhos comuns dos concubinos, oriundos
das unides concubindrias, sejam elas paralelas ou nao, nao ha que se
fazer distingdo de tratamento entre eles e os provenientes das
demais formas de relacdo constitucionalmente presentes na
sociedade, pois todos tém os mesmos direitos e qualquer tratamento
discriminatorio relativo a filiagdo ¢ proibido. Portanto, estao
igualmente assegurados e protegidos, assim como os pais tém o
dever de cria-los, educa-los e cuidar deles, além de ambos deverem
colaborar com os recursos de que dispdem.

E necessario refletir, a0 mesmo tempo, sobre a forma como
estamos edificando o nosso Direito de Familia e até onde, escudados
no propdsito de proteger as relagdes intra e extra familiares e nos
principios da dignidade da pessoa humana, da liberdade, da
eticidade, da socialidade e da operabilidade, tentaremos harmonizar
- mesmo o que, na maioria das vezes, causa desarmonia -, em busca
da felicidade.

Dessa forma, como citado na epigrafe, para preservar “um
clima de responsabilidade, indispensdvel a seguranca dos
companheiros e de sua prole”, a familia deve ser regulamentada
“pelo complexo de direitos e deveres que dela nascem” e as relagoes
familiares devem repousar sob a dignidade, solidariedade,
responsabilidade e civilidade.
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PROCESSO PENAL E CRIMINOLOGIA:
PERSPECTIVAS DE EFETIVACAO DOS DIREITOS
HUMANOS

Isael José Santana !
Lisandra Martins Moreira 2

¢Crees que la humanidad es todavia algo que hay que humanizar?
Gabriele Ministral

1. Direitos humanos: breves anotagoes

Para se adentrar ao tema de direitos humanos, necessario se faz
uma reflexdo do longo caminho percorrido e, ainda, o maior
caminho a ser percorrido. A afirmagdo pode ser desalentadora para
muitos, mas nao o € para aqueles que tém nestes direitos
verdadeiros principios que embasam as a¢does humanas e um breve
olhar nas relagdes sociais globalizadas como podemos perceber o
distanciamento de tais direitos.

Por muitas vezes tem se debatido a amplitude do que se
denominam direitos humanos, ou qual sua abrangéncia, fixados no
denominado direito natural que, desde Antigona de Sofocles, em
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Edipo Rei em Colona, onde foi pela protagonista invocado o direito
para além dos editos reais ou leis, sdao as normas elementares da
pessoa humana, esséncia desta.

Neste ponto é necessario fundamentar quais os elementos sao
os direitos humanos em sua diferenciacdgo com os direitos
fundamentais. Direitos humanos positivados que compde as normas
de direitos de um determinado Estado sao considerados
fundamentais, mas sdo especialmente aqueles que nado foram e
possuem a evidéncia de ser prote¢do a pessoa humana.

Conforme ja mencionado, porém, abordar direitos humanos é
quase sempre adentrar a terreno arenoso, mesmo porque a defini¢ao
¢é deturpada, considerando que os defensores aparecem em ocasides
especiais em que parcela da sociedade sofre algum indevido abuso
de autoridade. E neste sentido que foi apresentada a existéncia de
direitos humanos

Ao se buscar uma andlise via o processo penal, muitos nao
encontrarao o vinculo existente, pois, a afericao dos direitos
humanos nao perpassa por um entendimento amplo que engloba o
instrumento, o qual é entendido como aquele que busca, via
representacdo da sociedade, impor a pena pela sentenca a pessoa do
réu. Devemos entender que o instrumento processo nao deve ser
analisado de forma isolada e neste sentido autores buscaram
denominar a abrangéncia pretendida. O que se deve ter como
principio é que o valor fonte da vida humana estaria nos
mencionados direitos.

Temos entdao que delimitar que tal “fonte” estaria na propria
condi¢ao humana, na natureza de pessoa e nao especificamente na
situagcdo que se insurge como limitada pelos direitos, eles sao em si
este valor, ndao comportando um reducionismo dogmatico
positivado.

E que valor seria este? Seria a concessao elementar de direitos,
construidos em uma historia que privilegiava classes dominantes e
detentoras de um poder que se resumia nas benesses do Estado,
determinante para a manutencao de um status quo antes, o que
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determina que uma casta sempre esteve no poder e sua conduta, que
ndo poderia ser diferente, tinha por objetivo garantir tal estrutura.

A positivagao de direitos ndo faz com que os mesmos sejam
efetivados em qualquer drea, neste sentido Bobbio (1994) se referiu
aos direitos humanos. Mas sabemos que a positivagdao, embora
importante, ndao possui em si uma formula que garanta uma
aplicabilidade, ainda que exista um sistema de sangdes para seu
descumprimento.

Observa-se que grande parcelada da populagdo carece desta
conscientizagao, transformando o processo penal como patrimonio
e, consequentemente, de seus direitos. Em diversas dreas, seja civel,
trabalhista, tributdria, tal desconhecimento ou mesmo negacao,
revela-se pela auséncia da garantia por parte do Estado, que tem por
escopo finalista a garantia dos referidos direitos de forma eficaz.
Existe o que poderiamos denominar de "vacuo de informagoes", cujo
resultado € o empecilho no resguardo e reclamo dos mesmos,
considerando que ndo se busca o que se desconhece ter e, em
especial, a aplicagdo dos direitos concernentes a determinados
individuos, que pautamos pela especialidade de tais direitos ou da
condigao das pessoas que tém os mesmos inerentes a condicao social
vivida, isto ¢, faz com que vivam a margem do conhecimento, logo,
de seu exercicio.

Mister ressaltar a necessidade de uma breve retomada histdrica
acerca dos direitos fundamentais, porém nao se trata de produzir
neste trabalho um profundo estudo sobre o assunto, considerando
sua limitagdo. A mencao busca situar a importancia, uma vez que
sua explicagao serd necessaria a titulo referencial e informativo, ou
seja, sua relacdlo com o que foi positivado na Carta Magna,
sobretudo, no que tangue ao ntcleo pétreo. Ainda, releva-se o fato
da grande importancia em explicitar o advento dos direitos
fundamentais, bem como o estudo das gera¢des dos mesmos, ainda
com o intuito de posicionamento de ampliagao de garantias futuras.

Tém-se, pois, que é de grande relevancia, quando tratamos dos
direitos ou infringéncia dos mesmos, das pessoas que estao em
condi¢ao de processamento um possivel e futuro encarceramento,
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uma vez que sem a nogao destas formas processuais nao se pode
reclama-los, conforme supracitado, nao se pode reclamar o que se
desconhecer possuir. Esta situacdo nao estd restrita ao processo
penal, mas em especial os sujeitos que de fato sofrem tal
procedimento, em geral de classes economicamente mais frageis e
de grau de instrugado infimo ou inexistente, entenda-se por educagao
formal.

E de suma importancia demonstrar que o principio da
legalidade, estampado em nossa constituigao exige que a forma de
procedimento seja descrito nos diplomas legais, e assim podemos
observar que o disposto no LV do artigo 5° dispde que “aos
litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em
geral sdo assegurados o contraditorio e ampla defesa, com os meios
e recursos a ela inerentes”. Assim sendo, dogmaticamente esta
passagem determina a garantia aos acusados dos espacos de
manifestagdo apresentando, ainda, o processo como espago para
contrapor-se, considerando ainda que o impulso do processo penal,
em regra, é do Estado.

Devemos nos ater que tal espaco mantém a presuncgao de
inocéncia, que deve ser absoluta e ndao pode, ou nao deveria ser
relativizada, pois nao se concebe que alguém possa ser
presumivelmente culpado, apesar dessa questao estar em voga nos
tribunais superiores e ndo ser ponto pacifico.

Essa presuncao € principalmente violada a uma classe de
pessoas etiquetadas, conforme as licdes da teoria labeling approach.
Nesta teoria ndo é o crime como fato real que deve ser objeto do
estudo, mas uma teoria da criminalidade, que tem como
fundamento o comportamento delitivo, ndo da forma positivada,
mas os elementos que se inserem na realidade do fato como produto
final da dogmatica que ali inicia a producao do sistema previsto.

Neste ponto, entre os fatos e suas cercanias e a reagao estatal
encontra-se quem € o sujeito deste processo de sujei¢do, mormente
um sujeito “etiquetado”. Nesse contexto, Bretas esclarece que a
teoria tem como pressupostos basicos “[...] primeiro, investigar a
questdo da identidade desviante como fruto de um etiquetamento;
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segundo, perquirir a legitimidade de quem etiqueta e de quem ¢é
etiquetado” (BRETAS, 2010, p. 69).

Temos entdao dois pressupostos, a de um processo que nao €
entendido como defesa do acusado, mas fonte de condenagado e
condenagao destinada a uma classe determinada, sendo assim o
processo seria apenas meio de justificar a aplicagdo da pena, nao se
prestando a sua fungao social que é de ser instrumento de cidadania.

E funcao do Estado e seus membros, por meio de seus poderes,
garantir e informar a populagdo sobre seus direitos, ou seja, cabe a
cada cidadao se compadecer pela fragilidade do outro, na forma das
promessas da modernidade, em especial a solidariedade que deveria
ser um direito fundamental, tal qual a liberdade e a igualdade, ainda
nao alcangadas, bem como expor a aqueles que tratam o assunto
com certo preconceito o perigo de um processo que seja
efetivamente uma transgressao da norma e uma afronta aos direitos
humanos.

2. Breves informacgdes histdricas sobre os direitos fundamentais

Presente em todas as civilizagOes racionais, a luta pelo Direito
vislumbra, ainda hoje, Nac¢Oes constituidas a base de ideais
protetores e gerais, que alcancem a todos os anseios dos cidadaos.
Nao obstante a necessidade historica da existéncia de Direitos
Fundamentais, essencial foi concretiza-los em documento.

As infindas mudangas sociais, politicas, econdmicas e religiosas
construiram para a base e apontaram os futuros direitos individuais
e coletivos concernentes a pessoa humana. Ha que se destacar o
cunho histérico dos direitos que aqui se tratam, tendo em vista a
indissociagao destes para com os movimentos que os antecederam.
Nessa perspectiva acentua Norberto Bobbio o valor historico dos
Direitos do homem:

Os direitos do homem, por mais fundamentais que sejam, sdo direitos

historicos, ou seja, nascidos em certas circunstancias, caracterizados por lutas
em defesa de novas liberdades contra velhos poderes, e nascidos de modo
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gradual, ndo todos de uma vez e nem de uma vez por todas. (BOBBIO, 2004,
p-3)

Tem-se a utilizacao de termos como “direitos humanos” e
“direitos fundamentais”, cabendo, pois, ressaltar a sua diferenciagao
a fim de compreendé-los em sua amplitude exata. Ambos sao
observados por José Joaquim Gomes Canotilho e Ingo Wolfgang
Sarlet, respectivamente:

As expressoes direitos do homem e direitos fundamentais sao frequentemente
utilizadas como sinénimas. Segundo a sua origem e significado poderiamos
distingui-las da seguinte maneira: direitos do homem sao direitos validos para
todos os povos e em todos os tempos; direitos fundamentais sao os direitos do
homem, juridico-institucionalmente garantidos e limitados espacio-
temporalmente. Os direitos do homem arrancariam da prépria natureza
humana e dai o seu carater inviolavel, intertemporal e universal; os direitos
fundamentais seriam os direitos objetivamente vigentes numa ordem juridica
concreta.” (CANOTILHO, 1998, p. 259)

No mesmo sentido do mestre portugués segue o mestre
brasileiro:

[..] o termo direitos fundamentais se aplica para aqueles direitos do ser
humano reconhecidos e positivados na esfera do direito constitucional
positivo de determinado Estado, ao passo que a expressao direitos humanos
guardaria relagdo com os documentos de direito internacional, por referir-se
aquelas posi¢des juridicas que se reconhecem ao ser humano como tal,
independentemente de sua vinculagdo com determinada ordem
constitucional, e que, portanto aspiram a validade universal, para todos os
povos e tempos, de tal sorte que revelam um inequivoca carater
supranacional. (SARLET, 2007, p. 35-36)

A lei positivada remete ao cumprimento e respeito da mesma,
enfatizando a importancia da lei escrita no que tange aos direitos
pertinentes a pessoa humana. A histéria como um todo contém
informacgOes que, especialmente, ndo podem ser omitidas e devem,
portanto, serem relembradas. Busca-se, ainda que brevemente,
mostrar periodos que referenciam com maestria os direitos
fundamentais, dentre o rol dos grandes acontecimentos pautaremos
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a atengao nos seguintes: Coddigo de Hamurabi, Magna Carta (1215),
Declaragdo de Independéncia dos Estados Unidos da América
(1976), Declaracao de Direitos da Revolugao Francesa — Declaragao
dos Direitos do Homem e do Cidadao (1789), Declaragao Universal
dos Direitos dos Humanos (1948) e a Constituicao Federal do Brasil
(1988).

De acordo com Moraes (2011, p. 6), o0 Cdédigo de Hamurabi foi o
precursor em estabelecer um elenco minimo de “direitos comuns a
todos os homens, tais como a vida, a propriedade, a honra, a
dignidade, a familia, prevendo, igualmente, a supremacia das leis
em relacdo aos governantes”. A Magna Carta, outorgada em 1215 na
Inglaterra fixava “principios mais gerais, de obediéncia a legalidade,
da existéncia de direitos da comunidade que o proprio rei devia
respeitar” (GUERRA, 2008, p. 8-9).

A Declaracao de Independéncia dos Estados Unidos da
América “representou o ato inaugural da democracia moderna”
(COMPARATO, 2010, p. 111). Sobre a Revolugdo Francesa,
GUERRA (2008, p. 11) ao citar Fabio Konder Comparato, coloca que:

A Revolugao Francesa desencadeou a supressao das desigualdades entre
individuos e grupos sociais, como a humanidade jamais experimentara até
entdo. Na triade famosa, foi sem duvida a igualdade que representou o ponto
central do movimento revolucionario. A liberdade, para os homens de 1789,
consistia justamente na supressao de todas as peias sociais ligadas a existéncia
de estamentos ou corporagdes de oficios. E a fraternidade, como virtude
civica, seria o resultado necessario da aboli¢ao de todos os privilégios.

De acordo com GUERRA (2008, p.11) “a Assembleia Nacional
promulgou a Declaracao dos Direitos do Homem e do cidadao,
prevendo, por exemplo: o principio da igualdade, da liberdade, da
legalidade, presungdo de inocéncia, livre manifestagio de
pensamento, dentre outros”.

Cabe destacar a Declaragao Universal dos Direitos Humanos de
1948 e sua grande contribuicdo. Elaborada no periodo da Segunda
Guerra Mundial traz consigo os valores da Revolugao Francesa
afixados para todos os individuos. Para Bonavides (2005, p. 578) “é o
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estatuto de liberdade de todos os povos, a Constituigao das Nagoes
Unidas, a carta magna dos oprimidos, o cddigo das nacionalidades,
a esperanga, enfim, de promover, sem distingdo de raga, sexo, e
religido, o respeito a dignidade do ser humano”.

Chega-se, pois, a importancia da Constituicao Federal de 1988
ao Brasil, discorre Elisabete Xavier de Albuquerque Mosca a respeito
de sua necessidade e cunho social:

Nesse sentido, é interessante observar que a consolidacio da Assembleia
Constituinte responsavel pela elaboragao da Constituicao Federal de 1988 deu-
se de forma abrangente — com a participagao maciga das mais variadas classes
sociais e setores produtivos —, retomando um modelo politico-juridico focado
na democracia e nos pressupostos de liberdade e igualdade que também
fundamentam o Estado Democratico de Direito e os anseios, do povo
brasileiro.

Essa é a importancia que a chamada Constituicdo Cidada teve e tem para a
retomada das agOes e politicas publicas voltadas a construgao do chamado
Estado Social — na medida em que promoveu a ampliacao das liberdades civis
e dos direitos e garantias fundamentais do cidadao. (MOSCA, 2012)

Entende-se assim a que os direitos fundamentais, isto é, sua
positivacao, sao resultados historicos vinculados a necessidade de
proteger os cidadaos, inclusive e principalmente, da série de
barbaries passadas, presentes e futuras, bem como, na intencao de
estabelecer direitos reclamaveis e asseguradores da dignidade
humana.

3. As geracdes/dimensdes dos direitos fundamentais: o necessario
respeito aos dizeres constitucionais e a interpreta¢ao social-penal

Nesta seara os doutrinadores do direito entram em discussao
quanto a terminologia mais adequada aos direitos fundamentais:
geragao ou dimensdo. Vale destacar que a expressao “geragao” foi
utilizada primeiramente por Karel Vasak, em 1979. Paulo Bonavides
(2006, p. 563) faz alusdo visivel ao termo “geragdes” dos direitos
fundamentais, “os direitos fundamentais passaram na ordem
institucional a manifestar-se em trés geragOes sucessivas, que
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traduzem sem duvida um processo cumulativo e quantitativo [...]"”.
Ja Sarlet (2007, p. 55) utiliza o termo dimensdes quando se refere aos
direitos aqui discorridos “em que pese o dissidio na esfera
terminoldgica, verifica-se crescente convergéncia de opinides no que
concerne a ideia que norteia a concepgdo das trés (ou quatro, se
assim preferirmos) dimensoes dos direitos fundamentais [...]".

A fim de dar inicio as explicitagdes, tém que os direitos
fundamentais de primeira geragao ou dimensao sao tidos como os
direitos individuais que surgiram nos séculos XVII e XVIII e foram
os  primeiros reconhecidos pelos textos constitucionais.
Compreendem direitos politicos e civis inerentes a pessoa humana e
oponiveis ao Estado. Para Bobbio, (2004, p.32) “num primeiro
momento, afirmaram-se os direitos de liberdade”. Incluem-se nesse
ambito o direito a vida, seguranga, justica, propriedade privada,
liberdade de pensamento, crenca, entre outros. Nas palavras de
Lenza (2010, p. 740), versam sobre as liberdades publicas e os
direitos politicos a exprimirem o valor da liberdade.

Ja os direitos de segunda geracao ou dimensao sao os chamados
direitos econdmicos, sociais e culturais que precisam ser prestados
pelo Estado através de politicas de justica distributiva. Neste viés
nota-se o direito a saude, trabalho, educacao, lazer, habitacao, greve,
livre associagao sindical, etc. Nos dizeres de Sarlet (2007, p. 50), “[...]
os direitos de segunda dimensao podem ser considerados uma
densificacao do principio da justiga social, além de corresponderem
a reivindicagOes das classes menos favorecidas, de modo especial da
classe operaria [...]”. E nas palavras de Bonavides (1993, p. 517), "[...]
sao os direitos sociais, culturais e econdmicos bem como os direitos
coletivos ou de coletividades, introduzidos no constitucionalismo
das distintas formas de Estado social [...]".

Nessa égide a terceira geragao ou dimensao dispde sobre os
direitos sociais, diz Cunha Junior (2012, p.626) que “[...]
caracterizam-se por destinarem-se a prote¢ao, ndo do homem em
sua individualidade, mas do homem em coletividade social, sendo,
portanto, de titularidade coletiva ou difusa”. Faz parte dessa
classificacdo o direito ao meio ambiente saldavel, por exemplo.
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Com os adventos sociais e assim como ja pontuado que os
direitos fundamentais sdo positivagdes decorrentes da historia, se
inclui nesse entendimento os direitos de quarta e quinta geragao ou
dimensao. Quanto aos primeiros, destaca-se o que Samuel Antonio
Merbach de Oliveira (2013, p. 21) coloca “a quarta geragao dos
direitos do homem se refere a manipulagdo genética, a biotecnologia
e a bioengenharia, abordando reflexdes acerca da vida e da morte
[...]”. Os direitos fundamentais de quinta geragdo ou dimensao
buscam ressaltar a importancia da paz para a construgao do
presente e futuro das nagoes.

Salienta-se que a nivel nacional, ou seja, na Constituicao da
Republica Federativa do Brasil de 1988 os direitos fundamentais
encontram-se no seu titulo II “Dos direitos e garantias
fundamentais”.

Paulo de Barros Carvalho (2004, p. 95) consagra que “a
aplicacao do direito pressup0e a interpretacao, e esse vocabulo ha de
ser entendido como a atividade intelectual que se desenvolve a luz
de principios hermenéuticos, com a finalidade de construir o
contetdo, o sentido e o alcance das regras juridicas”.

Portanto € essencial explicar o porqué das referidas alusdes a
constitui¢do, bem como aos direitos e garantias fundamentais
presentes na lei maior. Como disseram Yasmin Tomaz Cabral e
Bruna Agra de Medeiros (2014, p.51):

Faz-se mister ponderar sobre a supremacia da Constituigdo brasileira perante
as leis infraconstitucionais, de modo que os preceitos legislativos
regulamentados pelo Cédigo de Processo Penal, formulado em 1941, — assim
como outros hierarquicamente semelhantes — possuem o condao de respeitar,
de forma prioritaria, a Lei Maior, bem como adequar-se as suas diretrizes via
exercicio da atividade hermenéutica.

Considerando tais ligdes, destaca-se o papel da educagao nesse
caminho de respeito constitucional. Afirmar que o interesse na
educagao possa, de qualquer forma, ser entendido dispare deste
quadro seria a utopia ingénua de qualquer sociedade, nao ha que
excluir seja pela forca de trabalho, seja pela fungao de resultados,
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pois a educacao encontra-se inserida na base piramidal de toda e
qualquer sociedade, e os interesses sao expressos e intensos.

A educagdo a que nos remetemos neste momento € a
académica, onde temos um pressuposto claro de um processo como
instrumento de condenagdo, que fere, conforme ja mencionado os
direitos humanos por ser uma negativa do pressuposto a dignidade
humana, e ndao hd que se falar em dignidade quando ausente a
garantia de direitos. A educagdo politica, ausente nas academias
universitarias determina uma inversao de valores onde os direitos
humanos sao afastados em prol de uma sanha punitivista.

Tal matéria vem da exclusdo dos sistemas educacionais e
econdmicos, que deixam de lado aqueles que ndo podem consumir
ou mesmo aqueles que sao indesejados como possiveis
consumidores por uma educacgdo inutil e simbodlica, mas sem
efetividade de, minimamente, oferecer os conceitos de cidadania.
Assim, o circulo vicioso de ingressar no estabelecimento penal e a
ele retornar torna-se frequente e natural, uma vez que a sociedade
que o excluiu nao o incluira ap0ds a passagem pelo sistema penal.

Observa-se seletividades de formas diversas e destinadas a
sujeitos determinados, seja pelo motivo da educagao ser instrumento
de emancipacao, seja pela questdao da socializagao e do espago em
que a mesma ocupa. A questao é que os dados estatisticos do Depen
(Infopen) de 2013, apontam o afirmado de forma a demonstrar a
baixa escolaridade formal, embora o senso atual crie uma categoria
de “alfabetizados sem cursos regulares” que seria o alfabetizado
autodidata.

Sabe-se que a educacdo nao é prioridade e jamais foi em um
sistema social de classes determinadas, uma para a direcao e outras
para a submissao, como bem esclarece Anisio Teixeira (1969, p. 8)

[...] Entre nés, porém, proclamava-se o ideal da educagdo compulsoria, mas na
realidade, a sociedade, pelas suas forgas conservadoras, a ela se opunha. Mil e
um meios sdo utilizados para se restringirem as facilidades da educagio
compulsoria. Como ja ndo seriam legitimos tais movimentos de defesa do
status quo, fazem-se tortuosos, sutis e obscuros. A dualidade social ja ndo pode
ser proclamada. Proclamada agora, é a aspiragdo a participagdo integradora.
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Como entdo evita-la? Dificultam-se os recursos para o empreendimento;
ministra-se educagao do tipo inttil e que desencoraje a maioria a prossegui-la;
e, se a teimosia popular insistir pela frequéncia(sic) a escola, abrevia, alega-se
que tal se faz por principios democraticos, a fim de atender a todos... contanto
que o processo educativo perca os seus caracteristicos perturbadores, ou seja, a
sua capacidade de facilitar o deslocamento e a reordenacao social, em virtude
da expansao escolar de todos.

Os dados por si sao reveladores do processo pelo qual se
adentra ao sistema e a ele se retorna, seria senso comum fundar a
reincidéncia apenas na escolaridade, como igualmente ingénuo seria
desconsiderar o fator, diante dos niimeros estampados no sistema.

Os dados oficiais do relatério mencionado indicam a proporgao
de 80% da populacdo carcerdria sem a educacao formal, evidéncia
que se mantém em face do relatdrio anterior, ou seja, se na relagao
raca encontrou-se um diferencial de dois tercos, na educacgdao
verificou-se que, entre as ragas, independentemente de quais sejam,
a questao da educagao, ou melhor, da auséncia da educagdo é
amplamente demonstrada. Assim corrobora o diagnostico do
Infopen:

O grau de escolaridade da populagdo prisional brasileira é extremamente
baixo. [...] aproximadamente oito em cada dez pessoas presas estudaram, no
maximo, até o ensino fundamental, enquanto a média nacional de pessoas que
nao frequentaram o ensino fundamental ou o tém incompleto é de 50%. Ao
passo que na populagao brasileira cerca de 32% da populagdo completou o
ensino médio, apenas 8% da populagdo prisional o concluiu. Entre as
mulheres presas, esta proporgdo é um pouco maior (14%). (BRASIL, 2014, p.
58.)

Poder-se-ia festejar a for¢a da educagao nao fosse a realidade
desta que sem qualquer poder de interferéncia nas classes dos
encarcerados, serve somente para, de certa forma, mudar a classe
dos escolarizados como nao alcancadas pelo sistema penal.

Na miséria humana temos que respeitar que a verdadeira
miséria estd contida na auséncia de contetido, na auséncia de
sociabilidade constante, na auséncia de norte, ou qualquer
andamento em seara do direito, do qual nao podemos nos furtar.
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Teremos a previsao constitucional do artigo 5° que diz: “LVII -
ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de
sentenga penal condenatdria;” que garante uma interpretacao
ostensiva, mas que nado se configura como realidade, ou seja, é como
pautar se por leis, quando o fato estd para além do ato, os direitos
naturais, conforme mencionamos, fundamentos de ordem primeira.

Neste sentido, vamos caminhar em uma brevissima analise dos
direitos fundamentais, enquanto direitos naturais e assim
considerados como cldusulas pétreas do ordenamento juridico
positivado, vigente e ineficaz.

A priori, uma pequena inser¢ao dos denominados direitos
naturais € fundamental para que possamos situar a questao primeira
deste texto, a concepgao de que a educagao compode o nucleo dos
direitos humanos e nao se pode admitir que entendimento diverso
seja determinante para politicas publicas.

Nota-se, como promessa da Revolugao Francesa — embora o
processo de construcao da cidadania seja anterior e esta revolugao é
marco histérico —, que tal processo se dé pela passagem da condicao
de servo para a condicao de cidadao e nesta esta implicita a
liberdade. O que se considera necessario ¢ entender o que
exatamente significa essa liberdade. Ou ela ¢ somente uma promessa
sem que tenha sido, de fato, entregue? Ou ela se traduz em um
processo de busca que ndo se efetiva nas relagoes de indiscutiveis
diferencas entre os direitos e as posses a eles relacionadas?

Nessa perspectiva, Camila Castanhato (2013) a define como
liberdade burguesa daqueles que se opunham a condicao de poder
estatal absoluto ficando claro em sua obra a condi¢do de
formalidade da liberdade. Explica ela que dos conceitos de liberdade
naturais de John Locke até o conceito de Kant, a liberdade moderna
passou a ser vista como liberdade civil, liberdade privada, liberdade
politica, liberdade de crenga, culto expressao, liberdade de ir e vir,
bem como liberdade de iniciativa, de comércio e de propriedade. E
entao, com base nas ideais cientificistas, racionalistas e iluministas, a
liberdade moderna passou a se identificar com a liberdade perante
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as leis, liberdade de comércio e, como veremos, uma liberdade
meramente formal.

O esclarecimento da pesquisadora conduz, ainda, a promessa
de liberdade enquanto decorrente das leis e, assim, deve ser
considerada ao cidadao e ao poder vigente, por meio de um Estado
que esteja igualmente comprometido, qui¢d com responsabilidade
de assegurar a formalidade da lei, que tem como previsao os direitos
fundamentais, entre os quais se encontra a liberdade, mencionada
anteriormente.

Vale lembrar, ainda, que nao se pode interpretar a liberdade de
forma restritiva, mas hermeneuticamente, como um fato, nos
diversos matizes elencados por Castanhato. Sem se afastar deste
fato, ser a liberdade uma realidade legal, concebe-se ainda este
direito como é um bem vangloriado e tido como méxima expressao
do humano, mas esta liberdade precisa ser, de fato, algo concreto em
uma sociedade que visa a garantia de direitos, por meio de um
sistema de direito que pode ser denominado Estado de direito, que
se pressupde Estado por ser de direito, como se fosse um
pleonasmo, e neste Estado tem-se a condicao de ser social, que busca
na liberdade as possibilidades de garantir as relacdes da pessoa com
a liberdade.

As premissas que levam tal Estado (de direito) a denominagao
exposta exigem que o Contrato seja adequado, a fim de atender as
demandas da sociedade, ainda que teorias recentes determinem que
a exigéncia se estabelece considerando o minimo. A liberdade nao
pode ser meramente um processo mental, mas somente quando se
der na esfera da amplitude do real pode assim ser denominada, o
que se dara pela efetivagdo das garantias de liberdade, conforme
pretende-se demonstrar, como um plexo de direitos e nao
isoladamente.

O direito, que tem como origem a organizagao da sociedade ou
das comunidades, impde procedimentos a serem adotados por
todos, na condigao de igualdade formal e considerando necessarias
as desigualdades que igualam a condicao social, feitas pela forca
coercitiva do direito.
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Este sistema que deve ser considerado um supersistema por
estar aliado ao Estado de forma indissociavel e emanar a partir de si
mesmo comandos a todos os demais subsistemas, ou ambientes,
partindo do pressuposto de sistema. Nesta forma de atuagao,
determina ao Estado condutas que salvaguardem as relagdes sociais,
consideradas como garantias.

A liberdade entdo é garantida na prdpria esfera do Direito
como meio de acesso a direitos e bens. Em contrapartida, nao ha
liberdade diante do Contrato, como forma de infringi-lo, cabendo
aqueles que desse modo procederem serem levados a condi¢do de
restricao da liberdade.

A liberdade de estar no pacto nao ¢ a mesma de participar dele,
assim, meios como a educagao, ou melhor, a sua auséncia — marcada
pela exclusdo do sistema escolar — ocorre com as pessoas que estao
excluidas do sistema econdmico, ndo de forma total, mas de forma a
ser periférico neste sistema de consumo, e a quem nao o faz de
forma regular por motivos diversos, esta destinado a suprir suas
necessidades por meio de opg¢des que encontram no direito
vedacgoes.

Determinar que o direito penal esteja direcionado contra
aqueles que tém necessidades de “liberdades” de consumo, seria
apenas apontar que o sistema econdmico esta para o Estado assim
como o direito estd para regular tais interesses que, em analise de
determinadas classes, é positivado apenas para tais fins.

A liberdade nao pode ser apenas de estar, mas a liberdade de
nao ter impedimentos e poder vir a ser nao atende a completude do
que se pode nomear liberdade, nao pode determinar como um vir a
ser constante, algo a ser criado na esfera da auséncia de outros
elementos que impulsionam o sistema social, como satde,
alimentacao, etc.

A liberdade que denominou “para”, nao enquanto meramente a
obediéncia ao Estado, mas enquanto destinatdrio dos bens e direitos
que o Estado tem como fungao garantir, € imprescindivel para ser
sujeito de direitos, pouco importa a liberdade de nado-interferéncia,
pois ambas sao a mesma liberdade e sdo integrantes do direito de
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ser destinatario dos bens que permitem uma interagdo com as
esferas de decisdes, até mesmo pela participagao nas esferas do
Estado.

No tocante a criminalizacdo de determinadas classes ou
extratos sociais, a lei penal nao tem o condado de dirigir o valor da
liberdade, pois nao se pode tirar algo que ndo se possui, nem mesmo
os efeitos de uma condenagdo penal tém relevancia a quem nada
possuia, ou a quem estd marginalizado pela sociedade; nao tem
qualquer poder intimidatdrio a aplicagao das normas do Estado, que
se diz restritiva da liberdade, entendendo como liberdade o ir e vir,
que necessita determinar ir e vir, afinal ir e vir e nao ter referéncias
sociais de direitos.

Consideragoes finais

Podemos afirmar que o processo tem por escopo a garantia
estatal de procedimento defensivo e probatorio. O fundamento ¢é
buscar a absolvigdo e ndo a encontrando deve seguir a condenagao,
uma vez que, conforme sentido e transferido nas academias, o
processo ja configura uma pena. Tal processo, no entanto, tem se
configurado em violador deste pressuposto (presuncao de inocéncia,
para um processo de culpabilizagao a priori.

Por isso a importancia da educa¢ao quando da efetivacao dos
direitos fundamentais, os quais se esvaziam em politicas,
principalmente criminais, dissociadas do modelo estatal adotado. O
conhecimento e educagao pautados na protecao do ser humano na
sua esséncia e como sendo esta a funcao do Estado lastreia um
caminho que hd muito vem se buscando, o da humaniza¢ao do
processo penal.

A incessante busca pela condenagao estd muitas vezes ligada
mais a um desejo de vinganca do que efetivamente de um processo
de cidadania que leva consigo a condigao humana e ndo a de retirar
da pessoa uma liberdade, que muitas vezes nao possui.

Toda produgao de um sistema, muitas vezes ideologico de
condenagdo como pressuposto de seguranga é ilusorio e ineficaz,
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servindo tao somente a uma vinganga produzida e estabelecida de
forma permanente, por meio do processo, por penal seletivo, que
busca nas classes menos abastadas sua clientela.

Assim sendo, pelo viés da criminologia critica, o processo penal
deveria servir como um instrumento de protecao sem qualquer
seletividade, o que nado ocorre. Contudo, esse caminho somente
pode ser trilhado quando a real liberdade for alcancada, sem
impedimentos sociais, 0s quais também tornam obscura a real
finalidade do jus puniendi estatal.
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A (IM)POSSIBILIDADE DE FLEXIBILIZACAO DO
PRINCIPIO DA PRESUNCAO DA INOCENCIA

Ana Paula Brito de Jesus!
Cleberson Lopes dos Santos 2
Loreci Gottschalk Nolasco 3

Introdugao

O presente trabalho tem o escopo de discutir a mudanga de
entendimento firmado pelo Supremo Tribunal Federal (STF) nas
liminares pleiteadas nas A¢des Declaratérias de Constitucionalidade
(ADCs) 43 e 44, restando assentada a possibilidade de execucao de
pena a partir da prolacdo de acéordao condenatdrio por Tribunal de
segunda instancia.

A partir do julgamento do Habeas Corpus (HC) 126292, em
fevereiro de 2016, no qual o STF entendeu possivel a execucao
proviséria da pena, houve grande controvérsia jurisprudencial
acerca do principio constitucional da presuncao de inocéncia,
porque, mesmo sem for¢a vinculante, tribunais de todo o pais
passaram a adotar idéntico posicionamento, produzindo uma série
de decisoes que, deliberadamente, ignoravam o disposto no artigo
283 do Cdédigo de Processo Penal (CPP).

Antes da andlise critica a respeito da decisao do Supremo,
abordaremos questOes pertinentes ao instituto da coisa julgada e,
consequentemente, a importancia do efeito do transito em julgado
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no processo penal, e, sobre o principio constitucional da presungao
de inocéncia (art. 5%, LVII, da CF/1988), haja vista que tal principio
garante a qualquer acusado ou indiciado o direito de ser
considerado inocente até que sentenga penal condenatdria venha a
transitar formalmente em julgado.

A linha adotada no presente artigo é no sentido de que o
principio da presuncdo de inocéncia é uma regra garantidora do
Estado Democratico de Direito, ensejando que o acusado responda
seu processo em liberdade, e que no curso do processo penal, seja
tratado como inocente. Nesse sentido, o que se pretende investigar é
se a decisdao do Supremo Tribunal Federal vai de encontro a norma
constitucional garantidora do principio da presungao de inocéncia a
qual representa um avango histdrico na protecao do bem juridico
liberdade.

1. A coisa julgada no processo penal e o principio da seguranca
juridica

A doutrina, jurisprudéncia e o proprio arcabouco juridico,
compreendem que, essencialmente, o processo deve decorrer do
principio do devido processo legal, cuja origem remota € a cldusula
39 da Magna Carta assinada pelo Rei John Lackland, em 15 de junho
de 1215, que dispde: “Nenhum homem livre serd detido ou preso,
nem privado de seus bens, banido ou exilado, ou de algum modo,
prejudicado, nem agiremos ou mandaremos agir contra ele, se nao
mediante um juizo legal de seus pares ou segundo a lei da terra”.

Sob esta dtica, portanto, o processo se constitui em um meio de
composicao de conflitos e de pacificagdo social, tornando-se um
instrumento de garantia quando houver a necessidade de
afastamento de algum direito fundamental.

Ha vérios questionamentos sobre qual seria o objeto do
processo penal e o tema possui muitas divergéncias, sendo que,
atualmente, prevalece o entendimento de que o seu objeto seria a
pretensao processual que consiste na pretensdao externada por meio
do direito de agdo, veiculada por meio da imputagdo, e, que é
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dirigida ao Estado com o objetivo de viabilizar a condenacdo do
denunciado.

O pedido na agdo penal condenatdria é sempre genérico,
ocasido em que a imputagao que ira fixar a prdpria extensao da
prestacao jurisdicional, e, consequentemente, os proprios limites
objetivos da coisa julgada no processo penal.

De fato, a sentenga é um ato praticado pelo juiz ao término do
processo instaurado, onde somente sao analisados os fatos
imputados e discutidos em seu interim, o que se torna necessario
analisar de que forma o comando emergente da sentenga pode se
impor e vincular as pessoas, momento em que se é possivel discutir
sobre o instituto da “coisa julgada”.

Liebman (1984, p. 2, 5, 6) via na coisa julgada uma “qualidade
especial da sentenca” e ndo apenas um efeito autdbnomo, como era o
entendimento majoritdrio até entdo existente. Para ele a coisa
julgada nada mais € do que a forma como certos efeitos da sentenca
se produzem e que, em dado momento, devem ser perpetuados.
Rangel (2012) esclarece que a coisa julgada penal é a qualidade dos
efeitos que a sentenca produz, isto ¢, a qualidade da imutabilidade
do comando que emerge da sentenca em relagao ao fato principal.
Diz que nao se trata apenas de preclusao, mas da inalterabilidade de
um fato naturalistico que aconteceu no mundo da vida.

A coisa julgada é considerada um fenémeno processual cujo
objetivo destina-se a tornar as sentencas judiciais imutaveis,
trazendo consigo seguranga juridica ao ordenamento brasileiro.
Com isso, apos tendo decorrido todos os prazos legais previstos
para um recurso sobre a sentenca prolatada, terd ela se tornado
imutavel em razao de ter ocorrido a preclusao do direito da parte
em tentar modificar tal decisao. Em virturde de sua importancia, o
Constituinte brasileiro dispos no artigo 52, XXXVI da Constituicao
de 1988 que “a lei nao prejudicara o direito adquirido, o ato juridico
perfeito e a coisa julgada”.

De acordo com Aury Lopes Junior (2014), a coisa julgada atua
em duas dimensdes, sendo que a primeira reflete a dimensao da
Constituicao em virtude da regra de garantia individual, j& a
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segunda dimensao relaciona-se ao processo penal em decorréncia da
imutabilidade das decisoes e preclusdes. O autor ainda afirma que a
preocupagao com a coisa julgada se da em torno do réu, sendo que
podera ocorrer a relativizagdo da coisa julgada em sede de revisao
criminal e tdo somente a seu favor.

Nessa senda, compreende-se que o sistema juridico brasileiro
impde respeito a coisa julgada por se tratar de uma garantia
fundamental a ser observada por todos e a fim de que seja
assegurada a estabilidade e eficdcia das decisdes judiciais. Dessa
forma, as decisdes judiciais cobertas pelo manto da coisa julgada nao
podem ser rediscutidas pelas partes, ja que isso geraria instabilidade
nas relagdes juridicas, que perdurariam no tempo, pois, sem a coisa
julgada material, a lide poderia continuadamente ser levada a
decisdo do judicidrio, causando assim uma grave inseguranca
juridica.

Diante disso, e, considerando o instituto da coisa julgada no
processo penal, encerrando o processo de conhecimento, € certo que
a partir do momento em que a sentenca penal torna-se irrecorrivel,
surge entao a possibilidade do Estado buscar efetivar as disposicoes
da sentenca e proporcionar condi¢des para a harmonica integracao
social do condenado e do internado, conforme se extrai do art. 1° da
Lei 7.210, de 1984, certo ainda que, € a partir dai que um condenado
ao regime prisional deve ser levado ao carcere.

2. Principio constitucional da presunc¢ao de inocéncia

Com o surgimento do Estado de Direito no final do século
XVIII, surgem os direitos fundamentais da pessoa humana, sob o
aspecto de expressao da condi¢do humana, integrando o sistema de
governo e da organiza¢ao do poder, como uma esséncia de Estado
Constitucional, fazendo, ndo apenas parte da Constituicao formal,
mas também atuando como elemento da Constitui¢do material
(SARLET, 2011).

Com isso, um Estado de Direito significa um Estado ou uma
forma de organizagao politico-estadual cuja atividade é determinada
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e limitada pelo direito, e, tem por principio basico a eliminagao do
arbitrio no exercicio dos poderes publicos com a consequente
garantia de direitos dos individuos perante esses poderes, além
disso diz que o Estado de Direito precisa ser democratico, vez que é
a liberdade democrética que legitima o poder. (CANOTILHO, 1999).

O mesmo autor assinala que, com isso, o Estado de Direito é
informado e conformado por principios radicados na consciéncia
juridica geral e dotados de valor ou bondade intrinsecos. O Estado
de direito s6 pode ser Estado de direito se for também um Estado
democratico e um Estado social. Nessa perspectiva, o Estado de
direito transformou-se em Estado de direitos pessoais, politicos e
sociais.

Fioravanti (apud COPETTI NETO et. al., 2013), expressa que o
constitucionalismo* diz justamente com o aspecto de limite e
garantia da Constituicdo. De um lado, a divisao do poder do
soberano, pela individualizagdo de sua pluralidade de poderes, que
se contrapesam e se limitam, reciprocamente; de outro, a limitagao
da extensao dos poderes do soberano, por uma norma fundamental,
que garanta e tutele os direitos dos individuos. A funcao da
Constituigao €, pois, nao so limitagao do poder e a regulacao dos
organismos estatais, mas a garantia de direitos e o impedimento de
violacao pelo Estado. Nesse sentido, a organizagao do Estado
moderno alicer¢cada na Constitui¢ao inspirou o modelo de Estado de
Direito. Foram as ideologias antiabsolutistas que cunharam os
principios da sociedade erigida sob o contrato social, da ordem
juridica baseada na racionalidade e da submissao estatal a liberdade
individual (BONAVIDES, apud COPETTI NETO et al., 2013).

4 Ferrajoli (2012, p. 17) leciona que, “o trago distintivo do constitucionalismo podera
ser identificado pela existéncia positiva de uma lex superior a legislagdo ordinaria,
independentemente das diversas técnicas adotadas para garantir a sua
superioridade: de um lado, o modelo estadunidense — e, de modo geral,
americano — do controle difuso, mediante o qual ocorre a nao aplicacao das leis
constitucionalmente invalidas, originado pela estrutura federalista dos Estados
Unidos; e, de outro, o modelo europeu do controle concentrado, mediante o qual
ocorre a anulagdo das leis, cuja origem remonta ao século passado em face do
‘nunca mais’ formulado a experiéncia dos regimes totalitarios”.
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Essa é, pois, a representacdao da transi¢do do Estado absoluto
para o Estado de Direito, cuja formulagao de um texto constitucional
hierarquicamente superior, escrito, formal, rigido e impositivo
assentou a liberdade individual, instituiu direitos e garantias e
limitou o poder estatal, o qual passou a ser organizado e tripartido,
retirando do rei o poder absoluto e a acumulagdo das fungdes
estatais (COPETTI NETO et al., 2013). Portanto, a ideia do Estado de
Direito estd intimamente relacionada com a ideia de
constitucionalismo, cuja qualidade essencial implica, (MCLLWAIN
apud COPETTI NETO et al, 2013) numa limitagdo juridica do
proprio governo; a antitese do governo arbitrario e despdtico.

Esse modelo de organizacdo limitou-se, contudo, ao
estabelecimento basico da ordem politica, das institui¢des, das
competéncias e dos procedimentos, ou seja, das “regras do jogo”, ou
de minimos, se pensados os limites e direitos consagrados, apenas
para definir a forma de convivéncia com base na autonomia
individual, tanto na esfera social como politica (JULIOS-
CAMPUZANO apud COPETTI NETO et al., 2013).

E nesse sentido as concepgdes de Estado de Direito, do
principio da legalidade e do conceito de lei estao atreladas ao
positivismo juridico, refletindo, conforme Zagrebelsky (apud
COPETTI NETO et. al., 2013):

la concentracién de la produccion juridica en una sola instancia constitucional,
la instancia legislativa. Su significado supone uma reduccion de todo lo que
pertenece al mundo del derecho - esto es, los derechos y la justicia - a lo
dispuesto por una ley. Esta simplificacion lleva a concebir la actividad de los
juristas como un mero servicio a la ley, si no incluso como su simple exégesis,
es decir, conduce a la pura y simple busqueda de la voluntad del legislador.

Disso se conclui que o constitucionalismo moderno reflete um
modelo fragil, porque o predominio da racionalidade formal e do
positivismo legalista tem na lei a fonte superior do Direito e o érgao
supremo € o legislador. O Estado de Direito que emerge da transig¢ao
do Estado absoluto representa um “Estado legislativo de Direito”,
ou seja, tem no principio da legalidade a fonte exclusiva de validade
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e existéncia do Direito, desde que postas pela autoridade com
competéncia normativa (FERRAJOLI apud COPETTI NETO et al,,
2013).

Nesse sentido, Sobrinho (2013) informa que uma importante
consequéncia introduzida pelo Estado de Direito, foi o uso
proliferado de normas juridicas escritas, com a evidente finalidade
de regular a atuagdo do governo e de prescrever direitos. E nesse
ponto que surge a Constituicdo norte-americana, a Declaracao
Universal dos Direitos dos Homens e a primeira Constitui¢ao
francesa, que também ¢ reflexo do pensamento positivista, cuja base
ontoldgica é a supremacia das leis em relagdo a tudo e a todos.

Dai porque o Estado de Direito ser também conhecido como o
Estado do governo das leis e isso foi introduzido nas constitui¢des
sob a ideia de responsabilidade politica e juridica dos governos,
tentando coibir, dessa maneira, o abuso do poder, pois se findam as
diferencas entre governantes e governados.

Explica melhor esse fendmeno o entendimento de Bobbio (apud
BOVERO, 2000, p. 256-257):

A constitucionalizacdo das medidas contra o abuso do poder realizou-se
através dos dois institutos tipicos da separagao dos poderes e da subordinacao
de todos ao poder estatal — no limite também do poder dos préprios érgaos
legislativos — ao direito (o chamado ‘constitucionalismo’). Por separagao dos
poderes entendo, em sentido lato, ndo apenas a separagdo vertical das
principais fun¢des do Estado entre os drgados no vértice da administracao
estatal, mas também a separacdo horizontal entre drgdos centrais e drgaos
periféricos nas varias formas de autogoverno que vao da descentralizagao
politico-administrativa ao federalismo. O segundo processo foi aquele que deu
lugar a figura, verdadeiramente dominante em todas as teorias politicas do
século passado, do Estado de direito, isto é, do Estado no qual cada poder é
exercido no ambito de regras juridicas que delimitam a sua competéncia e
orientam, ainda que, frequentemente, com uma certa margem de
discricionariedade, suas decisdes. Ele corresponde aquele processo de
transformagdo do poder tradicional fundado sobre relagdes pessoais e
patrimoniais em um poder legal e racional, essencialmente impessoal.

Assim, as cartas constitucionais elaboradas no periodo
moderno figuravam como documentos politicos, meras declaragdes
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de intengOes, pois ndo possuiam normatividade. A Constituicao nao
tinha carater superior as leis ordindrias, era balizada por elas. O
critério de Justica decorria unicamente de sua validade (formal) -
isso a partir do final do século XIX, antes disso nem mesmo validade
formal existia (pode-se dizer que somente com Kelsen a validade
formal se estabelece).

O papel do Texto Constitucional no Estado de Direito
promoveu efetivamente dois efeitos: organizou as estruturas do
Estado e o submeteu ao império da lei. Tal situagao, evidentemente,
nao trouxe qualquer beneficio ao individuo, porquanto ndo impediu
que ele sofresse gravissimas viola¢des, haja vista que os comandos
legais se sobrepunham a tudo, inclusive ao proprio ser humano,
que, ndo raras vezes, era visto como objeto do Direito e ndo como
seu sujeito.

Contudo, apds a Segunda Guerra Mundial, emblematicamente
associada a autorizada perseguicao de minorias, a doutrina juridica
estabeleceu um mecanismo garantista, capaz de impedir que
violagdes como aquelas ocorressem novamente. Referido mecanismo
deu-se com a compreensao e a valorizagdo dos Direitos
Fundamentais, que passou a ser tema afeito ao Direito
Constitucional. Assim, o constitucionalismo contemporaneo surge
no contexto pds-1945, com o fim da Segunda Guerra Mundial,
notadamente nas experiéncias constitucionais italiana de 1947,
alema de 1949, portuguesa de 1976 e espanhola de 1978 (NOLASCO,
2016).

Como um novo paradigma para o Direito, o constitucionalismo
do segundo pos-guerra foi fruto de uma profunda transformacao
interna do modelo paleojuspositivista, onde o Direito agora é
invadido pelos principios (direitos) constitucionais, buscando
superar justamente os problemas e insuficiéncias daquele modelo,
“nao simplesmente com a ideia da positividade do direito — com a
ideia do primado da lei estatal e dos parlamentos e, por isso, com o
modelo paleojuspositivista do Estado Legislativo de Direito”, ou
“como um novo e mais desenvolvido paradigma juspositivista”,
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mas agora € concebido “como uma superagdo em sentido
antipositivista do proprio positivismo” (FERRAJOLI, 2012, p. 16-17).

Bonfim (2011) esclarece que a origem dos precedentes historicos
do principio da presungao de inocéncia remonta a Declaragao dos
Direitos do Homem e do Cidadao de 1789 promulgada no inicio da
Revolugdo Francesa, j4 que em seu artigo 9° dispde que “todo
acusado é considerado inocente até ser declarado culpado e, se
julgar indispensavel prendé-lo, todo o rigor desnecessario a guarda
da sua pessoa deverd ser severamente reprimido pela lei”.

Tal dispositivo foi posteriormente reafirmado no artigo 26 da
Declaragao Americana de Direitos e Deveres, em 22 de maio de
1948, e, também no artigo 11 da Declaragao Universal dos Direitos
Humanos, na Assembleia das Nacoes Unidas, em 10 de dezembro
de 1948. Nesse ponto, Bobbio (2006) aduz que a Declaragao de 1948
da ONU inaugura uma fase importante do desenvolvimento
constitucional, na medida em que contém “a sintese de um
movimento dialético, que comecga pela universalidade abstrata dos
direitos naturais, transfigura-se na particularidade concreta dos
direitos positivos e termina na universalidade nao mais abstrata,
mas também ela concreta, dos direitos positivos universais”.

A inauguragao da Constituicio Federal de 1988 coloca em
precedéncia os principios fundamentais da Republica e os direitos e
deveres individuais e coletivos, sendo que pela primeira vez
assegura o principio da presuncdo de inocéncia, embora ainda nao
se mencione a expressao tradicional “presuncado de inocéncia”, mas,
verifica-se tal instituto quando se tem que ninguém sera
considerado culpado até o transito em julgado de sentenca penal
condenatéria (art. 5% LVII, CF/1988). Tal garantia positiva ao
acusado, ou mesmo indiciado, o direito de ser considerado inocente
até que sentenca penal condenatdria venha a transitar formalmente
em julgado, sobrevindo, entdao, a coisa julgada de autoridade
relativa, servindo como um fundamental postulado de seguranca
juridica diante dos poderosos tentaculos do Estado Leviathan, como
compreendem Tucci (2011) e Flach (2000).
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Na visao de Aury Lopes Junior (2011), o referido principio
requer que o julgador mantenha uma posicao negativa em relagao
ao acusado, e, ainda, uma postura positiva, na medida em que nao o
considere culpado, mas, principalmente, trate-o efetivamente como
inocente.

O principio da presuncao de inocéncia ¢ uma regra garantidora
do Estado Democratico de Direito, ensejando assim como regra que
o acusado responda seu processo em liberdade, e, O&bvio,
respeitando, entretanto, algumas exceg¢des legais, a exemplo de que
eventualmente o acusado poderda ser preso por conta de um
interesse processual, o que ndo pode caracterizar como antecipacgao
da culpa.

Assim sendo, a prisao, antes de uma sentenga condenatoria
definitiva, antecipatdria ao surgimento do instituto da coisa julgada
ao processo em questao, deve ser aplicada com parcimonia, ou seja,
somente quando estiver presente a justa causa, pois, caso contrario,
ao se banalizar as ordens de prisdes processuais estar-se-a
rompendo os sagrados principios constitucionais que sao
verdadeiras garantias do cidadao brasileiro.

A presungao de inocéncia ¢ na realidade um estado de
inocéncia, no qual o acusado permanece até que seja declarado
culpado por sentenca transitada em julgado, sendo que, dessa
forma, pode-se afirmar que o acusado € inocente durante o processo
e seu estado s se modificard com a declaracao de culpado por
sentenca irrecorrivel.

Necessdrio lembrar que, de acordo com Rangel (2010), ndo ha
que se falar em presuncao de inocéncia, mas, em declaragao, ja que,
para ele a Constitui¢do Federal ndo presume que ninguém seja
inocente, mas que ninguém sera considerado culpado até o transito
em julgado de sentenga penal condenatoéria. Nao adota assim, a
terminologia presungao de inocéncia, pois, se o réu nao pode ser
considerado culpado até o transito em julgado da sentenca penal
condenatdria, também nao pode ser presumidamente inocente. A
Constitui¢do ndo presume a inocéncia, mas declara que ninguém
serd considerado culpado até o transito em julgado de sentenca
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penal condenatdria (art. 5%, LVII). Em outras palavras, uma coisa € a
certeza da culpa, outra, bem diferente, é a presungao da culpa. Ou,
se preferirem, a certeza da inocéncia ou a presungao da inocéncia.

Para Carvalho (2001, p. 51), a presungao de inocéncia é
pressuposto. De acordo com o autor, mesmo que este principio nao
estivesse normatizado na Declara¢ao dos Direitos do Homem, ou,
em nossa Carta Magna, assim mesmo ele seria garantia
fundamental. Para o autor, “o principio da presungao de inocéncia
nao precisa estar positivado em lugar nenhum: é pressuposto [...]".

A aplicagdo do principio em debate ocorre tanto no campo
probatério quanto no tratamento de um acusado em estado de
inocéncia, onde o acusado deve ser presumido inocente, cabendo ao
acusador provar a veracidade do fato e a culpabilidade do
processado, sendo que apenas depois de sentenca condenatdria
transitada em julgado, decorrente de processo judicial, é que ele
pode ser considerado culpado.

E por tais razdes que o acusado nio pode ser obrigado a
colaborar na apuracao dos fatos, uma vez que o devido processo
legal estampado no art. 5%, LIV da CF/1988 possibilita a ele o direito
de ndo produzir provas contra si mesmo, podendo até mesmo
permanecer em siléncio (art. 5%, LXIII), ocasido em que, se assim
fosse diferente, o acusado se transformaria em objeto de
investigacao, deixando de ser um sujeito processual.

No campo probatorio, o principio da presuncdo de inocéncia
esta coligado com o principio do in dubio pro reo, ja que, ocorrido o
devido processo legal e as provas obtidas serem consideradas
insuficientes, restara ao juiz duvida quanto a culpabilidade do
acusado, devendo o magistrado decidir em favor do acusado que
sera declarado inocente.

Com o principio da presungao de inocéncia tem-se que no curso
do processo penal o acusado devera ser tratado como inocente
enquanto nao for definitivamente condenado, o que, durante as
investigagdes e a fase processual, o “réu” nao deverd ser punido
antecipadamente e nem mesmo tratado como culpado, aplicando sé
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as medidas necessarias, restringindo o minimo de direitos possiveis,
uma vez que ainda nao se sabe se 0 acusado é inocente ou culpado.

O campo de aplicagdo do principio da presung¢ao de inocéncia
ainda estd intimamente relacionado com a prisao cautelar de um
acusado, ja que, além da prisao definitiva, sangao penal posterior ao
transito em julgado de sentenca condenatdria definitiva, existe
também a prisdo provisdria que ocorre no decorrer do processo
como medida cautelar e excepcional, s6 sendo possivel essa prisao
antes do transito em julgado da sentenca definitiva quando for
indispensavel para assegurar o curso do processo e condicionada
também a presenga do fumus boni iuris e o periculum in mora. Tal
prisao ¢é legal e aceitavel, desde que atenda a todos os requisitos e
seja devidamente fundamentada, uma vez que se perder esse carater
instrumental do processo, acabard por tornar-se execugao
antecipada de pena, ferindo frontalmente o principio da presungao
de inocéncia.

Pode-se afirmar que a prisao cautelar, seja qual for sua
modalidade, ndo é conflitante com o principio em questao, desde
que seja indeclinavelmente necesséaria, uma vez que é uma medida
extremamente rigorosa por tirar a liberdade de um acusado que
podera ser inocentado. Em regra, o autor de uma determinada
infracao penal somente deve ser preso apds o transcurso do devido
processo legal, cujo provimento final tenha sido uma sentenca
condenatoria com imposi¢ao de pena privativa de liberdade, da qual
nao seja mais possivel a interposi¢ao de qualquer recurso, ou seja, a
partir do momento em que se visualiza a coisa julgada.

Todavia, dispde o artigo 5% inciso LXVI, que “ninguém sera
levado a prisao ou nela mantido, quando a lei admitir a liberdade
provisoria, com ou sem fianga”. Assim sendo, quando a lei ndo
admitir a liberdade provisoria é possivel a prisdo provisoria na sua
modalidade prisao preventiva. Ademais, de acordo com o artigo 310
do CPP, o juiz, ao receber o auto de prisao em flagrante, devera
relaxar a prisao que for ilegal; converter o flagrante em prisao
preventiva como garantia da ordem publica, da ordem econdmica,
por conveniéncia da instrugdo criminal ou para assegurar a
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aplicagao da lei penal, bem como em caso de descumprimento de
qualquer das obrigagdes impostas por forca de outras medidas
cautelares; e, conceder liberdade provisdria, com ou sem fianga.

Registre-se ainda que se o juiz verificar, pelo auto de prisdao em
flagrante, que o agente praticou o fato nas condi¢des constantes da
exclusdo de ilicitude, podera conceder ao acusado liberdade
provisoria, mediante termo de comparecimento a todos os atos
processuais sob pena de revogagao.

O principio da presuncdo de inocéncia e a prisdao provisoria
estdo previstos no artigo 5° da Constituicdo Federal que, por sua
vez, estd no Titulo II, que trata dos Direitos e Garantias
Fundamentais. Assim, infere-se que ndo had qualquer
incompatibilidade entre a prisdao provisoria e dentre as suas
espécies, a prisao preventiva, com o principio da presuncao de
inocéncia. No entanto, em razao do principio da presuncao de
inocéncia, a prisao preventiva é medida excepcional e somente deve
ser decretada nos casos de extrema e imperiosa necessidade. Com
isso, o fato de alguém ser preso provisoriamente, a titulo de prisao
preventiva, nao quer dizer que seja considerado culpado.

Quanto a possibilidade de decretacdo da prisao preventiva
objetivando a garantia da ordem publica, as criticas afloram, e nao
sem razao, pois o conceito € vago, nao havendo na lei uma definicao
precisa do que deve ser considerado como ordem publica. Ademais,
a ordem publica é algo exterior ao processo, o que para alguns nao
poderia servir como fundamento da prisao preventiva, uma vez que
tal tipo de prisdao somente se justificaria quando houvesse algum
risco que comprometesse a efetividade do processo.

No processo penal como em qualquer processo ha uma relagao
dialética, um conflito originado pela contradi¢ao entre principios
tedricos ou fendmenos empiricos, que no caso do processo penal se
da entre o interesse do Estado em exercer a sua pretensao punitiva e
o interesse do individuo em manter o seu status libertatis.

Para verificar qual deve ser o interesse prevalente, entre a
liberdade do individuo a quem se atribui determinada infragao
penal e a pretensao punitiva do Estado, deve ser utilizado o
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chamado principio da proporcionalidade, onde deve ser analisada,
de acordo com a doutrina estrangeira e nacional, a necessidade,
adequacao e proporcionalidade em estrito senso da medida cautelar
que se pretende impor.

O principio da presuncao de inocéncia deve ser a regra e
efetivamente preponderar, mas merece ser mitigado quando ha
evidéncias inequivocas de autoria ou participacdo em crimes de
extrema gravidade, como nos casos do crime de homicidio.

Analisando o contexto atual do Brasil, pode-se afirmar que
hodiernamente o sistema processual penal ainda é pautado pela
dicotomia prisdo e liberdade, mesmo que tenha ocorrido a reforma
do CPP com a criacao de outras medidas cautelares diversas da
prisao, razdo pela qual é necessdria uma maior reflexao sobre o
tema, a fim de que haja uma atuacdo mais equilibrada do processo
penal, o que, com certeza, transmitirda para a sociedade maior
credibilidade de justica.

Enfim, nitidamente vé-se que o principio da presungao de
inocéncia estabelece parametros para que a dignidade humana seja
respeitada, sendo um estado em que se encontra o acusado até ser
declarado culpado, e, ainda, é uma forma de tratamento que
internamente impde ao juiz que a carga de provas seja
obrigatoriamente do acusador, o que, implicitamente, tal principio
traz consigo relevante dever de atuar como um limitador no
processo penal.

Nestor Tavora (2016) afirma que o reconhecimento da autoria
de uma infragao penal depende da sentenca condenatdria transitar
em julgado (art. 5% inc. LVII, da CF/1988). Antes disso, todos os
acusados sao presumivelmente inocentes. Esse era o entendimento
do Plenario do Supremo Tribunal Federal desde o julgamento do
Habeas Corpus 84.078, ocorrido no ano de 2009, no qual restou
firmado o entendimento de que a presungao de inocéncia
prevaleceria até o transito em julgado da sentenca final, ainda que
pendente recurso especial e/ou extraordinario. Nesse sentido, o
carcere cautelar foi relegado a hipotese de carater excepcional,
devendo ser devidamente demonstrado pelo magistrado a sua
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necessidade no caso concreto. Por possuir nitido interesse
processual, entendia-se por repelida qualquer ideia que ligasse o
carcere cautelar a antecipacdo de juizo condenatorio.

Em fevereiro de 2016, decorridos mais de seis anos de vigéncia
desse entendimento, o Supremo Tribunal Federal decidiu por
flexibilizar o principio da presungdo da inocéncia nos autos do
Habeas Corpus 126.292, conforme veremos a seguir.

3. O caso protagonista da flexibilizacao do principio da presuncao
de inocéncia

Desde o julgamento do Habeas Corpus 126.292, no qual o
Supremo Tribunal Federal se pronunciou pela validade do
cumprimento da pena de prisao antes mesmo do transito em
julgado da condenagdo, milhares de prisdes foram decretadas em
desrespeito ao principio da presuncao de inocéncia. Referido
Habeas Corpus tramitou no Superior Tribunal de Justica (STJ)
contra decisdao do Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo (TJSP),
que negou provimento ao recurso de apelacao, determinando do
TJSP, de oficio, o recolhimento do réu a prisao. O STJ, por sua vez,
indeferiu o pedido de liminar com base em jurisprudéncia
defensiva, mantendo o réu preso, em processo penal cujo transito
em julgado ainda nao havia se operado.

Com recurso ao Supremo Tribunal Federal (STF), em fevereiro
de 2015, o Ministro Teori Zavascki, concedeu a soltura do réu, em
sede de liminar, observando que o acérdao do TJSP nao havia se
reportado a nenhuma das hipdteses previstas no artigo 312 do
Codigo de Processo Penal CPP) para fundamentar a prisao
proviséria do réu, o que demonstrava o desacordo com a
jurisprudéncia do STF a respeito do tema. Levado a plendrio em
fevereiro de 2016, a fim de discutir a liminar concedida pelo relator
e, a despeito da robusta fundamentacdao da decisao monocratica, o
Min. Relator Teori Zavascki mudou o seu posicionamento e votou
com a maioria, pela possibilidade de execugao provisdria da pena na
pendéncia de julgamento de recurso.

223



A respeito do acordao do STJ, Streck (2016) teceu as
importantes consideragdes em artigo publicado na Revista
Eletronica Consultor Juridico:

O que fez, afinal, o STF? Além de dar um giro de 180 graus na sua
jurisprudéncia, acabou por sufragar uma prisao decretada fora de qualquer
legalidade, circunstancia reconhecida pelo MPF e pelo préprio ministro Teori.
Ou seja: 0 ministro Teori concede a liminar com o fundamento de que, além de
poder superar a Simula 691, o TJ-SP nao havia fundamentado a prisao em
segundo grau. Pois agora ele, juntamente com mais seis ministros, revogam a
liminar, s6 que nao fundamentam a necessidade do caso concreto.

Ou seja, o que torna estranho tudo isso é que, na hora de decidirem o HC
126.292, M.R.D. “desapareceu” como um personagem concreto. Transformou-
se em uma tese. M.R.D. virou um conceito. Seu caso concreto de nada valeu. O
que o ministro Teori, monocraticamente, usara para fundamentar a concessao
da liminar, desapareceu. Como no filme de Joao Batista de Andrade, M.R.D.
virou suco.

E assim se formam os “precedentes”. E tem doutrinador dizendo que o
Codigo de Processo Civil (CPC) instalou, no Brasil, um “sistema de
precedentes”. Pois sim. O que é isto — um sistema? Veja-se. Gragas a uma
apelagao sé da defesa, alterou-se uma jurisprudéncia da mais alta corte do
pais. E isso atinge todos aqueles que possuem condenagao em segundo grau.

O resultado do julgamento do HC 126.292, contrariou a propria
jurisdicdo constitucional pautada na jurisprudéncia dominante
desde 2009. Para Streck (2016), ao proferir o acérdao denegatorio de
concessao da ordem, o Min. Teori Zavaski simplesmente ignorou a
existéncia do art. 283 do Cddigo de Processo Penal, sem, contudo,
declarar sua inconstitucionalidade incidentalmente. Essa critica deu
origem, posteriormente, ao fundamento juridico para o ajuizamento
das Acoes Diretas de Constitucionalidade 43 e 44.

Importante salientar que a omissao do Min. Teori Zavascki em
se manifestar sobre a aplicacdo do artigo 283 do CPP nesse caso
concreto vai de encontro a posicao manifestada pelo ele mesmo, na
Reclamagado 2.645, enquanto ainda pertencia aos quadros do STJ,
ocasido em que defendeu a ideia de que seria inadmissivel negar a
aplicacao de preceito normativo “sem antes declarar formalmente a
sua inconstitucionalidade”. Seguindo tal linha de raciocinio, em
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virtude do artigo 283 do CPP nao ter tido sua constitucionalidade
contestada no julgamento do HC 126.292, conclui-se pela sua plena
aplicabilidade e eficacia.

4. ADC’s 43 e 44: tentativas de reverter a reformulacio da
jurisprudéncia do STF manifestada no HC 126.292

Inconformados com a mudanga de posicionamento do Supremo
Tribunal Federal, o Partido Ecologico Nacional (PEN) e o Conselho
Federal da Ordem dos Advogados do Brasil (OAB) ajuizaram,
respectivamente, as A¢des Declaratdrias de Constitucionalidade 43 e
44 perante o STF, requerendo a declaracdo da constitucionalidade do
art. 283 do CPP e a concessao de medida cautelar para suspensao da
execugao provisoria das penas de todos os acérdaos prolatados em
segunda instancia.

Ambas as acgOes tém o intuito de reverter a mudanca de
posicionamento do Supremo em relacdo a possibilidade de execucao
provisoria da pena na pendéncia de julgamento de recurso,
manifestada nos autos do HC 126.292.

Apesar do acérdao do STF nao possuir efeitos vinculantes e se
referir apenas ao caso concreto analisado, foram ajuizadas tais
demandas com o objetivo de evitar a sedimentagao de um novo
posicionamento  jurisprudencial contrario ao entendimento
prevalecente desde o ano de 2009. Houve uma grande adesao dos
tribunais de todo o pais a ideia de possibilidade de execugao penal
provisoria, produzindo uma série de decisdes que, deliberadamente,
ignoram o disposto no artigo 283 do CPP. Nao é aceitavel que com
base em apenas uma decisao isolada, privada de um amplo debate,
seja modificado um posicionamento jurisprudencial de matéria tao
relevante.

A inclusdo do art. 283 ao Cddigo de Processo Penal em 2011
prevé de forma taxativa, as hipoteses em que uma pessoa pode ter
sua liberdade cerceada pela decretagdo de prisao, in verbis:
“Ninguém podera ser preso sendo em flagrante delito ou por ordem
escrita e fundamentada da autoridade judiciaria competente, em
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decorréncia de sentenca condenatdria transitada em julgado ou, no
curso da investigagdo ou do processo, em virtude de prisao
tempordria ou prisao preventiva”. Em total consonancia com a
norma constitucional prevista no inciso LVII do art. 5%, que dispde:
“ninguém serd considerado culpado antes do transito em julgado de
sentenca penal condenatoria”.

Da interpretacdo harmonica de ambos os dispositivos,
depreende-se que toda prisao, antes do transito em julgado da
sentenga condenatoria, sempre terd carater cautelar. Dessa forma,
antes da condenagao transitar em julgado, s6 é possivel o
recolhimento do réu diante das hipoteses taxativas trazidas pelo art.
312 do CPP, quais sejam, para garantia da ordem publica, da ordem
econdmica, por conveniéncia da instru¢do criminal, ou para
assegurar a aplicagao da lei penal.

Conforme exposto, a unica modalidade de prisdao permitida
pela lei no curso do processo € a de natureza cautelar, desvirtuada
de carater punitivo, e com natureza nitidamente processual e de
carater excepcional, com o fito de impedir que o acusado interfira no
regular andamento processual, se furte da aplicacdo da pena ou
ofereca fundados riscos a segurancga publica. Dessa forma, é possivel
afirmar que a admissao da figura da execucao penal provisdria no
sistema penal brasileiro afronta a lei e a propria norma
constitucional no qual a lei encontra seu fundamento de validade: o
direito fundamental de nao ser considerado culpado na pendéncia
de julgamento de recurso (CF, art. 5% inciso LVII).

Dada a relevancia da matéria discutida nas ADC's 43 e 44,
diversas entidades, como a Defensoria Pablica dos Estados de Sao
Paulo e Rio de Janeiro, Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais,
foram admitidas no caso para atuagdo como amicus curiaee
expuseram seus argumentos no Plendrio, previamente a apreciagao
do pedido de medida cautelar formulado pelos autores.

O caso foi ao Plenario do STF no dia 12 de setembro de 2016,
ocasido na qual o relator das duas a¢des, Ministro Marco Aurélio,
votou pela concessaio da cautelar e declaracdo da
constitucionalidade do artigo 283 do CPP. Inobstante o voto
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acertado do Ministro Relator, prevaleceu no Tribunal, por maioria, a
interpretacao do art. 283 do CPP “conforme a Constituigao”, no
sentido de que a pendéncia de recurso nas Cortes Superiores nao
impede o inicio do cumprimento da pena, e muito menos afronta o
principio da presuncao de inocéncia.

A Corte Constitucional afastou-se do seu papel de guardia da
Constitui¢do, pois deixou de resguardar o sentido univoco do texto
constitucional que trata do principio da nao culpabilidade. Os
ministros do STF, ao invés de interpretarem e resguardarem a
observancia de tal principio, em atitude ativista, modificaram o
sentido da Constituicao de 1988, como se legisladores fossem com
competéncia de iniciativa para proporem Emenda a Constitui¢ao a
fim de estabelecer novo conceito de transito em julgado no direito
processual penal, que ocorreria a partir do julgamento da segunda
instancia.

A interpretacdo de uma norma deve ter o objetivo de buscar o
seu verdadeiro significado e esséncia. Assim, a norma constitucional
contida no art. 59, inciso LVII da Constitui¢ao, visa impedir que seja
aplicada a qualquer tipo de pena, sem que reste demonstrada de
forma cabal a culpabilidade, pressuposto da pena. Interpretagao que
desvirtue a esséncia do principio da ndo culpabilidade instaura
inseguranga juridica em relacdo a efetividade dos direitos
fundamentais conquistados ao longo da histéria da humanidade.

Para Streck (2016) a aceitacdo de um acérdao que julga
inconstitucional a propria norma constitucional ultrapassa os limites
semanticos da Constitui¢ao, e como consequéncia, aniquila direitos e
garantias fundamentais, pelo simples fato, de se estar claramente em
face de uma decisao ativista; que nao obedeceu o proprio principio
invocado na discussdo: o da presuncdao da inocéncia, que virou
presuncao da culpabilidade.

Assim, para que a Constituigdo exerca a sua for¢a normativa,
necessario que os Poderes Judiciario, Legislativo e Executivo a
interpretem de modo a buscar sua plena eficacia no desempenhar de
suas fungoes. A respeito, vejamos Hesse (1991, p. 22):
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Finalmente, a interpretacao tem significado decisivo para a consolidacgao e
preservacdo da for¢a normativa da Constituicdo. A interpretacao
constitucional esta submetida ao principio da étima concretizagdo da norma
(Gebot optimaler Verwirklichung der Norm). [..] A interpretacdo adequada é
aquela que consegue concretizar, de forma excelente, o sentido (sinn) da
proposicdo normativa dentro das condi¢des reais dominantes numa
determinada situacao.

Configura uma ameaga a for¢a normativa da Constitui¢ao o
episddio protagonizado pelo STF no julgamento do HC 126.292, no
qual restou ignorado o sentido da norma constitucional que trata do
principio da inocéncia. Apesar de tal disposi¢ao contar com uma
redagdo clara e sem margens para duvidas, a Corte maxima
distorceu o seu significado e criou obstaculos para a concretizagao
no plano real, sob a alegacdo de suposta e inarredavel necessidade
politica. Argumentos que lastrearam os votos vencedores tais como
o abuso de defesa como meio de protrair o inicio da execucao da
pena, a sensagao de impunidade que a populagao sente em relagao a
demora do julgamento dos processos criminais e o descrédito em
relagdo a efetividade da justica, sdo argumentos de politica e nao
juridicos, nao se admitindo regressao dos direitos fundamentais
como forma de solucionar problemas de ordem politica que devem
ser discutidos no ambito da politica, sob pena de ser instaurada uma
inseguranca juridica sobre as futuras decisdes relacionadas a
garantia dos direitos fundamentais e uma crescente sensacao de
descrenga em relacao a prépria forca normativa da Constituicao.

Consideragoes finais

O principio constitucional da presungdo da inocéncia,
pressupde que o status de inocéncia do acusado deve prevalecer até o
esgotamento da utilizagdo dos recursos colocados a disposicao da
defesa, hipotese esta conhecida como transito em julgado.

Sendo assim, a pendéncia de julgamento de recursos
extraordinarios e especiais configura hipdtese impeditiva da
execugdo provisoria de senten¢a, uma vez que ainda subsiste a
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possibilidade de mutagdao do comando judicial condenatdrio, seja
anulando a sentenga, acolhendo principio da insignificancia ou
diminuindo a pena aplicada. Esta é a sintese do entendimento
pacificado do Plendrio do Supremo Tribunal Federal desde o ano de
2009, em sede de julgamento do Habeas Corpus 84.078.

Com a alteragdo de posicionamento pelo Supremo Tribunal
Federal em fevereiro de 2016, por ocasidao do julgamento do Habeas
Corpus 126.292, e das A¢des Diretas de Constitucionalidade 43 e 44,
referendou-se a possibilidade de execugao provisoria da pena apos a
prolagao de acordao condenatério de Tribunal de segunda instancia.
Vimos que tal alteracao foi impelida por argumentos de politica, tais
como impedir a interposi¢dao de recursos meramente protelatorios e
restaurar a sensacao de credibilidade da populacdo na efetividade
da justi¢a, consistente em verdadeira inflexdo hermenéutica, pois
atropelou uma das garantias fundamentais mais importantes da
pessoa humana, desconsiderando que a presungao de inocéncia
representa um avango histérico na protecio do bem juridico
liberdade.

Ao agir assim, o Supremo Tribunal Federal foi de encontro ao
claro sentido da norma constitucional garantidora da presuncao da
inocéncia, configurando uma contradi¢ao em relagdo a sua fungao
precipua de zelar pela prevaléncia dos preceitos constitucionais no
caso concreto, colocando em xeque a propria forca normativa da
Constituigao, além de provocar um abalo na coeréncia do sistema
juridico, mormente o Codigo de Processo Penal, a Lei de Execugdes
Penais e o Coédigo Penal, e um retrocesso no que diz respeito a
protecao da liberdade de pessoas que respondem processo penal.
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LEGITIMACAO PELA CONSENSUALIZACAO NA
PROCESSUALIDADE ADMINISTRATIVA

Roberta Alessandra Pantoni !

1. Apontamentos introdutorios: do ato ao processo administrativo
- amudanca de paradigma na Administracao Pablica

Figura-se consentaneo na doutrina administrativista que as
bases da Administracdo Publica contemporanea comecaram a se
assentar no contexto do chamado Estado de Direito. Com a
transicao, todavia, do Estado Liberal para o Estado Social (também
denominado de “Estado-Providéncia”, “Estado Intervencionista”,
“Estado de Bem-Estar”), a forma de agir da Administracao se
modifica, passando ela a se preocupar com novas, e mais
democraticas, formas de realizacao de suas fungoes e atividades.

A insurgente reivindicagdlo por uma “democracia
administrativa” redundou, consequentemente, no abandono do
paradigma do ato administrativo e unilateral como elemento
fundante de toda dogmatica juridico-administrativa. Ao perder
protagonismo, o “ato administrativo”> cede espaco ao
“procedimento administrativo”, o qual, a partir de entdo, sera visto

1 Doutoranda em Direito Econémico pela Universidade de Sao Paulo (USP). Possui
MBA em Comércio Exterior e Negociagdes Internacionais pela Fundagao Getulio
Vargas (FGV). Mestre em Direito Publico pela Universidade Federal de
Uberlandia (UFU). Bacharel em Direito pela Universidade Estadual Paulista
(UNESP). Docente do Curso de Direito da Universidade Estadual de Mato Grosso
do Sul (UEMS).

2 Ato administrativo seria “toda manifestacdo unilateral de vontade da
Administragdao Publica que, agindo nesta qualidade, tenha por fim imediato
adquirir; resguardar; transferir; modificar; extinguir e declarar direitos, ou impor
obrigagdes aos administrados e a si propria” (MEIRELLES, 2004, p.147)
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como caminho necessario a ser percorrido pela Administragdao na
demonstragao de sua “vontade administrativa”.

O procedimento administrativo passa, assim, a “ocupar o lugar
central da dogmatica administrativa, permitindo a compreensao de
todos os fendmenos administrativos, quer de tipo tradicional, quer
os correspondentes as novas modalidades de atuagao
administrativa" (SILVA, 1995, p. 121). Principia-se, com isso, sua
utilizagao como forma de elaboragdo prévia de atos administrativos,
numa interacdo dialética entre interesses publicos e privados
contrapostos®. (MEDAUAR, 1993, p. 67).

Esta mudanca de eixo, todavia, nao implica em considerar o ato
administrativo como entidade inexistente ou juridicamente
irrelevante, vez que seu conceito perde relevancia somente para fins
de instrumento de compreensdo e organizagdo do direito
administrativo. Esta ressalva é pertinente considerando que os
conceitos de atividade e de procedimento sao nucleares quanto a
producdo de atos administrativos, pois é impossivel configurar
hipdteses em que determinado ato da administragdo possa vir a ser
produzido de modo desvinculado de um procedimento ou fora do
desenvolvimento da atividade administrativa. (JUSTEN FILHO,
2010, p. 260-263).

Verifica-se que a instituicdo do procedimento administrativo
permite fixar num quadro mais amplo a integralidade da atividade
administrativa em suas variadas formas, assim como seu
relacionamento com os particulares no decurso do tempo e nao
apenas no momento final da edi¢ao do ato administrativo.

3 “[...] a doutrina administrativa passou a se preocupar com a processualidade,
movida certamente por alguns dados nucleares. A progressiva aproximagao entre
Administragdo e administrado, reflexo do menor distanciamento entre Estado e
sociedade, levou a necessidade de tornar conhecidos os modos de atuagdo
administrativa e de propiciar ocasides para que o cidadao se faca ouvir. Por outro
lado, o aumento da ingeréncia estatal teve como contrapartida o cuidado na
fixagdo de parametros para a atividade administrativa, em especial a
discricionaria [...]”. (MEDAUAR, 1993, p. 16).
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A procedimentalizagio do agir administrativo pressupoe,
portanto, a colocagao deste iter como um mecanismo dialdgico cujo
objetivo é o consenso dos cidadaos e uma atividade administrativa
mais bem informada. Assim, estabelecem-se, de um lado, controles
‘desde dentro’ na prépria intimidade da Administra¢do ao longo da
formagao de sua vontade, ao invés de relegar-se este controle para
um momento posterior, pelo judicidrio; e, de outro, resguardam-se
os cidadaos, abrindo-se a estes a possibilidade de serem ouvidos
antes da decisao que ird afeta-los. (MELLO, 2001, p. 465-466).

Note-se, no entanto, que os termos “processo” e “procedimento
administrativo” sao muitas vezes utilizados como sindnimos pela
doutrina.*

Para Diogenes Gasparini (2005, p. 857), processo administrativo
seria, em sentido amplo,

o conjunto de medidas juridicas e materiais praticadas com certa ordem,
cronologia, necessarias ao registro dos atos da Administragdo Publica, ao
controle do comportamento dos administrados e de seus servidores, a
compatibilizar, no exercicio do poder de policia, os interesses publico e

4 Alguns autores defendem ainda o uso do termo “procedimento”, dentre eles estao
Carlos Ari Sunfeld, Lucia Valle Figueiredo e Margal Justen Filho. A este respeito
consultar: MOREIRA, 2010, p. 48-63. “Durante muito tempo o termo “processo”
vinha associado a fungao jurisdicional. Nao se cogitava de “processo’ no ambito
administrativo, de processo atinente as relagdes entre Administracao e cidadaos
(isolados ou como pessoas juridicas). A partir da década de 50, processualistas e
administrativistas foram convergindo para a ideia de processo ligado ao exercicio
do poder estatal. O processo, nesse entendimento, expressa o aspecto dinamico de
um fendmeno que vai se concretizando em muitos pontos no tempo, refletindo a
passagem do poder em atos ou decisdes. Assim, o processo existe tanto no
exercicio da fun¢do jurisdicional, como na funcdo legislativa e na funcdo
executiva. A processualidade que esta presente em varios ambitos da experiéncia
juridica apresenta um nucleo de elementos comuns [...]. A partir desse nucleo
comum, irradiam-se pontos de diversidade entre os varios tipos de processo, em
grande parte decorrentes das caracteristicas da fungdo a que se liga e do ato final a
que tende. Portanto, ha peculiaridades no processo administrativo que o
distingue do processo jurisdicional e do procedimento legislativo.” (MEDAUAR,
1996, p. 185-187).
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privado, a punir seus servidores e terceiros, a resolver controvérsias
administrativas e a outorgar direitos a terceiros.

De forma analoga, entendem Sérgio Ferraz e Adilson Abreu
Dallari que o processo administrativo seria “uma série de atos 16gica
e juridicamente concatenados, dispostos com o proposito de ensejar
a manifestacado de vontade da Administracao”. (FERRAZ;
DALLARIL, 2007, p. 79). Figuraria, entao, como uma “sucessao
itinerdria e encadeada de atos administrativos que tendem, todos, a
um resultado final e conclusivo”. (MELLO, 2001, p. 432).

Deve-se ter em mente que processo também € procedimento,
mas nem toda sucessdao de atos para se obter um resultado final
configura-se como processualidade. (MOREIRA, p. 2010, p. 43-44).

Para Maria Sylvia Zanella Di Pietro, o “processo existe sempre
como instrumento indispensavel para o exercicio de fungao
administrativa; tudo o que a Administragdo Publica faz, sejam
operag0es materiais ou atos juridicos, fica documentado em um
processo”; o procedimento, por sua vez, “é o conjunto de
formalidades que devem ser observados para a pratica de certos
atos administrativos; equivale a rito, a forma de proceder”. Assim, o
“procedimento se desenvolve dentro de um processo
administrativo”. (DI PIETRO, 2010, p.623).

O procedimento administrativo nada mais ¢ do que a
vestimenta do processo, a forma pela qual ele é exteriorizado, modo
de realizacdo do processo, caminho a ser percorrido pela
Administracdo a fim de cumprir determinadas formalidades
sequenciais para se chegar ao ato final (FIGUEIREDO, 2008, p. 436);
ao passo que o processo administrativo, se traduz numa relagao
juridica dialdgica entre as partes que participam do rito
procedimental de formacdo da decisao final (ato administrativo
conclusivo) sob a observancia do principio do contraditorio.

Dito de outra forma, o processo administrativo seria a

forma de exteriorizagdo da fungdo administrativa qualificado pela

participagdo dos interessados em contraditério, imposto diante da
circunstancia de se tratar de procedimentos celebrados em preparagao a
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algum provimento (ato de poder imperativo por natureza e definicao), capaz
de interferir na esfera juridica das pessoas. (BACELLAR FILHO, 2003, p. 45-
46).

A Constituicio Federal trouxe a expressao processo
administrativo em varios de seus dispositivos (art. 5%, inc. LV e
LXXII, art. 37, inc. XXI e art. 41, § 1°, inc. II), consagrando, assim, a
processualidade no direito administrativo.

Pretende-se desenvolver neste trabalho, no entanto, a ideia de
que ela ndo apenas consagrou a existéncia do processo
administrativo, mas abriu caminhos para que possa este ser um
meio institucionalizado de “legitimagao” do agir administrativo, e
consequentemente, do préprio poder estatal.

2. Teorizac¢Oes sobre a questio da legitimacdo e a legitimidade: o
consenso no procedimento

Legitimacao é agdo que visa conferir legitimidade a um ato,
processo ou ideologia, de modo a tornar(em)-se “aceitaveis” para
uma comunidade. A questao da legitimidade, por estar intimamente
ligada a justificagao do “poder”, localiza-se na interseccao entre o
campo da politica e do direito. Por esta razao, tem sido objeto de
discussdao em varias areas’®, afins, do conhecimento, tais como a
Ciéncia Politica, Filosofia Politica, Sociologia e Teoria Geral do
Direito.

O conceito de legitimidade sofreu variagdes no tempo e espago,
tendo ganhado impulso a partir das contribuicoes de Max Weber

5 Sobre discussdes tedricas quanto a questdo do “poder”, vale a pensa consultar,
dentre outros: WEBER, Max. Economia e Sociedade. Brasilia: Brasilia: Editora
Universidade de Brasilia, 1991. (Cole¢do Pensamento Politico); ARENDT,
Hannah. Da violéncia. Brasilia: Editora Universidade de Brasilia, 1985 (Coleg¢ao
Pensamento Politico). FOUCAULT, Michel. Microfisica do poder. Rio de Janeiro:
Edi¢oes Graal, 1981.
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(1991), cuja sistematizagao conceitual de legitimidade diz respeito
tanto as convengoes sociais, quanto ao sistema juridico, em razao de
sua coer¢ao. Para ele, legitimidade seria a “probabilidade de os
atores sociais se orientarem positivamente ou se conformarem, pela
predisposi¢ao, crenga ou representacdo, com uma dada ordem
social, que consideram valida, mesmo quando o seu comportamento
concreto se desvie das prescrigdes dessa ordem” (WEBER, 1991, p.
170).

Max Weber (1991) utiliza o conceito de legitimidade com o
objetivo de diferenciar os tipos puros de dominagao, ou seja, a
probabilidade de obediéncia a um determinado mandato. Para ele, o
que mantém um processo de dominagdo € a crenga na sua
legitimidade, o que proporciona, por sua vez, certa estabilidade, seja
ela juridica, politica ou mesmo econdmica. No desenvolvimento dos
tipos de dominacdao Max Weber (1991) identifica trés possiveis
fundamentos para a legitimacao politica, sao eles: a) o “fundamento
tradicional”, que se desdobra em trés caracteristicas fundamentais: o
carater extrinseco configurado sob os mandamentos divinos ou
ditames da razado pratica; na forma de um conteudo ético fundado,
por sua vez, em ideais tais como: justi¢a, amor, verdade, revelagao,
etc. e; a nogao de legitimidade utilizada para limitar o exercicio do
poder de fato e evitar tendéncias de auto-perpetuagao; b) o
“fundamento carismatico”, que se funda, por sua vez, nas
qualidades especiais de uma pessoa e; c) o “fundamento racional”
que se ancora na crenca da legalidade.

Max Weber, ao fundar a legitimidade da dominacao legal na
crenca na legalidade, desloca a discussao para outro nivel do
processo de compreensao da legitimidade, o do procedimento, ou
seja, o procedimento formal pelo qual as normas legais sdo
produzidas. Em Weber, portanto, é o procedimento formal concreto
que vai permitir uma identificagao do que é ou nao legal, sendo, por
conseguinte, na crenga do identificado como legal que residira a
legitimidade desse tipo de dominacao. Portanto, em ultima anélise,
a pedra fundamental da legitimidade do edificio juridico moderno,
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no pensamento Weberiano, serd a crenga em um determinado
procedimento que permita a identificagdo do direito.

Justamente essa transformagdo do problema da legitimidade
em um problema de procedimento, e a consequente absor¢dao da
legitimidade pela legalidade®, é que vao permear toda a construgao
tedrica de Hans Kelsen em sua “Teoria Pura do Direito” (2000).

Hans Kelsen (2000, p. 233) define o "principio da legitimidade"
como aquele segundo o qual "uma ordem juridica ¢ validada até a
sua validade terminar por um modo determinado através desta
mesma ordem juridica, ou até ser substituida por uma outra norma
desta ordem juridica".

Nota-se novamente que o problema da legitimidade de um
ordenamento juridico se coloca na questao do procedimento. Mais
ainda, na definicio de Hans Kelsen, o procedimento se encontra
claramente no interior da ordem juridica, pois ele deve
necessariamente ser determinando por ela prépria. Observa-se que a
legitimidade fica equiparada a legalidade: tudo que é legal, isto é,
que cumpre o procedimento determinado pela ordem juridica, é
também legitimo.

Tem-se, todavia, que "o principio da legitimidade” sera
limitado pelo principio da efetividade" do governo, que “com base
numa Constituicao eficaz, estabelece normas gerais e individuais
eficazes” (KELSEN, 2000, p. 234). Logo, a dominacao legitima, nessa
concepgao, passa entdo a ser aquela efetiva e, consequentemente, o
procedimento s6 vai exercer o seu papel legitimador da ordem

¢ “Na linguagem politica, entende-se por legalidade um atributo e um requisito do
poder, dai dizer-se que um poder € legal ou age legalmente ou tem o timbre da
legalidade quando é exercido no ambito ou de conformidade com leis
estabelecidas ou pelo menos aceitas. Embora nem sempre se faga distingao, no uso
comum e muitas vezes até no uso técnico, entre legalidade e legitimidade,
costuma-se falar em legalidade quando se trata do exercicio do poder e em
legitimidade quando se trata de sua qualidade legal: o poder legitimo é um poder
cuja titulagdo se encontra alicer¢ada juridicamente; o poder legal é um poder que
esta sendo exercido de conformidade com as leis. O contrario de um poder
legitimo é um poder de fato; o contrario de um poder legal é um poder arbitrario”.
(BOBBIO, 1995, p. 674).
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juridica a partir do momento em que estiver fundado em um poder
efetivo (legitimo e eficaz).

O que se pode constatar da constru¢ao Kelseniana do conceito
de legitimidade é uma inversao do problema proposto por Max
Weber. Este propunha uma tipologia da dominagdo que utilizava
como critério basico as diferentes classes de legitimidade, sendo essa
a probabilidade de manutencdo de um determinado tipo de
dominagao. No caso da dominagao legal, o fundamento da
legitimidade é apontado como sendo de ordem racional e
identificado como a crenga na legalidade. Para que exista essa crenga
¢é necessario, por sua vez, um procedimento que identifique o que é
e 0 que nao é legal. A partir de entdo, o problema do que é legitimo
¢ deslocado para a questao do procedimento que permite fazer essa
identificagdo. Hans Kelsen parte dessa nogao para poder afirmar a
legitimidade de um sistema juridico autonomo. Contudo, quando
leva esse raciocinio a uma situagao limite, o procedimento nao serve
mais como fator de legitimacdo. Nesta ocasido, o fator de
legitimacao passa a ser a efetividade do poder instituidor e é dessa
efetividade que decorre a legitimidade do novo poder e a posterior
restauragao da legalidade.

Das concepgdes, portanto, de Max Weber e Hans Kelsen,
decorre, ante a escorreita observancia do procedimento, que tudo
que é legal é necessariamente legitimo. Ao apontar as contradicoes
havidas na concepcao de Max Weber, Jiirgen Habermas (1997, 2002,
2003) questiona a legitimidade do préprio procedimento.

Assentar a legitimidade do direito no procedimento nao resolve
o problema, apenas o desloca para o proprio procedimento. Jiirgen
Habermas passa entao, a questionar de onde emana a legitimidade
conferida ao “procedimento legitimador”. Desenvolve, assim, seu
conceito de legitimidade, que permeara suas seguintes obras: “A
crise de legitimagao do capitalismo tardio” (1999) e “Democracia e
Direito: entre a facticidade e validade” —v. 1 e v. 2 (2003 e 1997).

Para Jiirgen Habermas a legitimidade do direito s6 pode ser
obtida por meio de procedimentos que assegurem a imparcialidade
dos juizos (no caso da aplicacdo das normas) e da vontade (no caso
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da sua produgao) por via de uma argumentagdo que justifique e
fundamente as normas.

O Estado tem centralidade na argumentacao Habermasiana
sobre o direito, principalmente porque o autor visa fundar as
premissas da democracia primariamente nos prdprios principios do
sistema constitucional. O argumento é explicito no sentido de
enfatizar que ha uma relagdo necessaria entre direito e Estado, de
modo que ndo seria possivel pensar a produgao e aplicacao de
normas juridicas sem um poder administrativo correspondente que,
em virtude de sua legitimidade, tenha a possibilidade de efetivar o
direito.

O direito legitima o Estado por meio de principios juridicos, ao
passo que o Estado legitima o direito por meio de procedimentos de
producdo, de modo que: a) toda producdo de direito englobe,
implicitamente, a presenca de um Estado; b) e que toda atuagdo do
Estado esteja respaldada por um ordenamento juridico legitimo.
Assim, ndo é a forma legal como tal que legitima o exercicio do
poder estatal, mas somente a ligacdo com o direito legitimamente
constituido, que é racionalmente aceito por todos os cidadaos num
processo discursivo de formagao de opinido e vontade.

Mas como mais precisamente, seria possivel caracterizar um
direito legitimo nos termos Habermasianos?

Na visao de Jiirgen Habermas (1997, 2003), o direito legitimo
serd tanto o resultado da produc¢ao democratica das normas quanto
o mecanismo que define o poder administrativo. Assim, o direito
seria 0 mecanismo de efetivagao e regulacao daquilo que Jiirgen
Habermas denomina de conversao do poder comunicativo em poder
administrativo, ou seja, entre o poder que emerge das dinamicas
societdrias e o poder estatal. A discussao, entdo, é direcionada agora
para a reflexdo sobre o percurso da transformacao do poder
comunicativo em poder administrativo, e o meio através do qual
ocorre esta conversao, ou seja, o procedimento. Jiirgen Habermas
sustenta que o direito é legitimo somente se cidaddos engajados
sairem do papel de sujeitos juridicos privados e tomarem a
perspectiva de participantes que estao engajados no processo de
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alcance de entendimento sobre as regras de sua vida em comum. O
esfor¢o normativo da teoria Habermasiana consiste justamente em
aproximar ao maximo ambos 0s espagos publico e privado.

No entanto, diante do hiato na participagdo e deliberagao,
Jirgen Habermas foi criticado por Niklas Luhmann’. Para Niklas
Luhmann (1980, p. 30)%, a legitimidade traduz-se em uma
“disposigao generalizada para aceitar decisdes de contetido ainda
nao definido, dentro de certos limites de tolerancia”. Conforme o
autor, deve-se fazer a distin¢gao no conceito de legitimidade, entre a
aceitacio de premissas de decisio e a aceitacio da prépria deciszo. E
necessario que o individuo aceite as decisdes enquanto premissas do
seu proprio comportamento e que estruture as suas expectativas
nesse sentido.

A legitimidade é para Niklas Luhmann (1980), pois, a chave
deste problema relativo a aceitacdo de decisdes. Para ele, a
legitimidade como fungao sistémica ndao estd associada a
necessidade de justificagdo normativa, nem depende das motivagoes
individuais, reporta antes, primordialmente, ao processo decisorio,
em especial a necessidade de regularidade deste mesmo processo
(tomada de decisOes e aceitagao das mesmas).

A garantia que a legitimidade oferece a decisao inscreve-se na
logica de funcionamento dos sistemas. Neste sentido, quando se
refere a importancia para os processos de decisdao de normas que
apresentem um carater flutuante e ajustavel, definidas em termos
negociais e de cooperagao, de acordo com os interesses dos proprios
participantes na interacao, Niklas Luhmann apenas aparentemente
parece querer abrir a legitimacao pelo procedimento a uma maior

7 Ainda que se aproximem acerca do entendimento de que a “coer¢do” ndo serve
para legitimar o poder estatal, afastam-se na medida em que, ao contrario de
Niklas Luhmann, Jiirgen Habermas acredita que é no consenso que reside toda a
fonte de legitimidade do poder estatal.

8 Nado é raro, no entanto, encontrar na doutrina autores que fazem mengao ao
pensamento de Niklas Luhmann quando da discussao acerca do processo como
instrumento de legitimacdo do poder. Odete Medauar faz mencdo a Niklas
Luhmann ao discorrer sobre a fun¢do de garantia do processo administrativo.
(MEDAUAR, 1993, p. 63).

242



liberdade dos individuos. Isto porque a democracia dos processos
serve a mobilizacdo “cooperante” dos participantes — enquanto
estimulo a sua propria participagdo e a aceitagao das decisdes — mas
mantem-se a margem do contetdo propriamente dito das decisoes
que virdo a ser tomadas.

Dai Niklas Luhmann ndo conceder ao consenso sequer o
estatuto de principio formal do procedimento. Consoante, o que
define propriamente a legitimacao pelo procedimento ndo é um
principio democratico primacial, nem qualquer tipo de valor
substancial — liberdade, igualdade, consenso ou cooperagado. E sim a
estrita performatividade da decisao, perante a qual todos os valores
e principios tomam um cardter meramente instrumental — para o
fim, a certeza da decisao (independente do contetido) e rapidez da
sua execugao.

Em Niklas Luhmann, a legitimac¢ao pelo procedimento nado se
destina a servir a democracia nem se serve — obrigatoriamente — da
democracia; pode quando muito recorrer a ela circunstancialmente,
mas s6 na medida em que esta lhe seja ttil como garantia da certeza
da decisao, isto ¢ quando os seus principios puderem ser
incorporados pelo sistema como informagao. Principalmente
quando se refere aos atos decisorios da Administragdo, vez que, na
visao de Niklas Luhmann (1980, p. 170), nao cabe a esta a
reponsabilidade de atingir fins determinados, podendo ela manter-
se objetiva e neutra.

Ante as anadlises feitas, nota-se, portanto, que as nogdes de
legitimidade propostas por Max Weber e Hans Kelsen nao mais
prosperam na atualidade. Nao obstante o brilhantismo com que tais
autores desenvolvem suas teorias, ¢ de se dizer que nao é mais
possivel, num Estado “Democratico” de Direito, atrelar-se
legitimidade a uma nocao de dominacao legal pela via
procedimental, como proposto por Max Weber, nem tampouco pela
regularidade do procedimento (formal) com que as normas sao
produzidas, como suscita Hans Kelsen, mesmo sendo tais normas
determinadas por uma norma superior que figure no topo da
piramide normativa.
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Todavia, ainda que se admitisse a legitimidade pela via do
procedimento, de modo a equiparar legitimidade a legalidade,
nogao necessariamente resultante das concepgoes de tais autores, ela
ndao se coadunaria com um sistema aberto, tendente ao
acompanhamento das transformagdes sociais; um sistema
normativamente fechado, mas, cognitivamente aberto, e por isto
apto a receber os conceitos provenientes de outros ramos do saber e
assim, renovar-se permanentemente.

Nao se pode, outrossim, aceitar a concepcao de Niklas
Luhmann, vez que relaciona legitimidade a uma fun¢do meramente
sistémica’, deixando de situd-la no contexto da justificacao
normativa. Para ele, como em todos os sistemas sociais, a
legitimacao da atuacao do sistema juridico é dada pelo préprio
sistema (toda legitimacgao é auto-legitimagdo); em outras palavras: a
legalidade € a tinica legitimidade.

A auto-legitimacao do sistema juridico ndo é informada pela
existéncia de valores a respeito do convencimento da vigéncia das
normas, nem pela verdade ou justica, nem pela existéncia de um
consenso efetivo; o que legitima o direito é a necessidade de decisao
capaz de reestruturar as expectativas de comportamento. Isso faz
com que a legitimacdo seja alcancada através da observancia das
regras estatuidas para operagao funcional do proéprio sistema (a
verdade nao € o fim, mas pode ser um meio de legitimacao).

Trata-se, assim, de uma legitimacao pelo procedimento, ou seja,
de uma legitimacdo através de processos decisorios juridicos
(procedimentos juridicamente organizados). Retoma, portanto, a
correlagao entre legitimacao e procedimento, dissociando, com isso,
legitimidade da nogao de democracia.

Diante disto, a concepgao de legitimidade de Jiirgen Habermas
mostra-se, indubitavelmente a mais adequada, ao menos ao

9 Niklas Luhmann formulou uma “Teoria dos Sistemas” voltada as Ciéncias Sociais
situando o direito como um susbsistema estruturalmente fechado, autopoiético —
que se auto-produz e é, do ponto de vista normativo, suficiente em si - do sistema
social. Ver: LUHMANN, Niklas. Introducido a teoria dos sistemas. Petropolis:
Vozes, 2009.
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propdsito do presente trabalho, vez que, ainda que a “legitimidade”
tenha um contetido de aquiescéncia, esta devera, necessariamente,
provir de um “sentimento” de participagao por parte do envolvidos.
E por esta razao que Jiirgen Habermas questiona a legitimidade do
proprio procedimento, pois entende que este também devera estar
imbuido de um elemento participativo.

No entanto, a fim de se atribuir concretude a concepgao de
Jiirgen Habermas, alguns questionamentos devem ser respondidos,
a saber: como englobar todos os envolvidos pela via da
participagdao? Caso os cidadaos decidam abster-se de participar e,
por isso, de construir conjuntamente o direito, como € possivel a
constituicao de uma legitimidade a partir de uma esfera publica que
nao comporta todos os publicos? Sob esse enfoque cabe entao a
seguinte questdao: até que ponto o procedimento democratico
moderno, fundado em pilares como a regra da maioria e a
representacdo politica, consegue cumprir o pressuposto de
legitimidade apresentado por Jiirgen Habermas?

Em que pesem tais questionamentos, que incorporam, por sua
vez, a critica de Niklas Luhmann a teoria Habermasiana sobre a
legitimidade do direito, a concepcao de Jiirgen Habermas ainda se
apresenta a mais vidvel dentre todas aqui analisadas. Todavia, sua
concretizagdo perpassara necessariamente um processo de
ressignificagdo do proprio principio democratico, para que enfim
possam-se pensar formas de participagao (direta) em todas as
fun¢des atuadas pelo Poder Estatal. Participacao esta que venha
garantir a formacgao discursiva da vontade coletiva a fim de se
efetivamente atingir o consenso nos quadros do atual Estado
Democrético de Direito.

3. Administracao Publica Democratica: a participacao direta dos
administrados no processo de tomada de decisdes.

Num Estado Democratico de Direito, o principio democratico
vem atrelado a nogdo de que do povo emana todo poder, preceito
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enunciado pelo texto constitucional de quase todas as constitui¢oes
modernas.

Friedrich Miiller quando escreve a obra “Quem é o povo? A
questao fundamental da democracia” (2003) aborda a questao da
legitimidade do sistema democratico, por meio da investigagao dos
modos de utilizagdo da palavra “povo” nos textos normativos
constitucionais.

Para o autor, o emprego da expressao “povo” nas Constitui¢oes
modernas possui a fungao de legitimar o sistema politico-juridico de
um Estado. Nota que o termo é marcado por uma forte
ambiguidade, pois representa por um lado, a superagao de um
modelo de Estado no qual o exercicio do poder se legitimava por
razdes teoldgicas (Estado Absolutista) e, por outro, persiste em ser
forma de legitimar grupos determinados no poder.

Desta feita, propde que a legitimacao do Estado Democratico se
dé a partir de etapas que iniciam pela inclusdo de tal pretensao no
texto normativo e culmine com a efetiva investidura do povo em
seus direitos.

A legitimagio do Estado Democratico deveria tanto oferecer alternativas
distinguiveis como também exibir grada¢gdes manusedveis. Assim, a espécie
de legitimidade, que se venha a inferir do poder constituinte do povo, pode
ser formulada em gradacbes: a incorporacio desta pretensdo ao texto
[Vertextung] da constituicdo tem por interlocutor [Gegeniiber] o povo enquanto
instancia de atribui¢do; o procedimento democritico de pdr em vigor a
constituigao dirige-se ao povo ativo; e a preservagao de um cerne constitucional
(que sempre é também democratico) na duragao do tempo investe o povo-
destinatario em seus direitos. La, onde esses aspectos da pretensdo de
legitimagdo permanecem apenas ficticios, o discurso se torna iconico [...]”.
(MULLER, 2003, p. 107-108, grifo do autor).

Para o autor, uma democracia somente se legitima quando os
cidadaos ativos passam a ser dotados de competéncias de decisao e,
consequentemente, pelo modo mediante o qual o “povo destinatério
de prestacOes civilizatérias do Estado” (MULLER, 2003, p. 75), a
populagao, sao tratados por tais decisdes e seu modo de
implementagao. Com isso, pondera pela necessidade de deixar de se

246



tratar da democracia meramente em termos de técnica de
representacao, o que implicaria na redefinicao e revaloracao do ser
sujeito do poder decisorio e do exercicio deste poder (“kratein”).
(MULLER, 2003, p.107-115)

Assim, ante a existéncia de um “déficit democratico” ou de uma
“perda de vitalidade” da democracia (COELHO e NOBRE, 2004,
p.7) no mundo contemporaneo, fervoroso € o debate na atualidade
acerca da busca por métodos de superacao da chamada “crise da
democracia representativa”’; métodos estes que perpassam
necessariamente pela participagdo ativa e direta dos administrados
nas decisoes estatais!’.

Como aduz Paulo Bonavides (2004, p. 571), a insuficiéncia da
democracia representativa conduz a ideia de que a democracia como
direito fundamental! deve ser, necessariamente, uma democracia
participativa. Segundo o autor, a democracia participativa
transladaria um centro de gravidade do regime, que repousaria
sobre as formas representativas oligarquizadas, desagregadas,
corrompidas e degradadas, para as formas politicas de maior
intervencao, presenga e participagao direta do elemento popular, o

10 “A questdo da democracia nao pode ser posta apenas em termos de
representatividade. Nao ha davida que em Estados como os modernos nao ha
lugar para a prescindibilidade da representacao politica. Os Estados modernos,
quando democraticos, reclamam pela técnica da representacdo popular. A nagao,
detentora da vontade geral, fala pela voz de seus representantes eleitos. Mas a
cidadania nao se resume na possibilidade de manifestar-se, periodicamente, por
meio de eleigdes para o Legislativo e para o Executivo. A cidadania vem exigindo
a reformulagdo do conceito de democracia, radicalizando, até, uma tendéncia que
vem de longa data. Tendéncia enderecada a adogdo de técnicas diretas de
participagao democratica. Vivemos, hoje, um momento em que se procura somar
a técnica necessaria da democracia representativa com as vantagens oferecidas
pela democracia direta. Abre-se espago, entdo, para o cidadao atuar, direta ou
indiretamente, no territério estatal”. (CLEVE, 1993, p. 16-17).

11 Para Paulo Bonavides (2004, p. 571), a democracia é um direito de quarta
dimensdo, juntamente com o direito a informagdo e direito ao pluralismo, dos
quais dependem a concretizagao da sociedade aberta do futuro, em sua dimensao
maxima de universalidade.
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qual imprime, assim, um grau superior de legitimidade as decisoes
fundamentais de governo. (BONAVIDES, 2003, p. 2).

O acolhimento do principio democratico pela Constituigao
Federal de 1988 deu-se de forme hibrida, conjugando-se elementos
de democracia representativa com elementos da democracia
participativa (art. 1°, paragrafo nico). Assim, estando a democracia
participativa prevista pela prépria Constituicdo, deve ela
necessariamente servir de norte a legislagao infraconstitucional na
elaboragdo de novos mecanismos de participagao, além dos ja
tradicionalmente conhecidos (plebiscito, referendum e iniciativa
popular) e daqueles previstos no §3° do art. 37 da Constitui¢ao
Federal.

Uma Administragao Publica democratica assenta-se na garantia
de acesso a qualquer individuo em pleno gozo de seus direitos
politicos de exercer, em todos os graus, a sua liberdade de participar
das discussoes e resolugdes dos problemas atinentes a sociedade em
que esta inserido. Com efeito, a democracia participativa demanda
para a sua efetiva concretude, a agdo de soberania popular pelo
instrumento dialdgico. Sendo assim, o Estado Democratico de
Direito autoriza a participacao da sociedade na tomada de decisoes
do Estado, uma vez que nao ha outra razao de ser do proprio Estado
se nao a consecucao do interesse publico.

4. Rumo as consideracdes finais: a essencialidade da
consensualizacdo na processualidade administrativa para a
legitimacao do agir administrativo

E de se dizer que a consensualizacao'?, nao propiciada pelos
modelos politicos antigos, vez que fundados na concepcao da

12° A literatura administrativista, muito frequentemente, faz confusdo entre os
termos consensualizacdo, consensualidade e consenso. Consensualizagdo é
movimento de transformagdo da Administragdo Publica e de seus processos
administrativos em favor da edificagdo de consensos; consenso significa
consentimento reciproco e a consensualidade indica o grau, maior ou menor, de
consenso na construgao ou execugao das politicas publicas. (MARRARA, 2014).
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necessaria existéncia de um pdlo de poder tnico dotado de
suficiente autoridade para impor comportamentos e assegurar uma
convergéncia fundada na coer¢ao (MOREIRA NETO, 2003, p. 132-
133), veio tornar-se possivel apenas no contexto do atual Estado
Democratico de Direito, a partir da recuperagdo dos valores
humanisticos e democraticos no segundo Pds-Guerra.

Com as novas democracias que se formam a partir de entdo, se
consolidam os chamados direitos fundamentais, fatores
determinantes na promogao do reequilibrio das relagdes entre
sociedade e Estado, com a consequente redistribui¢do dos papéis
dos individuos, dos grupos sociais secundarios e das institui¢des
politicas. Ocorre, assim uma reoganiza¢ao nao apenas das relagdes
entre sociedade e Estado, mas também de “todas as relacdes internas
entre entidades e orgaos que dele se vao desdobrando em um
processo continuo de desmonopolizagao do poder” (MOREIRA
NETO 2003, p. 135).

Com isso, a dogmatica juridico-administrativa, transformada,
para fins de adequacao as novas relagdes travadas entre
administrado e Administragao, consentaneas ao Estado democratico
de Direito, viu-se obrigada a criacdo de espagos nao s6 de
participacao do administrado, mas também de efetiva “negociagao
sob a dtica da reciprocidade de concessdes”, de forma a favorecer a
obtengao de um equilibrio de interesses originalmente contrapostos.

No Brasil, a evolugdao recente do processo administrativo,
provocada pelo tratamento dispensado pela Constituicao Federal de
1988 e alavancada pela edicao da Lei n® 9.784/1999, que regula o
processo administrativo no ambito da Administracdgo Publica
Federal, transformou-o em uma efetiva forma de relacionamento
entre administrado e Administracdgo Publica, garantindo a
participacao daquele no processo de tomada da decisao a ser
proferida.

Com isso, o processo administrativo passou a ser concebido
como espaco privilegiado para o desenrolar das relagdes juridicas
administrativas e legitimagao da decisdao, uma vez que os dados que
emergem no curso do procedimento (e a propria participagao das
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partes) permitem saber se a decisdao € correta e se o poder foi
exercido de acordo com as finalidades apontadas na lei. Assim, do
debate dialético havido no processo emerge uma nova
imperatividade, aquela que se apresenta como o resultado do
confronto de diversos interesses, direitos e deveres, em clara
superagao a ideia pura e simples de imperatividade unilateral.

A processualidade passa, entao, a figurar como “instrumento
inafastavel da participagao”. (MOREIRA NETO, 2003, p. 144), e o
processo administrativo, além de instrumento de participagao, serad
também instrumento de protegao e garantia dos direitos individuais
dos cidadaos. (MOREIRA, 2010, p. 70; MELLO, 2001, p. 430).

Logo, somente se pode pensar em efetiva realizacao do
principio democratico no ambito da Administracao Pablica quando
(e onde) possa o administrado participar da feitura do querer
administrativo, ou da sua concretizacao efetiva.” (FERRAZ e
DALLARI, 2007, p. 21-22). Sendo assim, tem-se que a atividade
processual, aqui, especificamente a administrativa, € a maneira mais
democratica de se chegar a prolacao de um ato administrativo, vez
que ao administrado nao sera apenas dado o dever de se submeter
aos atos estatais, ao contrario, podera contribuir com a formacao da
“vontade” estatal. Sera a participagao do administrado no curso dos
atos que ensejara a legitimidade da decisao final.

Conforme preleciona Carmen Luicia Antunes Rocha (1997, p. 9-
10),

na organizacdo administrativa democratica o processo surge como forma de
superacio da atuagio estatal autoritaria. E por ele, fundamentalmente, que o
principio da legitimidade do poder desempenhado por meio da atividade
administrativa ganha densidade e foros de eficiéncia social e politica. Mas
ainda, é por meio do processo administrativo — em suas diferentes concepgoes,
aplicagdes e demonstragdes — que a legitimidade administrativa democratica
concretiza e estampa os principios da responsabilidade e da moralidade
administrativas.

Consoante Diogo Figueiredo Moreira Neto (2003, p. 144), é pelo
“rigor no atendimento da processualidade que se ergue a
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“arquitetura juspolitica” na nova Administragio Publica,
viabilizando-se uma nova forma de gestdao publica, em que o
processo de determinac¢ao do “interesse publico”, se desenvolve sob
uma perspectiva consensual”3.

Odete Medauar (1992, p. 214-221) destaca a importancia da
consensualizacdo no ambito da administracio contemporanea
dizendo que a atividade de consenso-negociacdao entre Poder
Pablico e particulares, mesmo informal, passa a assumir papel
importante no processo de identificacdo de interesses publicos e
privados, tutelados pela Administracdo. Esta nao mais detém
exclusividade no estabelecimento do interesse publico; a
discricionariedade se reduz, atenuando-se a pratica de imposicao
unilateral e autoritaria de decisoes.

A Administracdo volta-se para a coletividade, passando a
conhecer melhor os problemas e aspiracdes da sociedade. A
Administracao passa a ter atividade de mediacao para dirimir e
compor conflitos de interesses entre varias partes ou entre estas e a
Administracao. Dai decorre um novo modo de agir, nao mais
centrado sobre o ato como instrumento exclusivo de definicao e
atendimento do interesse publico, mas como atividade aberta a
colaboragdao dos individuos. Passa a ter relevo o momento do
consenso e da participagao.

Assevera Diogo de Figueiredo Moreira Neto (2007, p. 156) que
pela consensualizagao, o Poder Publico vai além de estimular a
pratica de condutas privadas de interesse publico, passando a
estimular a criacdo de “solugdes privadas de interesse publico”,
concorrendo para enriquecer seus modos e formas de atendimento.
A promocao do “consenso” dos “administrados” significa
desenvolvimento da sua ativa e consciente “participagao”, na qual,
por sua vez, se encontra um pressuposto de democracia e, a0 mesmo
tempo de eficiéncia do procedimento administrativo.

13 Para Diogo Figueiredo de Moreira Neto (2003, p.133) o consenso € principio em
constru¢do e pode ser sumariamente definido como “primado da concertagao
sobre a imposi¢ao nas relagdes de poder entre sociedade e o Estado”.
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Assim,

¢ inegavel que o consenso como forma alternativa de acdo estatal representa
para a Politica e para o Direito uma benéfica renovagao, pois contribui para
aprimorar a governabilidade (eficiéncia), propicia mais freios contra os abusos
(legalidade), garante a atengao de todos os interesses (justica), proporciona
decisao mais sabia e prudente (legitimidade), evitam os desvios morais
(licitude), desenvolve a responsabilidade das pessoas (civismo) e torna os
comandos estatais mais aceitaveis e facilmente obedecidos (ordem).
(MOREIRA NETO, 2003, p. 145; Idem, 2007, p. 58, grifo do autor).

Resta claro, portanto, que o processo administrativo representa
a efetivagdo do proprio principio democratico consagrado e tornado
fundamento do Estado de Direito nas democracias modernas (art. 1°.
da C. F.), vez que figura como uma “ponte” entre autoridades
publicas e sujeitos particulares, a fim de permitir a estes,
participarem diretamente das decisdes administrativas, concedendo-
lhes, assim, legitimidade.
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O NEGOCIO JURIDICO PROCESSUAL E O
PROCESSO DO TRABALHO - DA
CONSTITUCIONALIZACAO DO PROCESSO E DA
HERMENEUTICA DAS NORMAS PROCESSUAIS -
SUA COMPATIBILIDADE E LIMITACAO AS
CONVENCOES PROCESSUAIS JUSLABORAL

Glaucia Aparecida da Silva Faria Lamblém !
Tales Mendes Alves 2

Introdugao

O negocio juridico processual prescrito no art. 190, paragrafo
Unico, é um dos temas mais intrigantes do CPC/2015. Trata-se da
clausula geral de negociagao processual atipica que confere as partes
litigantes o direito de adequar o procedimento do processo, com a
finalidade precipua de ajustar a especificidade da demanda ao caso
in concreto e o de convencionar sobre o processo.

O ensaio visa desmistificar a Instru¢ao Normativa n® 39/2016 do
TST que, em seu art. 2%, II, veda a aplicacdo do negdcio juridico
processual ao processo do trabalho, ante a auséncia de omissao
celetista e da suposta incompatibilidade com o processo juslaboral.

Para alcancar o fim pretendido, é preciso compreender a
constitucionalizacdo do processo e extrair de 14 o arquétipo
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constitucional do principio do respeito ao autorregramento da
vontade das partes que esta intrinsicamente ligado ao direito
fundamental a liberdade e aos principios constitucionais do acesso a
justica, do devido processo legal e da tempestividade da tutela
jurisdicional.

Apos, é indispensavel harmonizar o prescrito no art. 769, caput,
da CLT, que trata da regra fundamental de aplicabilidade
subsididria do processo comum ao processo do trabalho, com o art.
15, caput, do CPC/2015, que autoriza, na auséncia de normas que
regulem os processos especiais, dentre eles o processo trabalhista, a
utilizar-se dos seus preceitos de maneira subsidiaria e supletiva.

Por fim, serd analisado o negdcio juridico processual, bem como
procurar-se-a demonstrar que, no tocante aos dissidios individuais,
tem compatibilidade com o processo do trabalho, desde que a
negociacao seja realizada por escrita e perante o reitor dos autos,
além da devida representacao pela parte vulnerdvel, sob pena de
nao produzir efeitos.

O ensaio visa instigar o construtor do direito a compreender os
preceitos do CPC/2015 e a sua aplicabilidade ao processo do
trabalho, e assimilar essa nova era processual, como forma de
complementar a precariedade do processo trabalhista, na busca pela
celeridade e efetividade a prestacao jurisdicional juslaboral que tem
por objeto, na maioria das vezes, verbas de natureza alimentar.

1. Da constitucionalizacio do processo - do autorregramento da
vontade das partes - uma feicdo do direito fundamental a
liberdade e dos principios constitucionais que norteiam o processo
- autorizacdo para amoldar o procedimento ao caso in concreto e
convencionar sobre o processo

Para atingir o fim pretendido com o presente ensaio, é
indispensavel compreender o arquétipo constitucional do principio
ao respeito do autorregramento da vontade das partes, que ganhou
for¢a no plano infraconstitucional, com o advento do CPC/2015, na
busca por subsidios juridicos para dar inicio a construgdao de um
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cenario processual capaz de demonstrar a compatibilidade da
negociagao processual com o processo juslaboral.

Pois bem. Com o advento da Constituicao de 1988 emerge
simultaneamente o Estado Democratico Social de Direito e, com ele,
a constitucionalizagdo do processo. Diante disso, o instrumento
utilizado para a pacificagdo das controvérsias sociais passa,
portanto, a ser compreendido pelos principios esculpidos no Texto
Constitucional.

E sabido que os principios dentro de um sistema, no caso o
juridico, sdo considerados como sustentdculos indispensaveis para a
constru¢do de um cendrio normativo solido, coerente e célere, capaz
de atender de maneira satisfatoria os anseios sociais. Por este
motivo, os “principios seriam as normas mais fundamentais do
sistema”, segundo os ensinamentos de Luis Virgilio Afonso da Silva
(2003, p. 612).

Nesse sentido, € com suporte nos principios que o construtor do
Direito inicia os primeiros tragos na escalada juridica, por se
tratarem do verdadeiro mandamento nuclear de um sistema,
conforme se infere da proficiente licao de Celso Anténio Bandeira de
Mello (2002, p. 102), que conceitua principio como sendo um:

[...] mandamento nuclear de um sistema, verdadeiro alicerce dele, disposicao
fundamental que se irradia sobre diferentes normas compondo-lhes o espirito
e servindo de critério para sua exata compreensao e inteligéncia, exatamente
por definir a logica e a racionalidade do sistema normativo, no que lhe confere
a tonica e lhe da sentido humano. [...]

Outrossim, os principios contribuem sobremaneira para extrair
o melhor significado das regras juridicas, por se tratarem de um
componente indispensavel e integrante de toda a estrutura
normativa. Logo, € com arrimo nos principios extraidos da Norma
Fundamental que o processo deve ser analisado e compreendido.

Hodiernamente o processo deve ser considerado um palco
democratico onde impera a dialeticidade juridica dos litigantes,
onde as partes possam, dentro do prescrito normativo, exercer o
direito fundamental a liberdade. No caso, a liberdade de negociar
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processualmente, na busca pela construgao de uma sociedade justa e
solidaria, através de um amplo acesso a justi¢a, que atente e respeite
o devido processo legal, para alcangar um provimento jurisdicional
em tempo razoavel.

O legislador do CPC/2015, guiado pelos principios
constitucionais que norteiam o processo, conforme consta do art. 1°
caput, conferiu uma densa carga democratica ao processo, ja que
buscou aproximar as partes litigantes, que sao as mais interessadas
no deslinde do feito, para celebrarem negdcio juridico de objeto
processual, com a finalidade de adequar o procedimento ao caso
concreto, isso €, criar o seu proprio procedimento e convencionar
sobre o processo, respeitados determinados limites legais.

A autonomia privada, conferida aos demandantes, guarda
relacdo direta e intrinseca com o direito a liberdade, um dos
principais e mais antigos direitos fundamentais, prescrito no art. 59,
caput, da CF/88.

A liberdade tem um carater multifacetdrio, tendo em vista que
pode ser compreendida pela liberdade de expressdo, liberdade
religiosa, dentre outras facetas. Pelo viés aqui delimitado, no caso o
processual, referido direito fundamental outorga as partes a
liberdade de negociar, de adequar o procedimento ao caso concreto.

O CPC/2015 inovou sobremaneira ao conferir autonomia aos
litigantes para amoldar o procedimento do feito, ao caso posto a
apreciagao do Judiciario, dando origem no plano infraconstitucional
ao principio do respeito ao autorregramento da vontade das partes,
fazendo com que o processo torne um espago propicio ao exercicio
da liberdade, conforme se infere dos ensinamentos de Fredie Didier
Jr. (2017, pp. 21 e 34):

Nao ha razdo para minimizar o papel da liberdade no processo, sobretudo
quando se pensa a liberdade como fundamento de um Estado Democratico de
Direito e se encara o processo jurisdicional como método de exercicio de um
poder. H4, na verdade, uma tendéncia de ampliagdo dos limites da autonomia
privada na regulamentagao do processo civil. [....]

O principio do respeito ao autorregramento da vontade no processo visa,
enfim, a obten¢do de um ambiente processual em que o direito fundamental
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de autorregular-se possa ser exercido pelas partes sem restri¢des irrazodveis
ou injustigadas. De modo mais simples, esse principio visa tornar o processo
jurisdicional um espaco propicio para o exercicio da liberdade.

Ocorre que, apenas o exercicio do direito fundamental a
liberdade de autorregular o procedimento e de convencionar sobre o
processo, por si s6, ndo se obtém o fim almejado. Este arremate s6
sera alcancado através da andlise conjunta e indissocidvel dos
principios constitucionais processuais do acesso a justi¢a (art. 5°
XXXV da CF/88), do devido processo legal (art. 5° LIV da CF/88) e da
tempestividade da tutela jurisdicional (art. 5° LXXVIII da CF/88).

Tornar-se-ia obsoleta a liberdade de negociar num mundo
juridico processual em que o acesso ao Judicidrio fosse tormentoso e
0s atos processuais praticados nado respeitassem a marcha regular do
processo, o que ocasionaria um colapso na prestagao jurisdicional. O
Estado Democratico tem o dever institucional de assegurar ao
individuo o amplo acesso a justica, e através do processo, buscar
construir uma sociedade justa e solidaria, em tempo razoavel.

Compreender o alcance do significado do acesso a justica € uma
tarefa drdua para o construtor do Direito, ante a sua dificil definigao,
como ja alertava o Mauro Cappelletti (1988, p. 08):

[...] reconhecidamente de dificil defini¢do, mas serve para determinar duas
finalidades basicas do sistema juridico, o sistema pelo qual as pessoas podem
reivindicar seus direitos e/ou resolver seus litigios sob os auspicios do Estado.
Primeiro, o sistema deve ser igualmente acessivel a todos; segundo, ele deve
produzir resultados que sejam individualmente e socialmente justos.

O acesso a justica ndao resume, portanto, simplesmente a
possibilidade de ingressar, apenas e tao somente, ao Judiciario. Este
principio autoriza os individuos a utilizarem de todos os
mecanismos processuais validos, licitos e vigentes na busca por
resultados satisfatérios, individuais e justos, ou seja, acessar o
Judiciario e obter uma pretensao jurisdicional socialmente justa.

Ao ingressar o Judicidrio, € imperioso que o individuo tenha
assegurado o devido processo legal que ¢ a base constitucional sobre
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a qual todos os demais principios se sustentam, conforme extrai-se
das li¢oes de Nelson Nery Junior (2009, p. 77), no sentido de que “o
principio constitucional fundamental do processo civil, que
entendemos como a base sobre a qual todos os outros principios e
regras se sustentam, € o do devido processo legal, expressao oriunda
da inglesa dues process of law.”

Este supraprincipio garante que o processo tenha todas as
etapas procedimentais devidamente asseguradas, sob pena de
nulidade. Devendo, portanto, ser garantido, dentre outras
concretizagdes que compdoem o devido processo legal, o
contraditério e a ampla defesa, a paridade no tratamento das partes,
a fundamentacao das decisdes e uma duragdao razoavel na
tramitagao processual.

E justamente o que previa o legislador com a EC n® 45/2004,
denominada de Reforma do Judicidrio, ao prescrever no art. 5°. LXII,
da CF/88 que “a todos, no ambito judicial e administrativo, sdo
assegurados a razoavel duracao do processo e os meios que
garantam a celeridade de sua tramitagao”.

A tutela jurisdicional serd considerada eficiente, quando
prestada de maneira tempestiva e nao tardia. Para tanto os
protagonistas do processual deverdo ter um comportamento leal e
correto, segundo os ensinamentos de Humberto Theodoro Janior
(2017, p. 82-83):

A fiel aplicacdo da garantia constitucional em aprecgo exige das partes um
comportamento leal e correto, e, do juiz, uma diligéncia atenta aos designios
da ordem institucional, para ndo se perder em questitinculas formais
secundarias e, sobretudo, para impedir e reprimir, prontamente, toda tentativa
de conduta temerdrias dos litigantes.

O principio do respeito ao autorregramento da vontade das
partes, portanto, decorre do direito fundamental a liberdade de
também poder negociar processualmente, que so6 sera atingido com
um amplo acessa a justiga, através de um devido processo legal,
para que se possa obter a presta¢ao jurisdicional em tempo célere,
com a duracao razoavel do processo.
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2. Da harmonizac¢do entre o vetusto art. 769, caput, da CLT e o
contemporaneo art. 15, caput, do CPC - complementacio do
processo trabalhista com as normas do processual civil na busca
pela efetivacao da tutela jurisdicional trabalhista

Identificado o arquétipo constitucional do principio do respeito
ao autorregramento da vontade das partes, torna-se imprescindivel
harmonizar os preceitos do art. 769, caput, da CLT, com o prescrito
no art. 15, caput, do novo CPC, como forma de demonstrar que as
normas do processo do trabalho e do processo comum, ndo se
conflitam, bem como nao se divergem. Muito pelo contrdrio, se
complementam, conferindo com isso uma maior efetividade ao
processo juslaboral.

A Consolidagao das Leis do Trabalho (CLT), em seu Titulo X,
Capitulo I, trata das disposi¢des preliminares do processo da justica
do trabalho. Dentre tais delimitacOes estd a hipotese e o limite que o
legislador autoriza a aplicabilidade dos preceitos do Codigo de
Processo Civil ao processo do trabalho, na fase de cognigao.

Segundo se infere da prescri¢ao normativa do art. 769, caput, da
CLT, “nos casos omissos, o direito processual comum serad fonte
subsididria do direito processual do trabalho, exceto naquilo em que
for incompativel com as normas deste Titulo”. O dispositivo trata da
regra fundamental, isso ¢, do vetor principal que possibilita a
aplicabilidade subsididria das regras do processo comum, entenda-
se, processo civil, ao processo do trabalho.

De acordo com a norma celetista, a aplicabilidade das regas do
processo comum, dar-se-ia, portanto, apenas e tao somente, quando
a matéria nao for regulada pela Consolida¢ao das Leis do Trabalho,
ou seja, na hipdtese de lacuna do processo trabalhista e que a norma
do processo civil a ser aplicada nao contrarie os preceitos do
processo juslaboral.

Nesse sentido, de uma maneira analitica, a aplicagao subsidiaria
do processo civil ao processo trabalhista, encontra guarida na
andlise concomitante do bindmio processual omissao mais
compatibilidade, conforme se infere da proficiente licao de Salvador
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Franco de Lima Laurino (2016, p. 11), ao tecer suas consideragoes
sobre o tema, no seguinte sentido:

De maneira analitica, a aplicagao subsidiaria do processo civil justifica-se pelo
binémio "compatibilidade + omissao": i) omissdo do regime do processo do
trabalho ("Nos casos omissos [...]”) e ii) compatibilidade com a légica formal
de seus procedimentos o direito processual comum serd fonte subsidiaria do
direito processual do trabalho, exceto naquilo em que for incompativel com as
normas deste Titulo.

Portanto, ndo seria a simples lacuna da legislagdo processual
trabalhista que, por si s, autorizaria a aplicagao subsididria das
regras do processo. Exige-se, também, que a regra do Codigo de
Processo Civil que se pretende utilizar seja compativel com a
principiologia e a singularidade do processo trabalhista, sob pena de
nao ser aplicada.

As regras do direito processual comum, portanto, tornam-se
fonte subsidiaria do direito substancial do trabalho, nos casos de
omissao celetista e desde que os preceitos do processo civil sejam
compativeis com os do processo trabalhista. Este dogma perpetuou-
se de maneira remansosa por décadas, fazendo com que o processo
juslaboral ficasse estagnado nos ideais Getulistas de 1943, enquanto
que os anseios da sociedade por uma prestacao jurisdicional célere e
efetiva propagava de maneira galopante.

Este entendimento legal ecoou pelos quatro cantos de maneira
unissona, até o ano de 2015. Isto porque, de maneira diversa ao codex
revogado de 1973, que se calava a esse respeito, o CPC/2015 tratou
de maneira expressa acerca da aplicabilidade das suas regras, de
carater supletiva e subsididria, ao processo do trabalho.

Segundo se infere do art. 15, caput, do CPC, “na auséncia de
normas que regulem processos eleitorais, trabalhistas ou
administrativos, as disposi¢des deste Codigo lhes serdo aplicadas
supletiva e subsidiariamente”. Ante esse novo horizonte trazido
pelo Codigo de Processo Civil, vdrios questionamentos vieram a
tona, colocando em xeque o prescrito no art. 769 da CLT.
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O amago da questao gira em torno do carater supletivo do
processo civil, isso ¢, se seria sinonimo de subsididrio. Uma leitura
desapercebida do dispositivo legal pelo interlocutor, poderia levar a
essa conclusdo. De maneira diversa destaca Alexandre Freitas
Camara (2017, pp. 38-39), que a fei¢ao supletiva do processo civil
seria a de interacdo entre a lei especifica e a lei geral, nos seguintes
termos:

Ja quando se fala em aplicacao supletiva, o que se tem é uma interacio entre a
lei especifica e a lei geral (que, no caso, em exame, é o CPC), de modo que sera
necessario interpretar a lei especifica levando-se em consideracao o que consta
na lei geral. Nao sera possivel, portanto, interpretar as disposi¢des processuais
da legislacao eleitoral ou da Consolidagao das Leis do Trabalho sem levar em
consideragao o Cédigo de Processo Civil.

A utilizagdo supletiva das normas do CPC/2015 ao processo
trabalhista requer necessariamente a tarefa de interpretar a lei
especifica celetista, em consondncia com os ditames da lei geral do
Codigo de Processo Civil. Nada obstante o entendimento do nobre
jurista, nao parece que essa seja a melhor hermenéutica para carater
supletivo, muito menos que seria sindnimo de subsidiariedade.

A melhor compreensao entre o aparente conflito de sentido ¢é a
de que o espirito supletivo do CPC/2015 é o de complementar a
precariedade do processo juslaboral, buscando aprimorar os seus
preceitos, conforme se infere dos ensinamentos de Bruno Freire e
Silva (2016, p. 39):

Concordamos com os autores que subsidiariedade e supletividade nao sao
sindonimos e, certamente, o legislador nao utilizou os dois termos desprovido
de algum proposito. Porém, data mdxima venia, equivocam-se os autos nas
definigdes, pois, na verdade, é o oposto do que ¢ dito, ou seja, subsidiariedade
que pressupde total omissdo da lei especial. J& a supletividade complementa,
quando insubsistente, a norma do processo eleitoral, trabalhista ou
administrativo. Na supletividade, pois, ndo ha omissdo da lei especial, mas
um tratamento insuficiente que, consequentemente, autoriza a
complementagao com os institutos do direito processual comum.
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A feigdo supletiva das regras do processo civil, portanto, tem o
escopo de complementagao do processo trabalhista, como forma de
aperfeigoar o sistema processual juslaboral pré-existente, na busca
por novos avangos sociais e maior eficacia as regras da CLT,

conforme o Enunciado n?1 do Forum Permanente de Processualistas
do Trabalho:

1. (art. 15 do CPC) As regras do CPC, por forca da aplicacao conjunta dos
seus arts. 1° e 15, devem ser aplicadas supletivamente no processo do trabalho
de modo a ampliar a eficicia das regras da CLT, aumentar a democratizacao
do processo e permitir avangos sociais.

H4 de se ressaltar que toda nova lei aprovada entra em mundo
juridico onde ja existem diversas outras normas juridicas
produzindo efeito. Diante disso, ao passar a conviver com elas,
torna-se imperioso uma interpretacdo que harmonize as novas
(CPC) e as antigas disposi¢des (CLT).

Frente a essa inovagao processual, nao se pode mais admitir
que o processo do trabalho seja compreendido, tdo somente, pela
literalidade do arcaico art. 769, caput, da CLT, sem ater-se ao novo
ideal suplementar do art. 15, caput, do CPC, que possibilita suprir a
insuficiéncia do processo trabalhista, além de possibilitar a evolugao
conjunta da ciéncia processual, segundo ilagdes de Mauro Schiavi
(2017, p. 10):

A maior aproximagao do processo do trabalho ao processo civil nao desfigura
a principiologia do processo do trabalho, tampouco provoca retrocesso social
a ciéncia processual trabalhista. Ao contrario, possibilita evolugao conjunta da
ciéncia processual. O proprio processo civil muitas vezes se inspira no
processo do trabalho para evoluir em muitos de seus institutos.

Nesse sentido, a aplicabilidade das regras do processo civil ao
processo do trabalho, nao deve ficar circunscrita ao prescrito no art.
769, caput, da CLT, tendo em vista que, mesmo nos casos em que a
norma celetista ndao for omissa, mas tratar de maneira precdria a
respeito de certo tema e nao houver qualquer incompatibilidade, os

266



efeitos do CPC/15 ante o seu carater supletivo, devem ser
justapostos como forma de aperfeicoar os procedimentos juslaboral
pré-existentes.

3. Do negocio juridico processual civil — art. 190, par. anico do CPC
— da sua compatibilidade e limitacdes ao processo trabalhista

Compreendido o arquétipo constitucional do principio do
respeito ao autorregramento da vontade das partes e a
harmonizagao juridica entre as normas processuais — civil e
trabalhista -, j4 é possivel tratar da cldusula geral de negociacao
processual e a sua compatibilidade e limitagdes com o processo
juslaboral.

O negocio juridico processual, por si sd, ndo trata de uma
novidade na seara processual, tendo em vista que, mesmo que de
maneira mddica, ja era possivel negociar determinadas questoes de
indole processual, como por ex., o foro de elei¢ao, a suspensao do
processo, o adiamento de audiéncia, dentre outras situagdes
previstas no CPC/1973.

Nesse sentido, a negociagao juridica processual cingia as
hipoteses tipificadas em lei. Logo, admitia-se convengao no
processo, apenas e tao somente, quando houvesse expressa
autorizacao legal, inexistindo qualquer faculdade, além das
prescritas no regramento processual, para que as partes pudessem
negociar.

O CPC/2015, de maneira inovadora e sem precedente, tratou
expressamente em seu art. 190, caput, par. inico, acerca do negdcio
juridico processual atipico, ou seja, concedeu autorizacdao expressa
para que as partes litigantes possam celebrar negdcio juridico
processual que ndo tenha hipotese especifica legal. Trata-se da
clausula geral de negdcio juridico processual, segundo o magistério
de Daniel Amorim Assumpgao Neves (2017, p. 325):

O Novo Cédigo de Processo Civil passou a prever de forma expressa uma

verdadeira clausula geral de negocio juridico processual, de forma a permitir,
além das hipdteses especificas de negécio processual tipico, que continuam
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entre nos, a celebracao de acordo entre as partes de forma geral, envolvendo
tanto o procedimento como as suas situagoes processuais.

A este respeito, no tocante ao processo trabalhista, o Tribunal
Superior do Trabalho, de maneira inversa a democratizagao do
processo, aprovou a Instru¢do Normativa n° 39/2016, que dispde
sobre as normas do novo cddigo de processo civil aplicaveis e
inaplicdveis ao processo do trabalho, e firmou em art. 2° II, que o
negocio juridico processual nao é aplicado ao processo trabalhista
"em razdo de inexisténcia de omissao ou por incompatibilidade."

Este é o epicentro do ensaio. A respeito da omissao celetista,
ndo se pode olvidar que o CPC/2015, no tocante a liberdade das
partes para adequar o procedimento e negociar no processo sobre
questao que nao tenha previsao legal, tratou a respeito do tema de
forma inovadora, sem precedente na seara processual, eis que até
entdo, admitia-se apenas a negociagao processual tipica.

Adotando o mesmo entendimento do TST, o Forum Nacional
de Processo do Trabalho, realizado em marco do ano de 2016, em
Curitiba/PR, de maneira conservadora, foi contrario a aplicagdo do
negocio juridico processual ao processo do trabalho, ante a
existéncia de rito proprio, segundo se infere do Enunciado n® 6:

CLT, ARTS. 769, 849, 852-C E NCPC, ART. 190 NCPC. NEGOCIO JURIDICO
PROCESSUAL. INEXISTENCIA DE LACUNA ONTOLOGICA OU
AXIOLOGICA. PREVISAO NA CLT E NA LEI N. 5.584/70. CELERIDADE
DOS RITOS TRABALHISTAS, ORDINARIO, SUMARISSIMO OU ALCADA.
DURACAO RAZOAVEL DO PROCESSO. A previsao contida no art. 190, do
NCPC, ndo se aplica aos processos que envolvam dissidios individuais de
RELACAO DE TRABALHO, tendo em vista que a CLT tem rito proprio
(ordinario, sumarissimo ou al¢ada), conforme arts. 849, 852-C e art. 2%, §§ 3% e
4°, da Lei n. 5.584/70. Aplicagao dos arts. 769, 849, 852-C da CLT e NCPC, art.
190.

E sabido da existéncia dos procedimentais especificos —
sumadrio, sumarissimo e ordindrio - aplicadveis ao processo do
trabalho. A diferenciagao de qual procedimento a ser adotado no
caso concreto, se da pelo valor atribuido a causa. Pelo fato do
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sistema processual trabalhista tratar de maneira singular dos ritos,
nao afasta a aplicabilidade da cldusula geral de negociagao
processual as lides trabalhistas.

O processo do trabalho nao pode manter-se arredio aos
preceitos do CPC/2015, que, na condi¢do de norma supletiva aos
processos especiais, tem a finalidade precipua de aprimorar o
processo juslaboral pré-existente, visando com isso um avango social
e maior eficdcia as regras celetistas.

A cooperagao mutua das partes, nos termos do art. 6%, caput, da
CPC, é imperiosa para que o negdcio juridico processual surta efeito,
ja que através da convencgao as partes vao amoldar o procedimento
ao caso, aparando as arestas e afastando eventuais atos processuais
descabidos, obtendo, com isso, em tempo razodvel, uma decisdo de
mérito justa e efetiva. Nao se pode olvidar que, em hipdtese alguma,
0 negocio juridico processual serd celebrado para contrariar os
preceitos trabalhistas.

As convengdes processuais visam, tao somente, aperfeicoar os
procedimentos trabalhistas existentes. A negociacdo processual
mostra-se compativel ao processo do trabalho, além de ser uma
realidade trabalhista, segundo Enunciado n® 7 do Foérum
Permanente dos Processualistas do Trabalho:

(art. 190 do CPC) A celebragao de negdcio juridico processual no curso do
processo ja € pratica na esfera trabalhista, cabendo ao juiz verificar a sua
validade, e, se for o caso, justificar a decisdo de nao reconhecer o acordo feito
em uma das hipdteses estabelecidas no paragrafo tnico do art. 190 do CPC,
observado o contraditério.

Em sendo assim, ante a escassez normativa trabalhista, as
normas do CPC/2015 devem ser aplicadas ao processo trabalhista
como forma de suprir o sistema juridico existente. O fato da norma
celetista nao tratar da matéria nao ilide os efeitos na nova ordem
processual. Segundo prescri¢ao do art. 190, par. tinico do CPC, as
partes capazes e de comum acordo, em causas que admitam
autocomposicao, estao autorizadas adequar o procedimento para
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ajusta-lo as especificidades da demanda e convencionar sobre o

processo:

Art. 190. Versando o processo sobre direitos que admitam autocomposicao, €
licito as partes plenamente capazes estipular mudangas no procedimento para
ajustd-lo as especificidades da causa e convencionar sobre os seus onus,
poderes, faculdades e deveres processuais, antes ou durante o processo.
Paragrafo tinico. De oficio ou a requerimento, o juiz controlara a validade das
convengOes previstas neste artigo, recusando-lhes aplicacdo somente nos casos
de nulidade ou de inser¢ao abusiva em contrato de adesao ou em que alguma
parte se encontre em manifesta situagao de vulnerabilidade.

Através da convengao processual, portanto, conforme os
ensinamentos de Pedro Henrique Nogueira (2017, p. 228), os
litigantes “podem (a) convencionar sobre o procedimento, assim
como (b) negociar sobre quaisquer 6nus, faculdades e direitos e
também sobre seus deveres no processo”.

O jurista Fredie Didier Jr. (2015, pp. 376/377), define o negdcio
juridico processual "é o fato juridico voluntario, em cujo suporte
fatico confere-se ao sujeito o poder de escolher a categoria juridica
ou estabelecer, dentro dos limites fixados no proprio ordenamento
juridico certas situagOes juridicas processuais”. E arremata: “No
negocio juridico, ha escolha do regramento juridico para uma
determinada situagao."

Consideragoes finais

Esse é o espirito do CPC/2015, no tocante a cldusula geral de
negociacao, trazer para perto do instrumento de pacificacao social
seus protagonistas, oportunizando uma via processual de mao
dupla, mediante a dialeticidade, a mutua cooperacao, a boa-fé e a
lealdade processual, adequar o procedimento e convencionar sobre
seus Onus, poderes, faculdades e deveres processuais.

E certo que o negécio juridico confere maior celeridade nos
tramites processuais, eis que partes podem, dentro dos limites
tracejados pelo sistema processual, estabelecer novas regras
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procedimentais, criando um procedimento tnico, otimizando a
duragao do processo.

Tratando-se de negocio juridico, a aludida convengao devera
observar todos os requisitos exigidos pela legislacao civil,
notadamente o regime juridico que trata das nulidades. Nada
obstante seja um direito das partes, estd condicionado a chancela do
magistrado, que controlard a validade das negocia¢Oes, recusando
sua aplicagao somente nos casos de nulidade ou de inserg¢ao abusiva
ou em que alguma parte se encontre em manifesta situacdo de
vulnerabilidade.

Nesse novo contexto normativo, as partes poderao
convencionar, dentre outros temas, a respeito de 6nus da prova, de
inversdao cronoldgica de atos processuais, poderes, faculdades e
deveres. Ademais, poderao também pactuar sobre essas matérias
antes mesmo do processo, o que significa inserir em contrato,
publico ou privado, o negocio juridico de natureza processual.

Entretanto, é preciso fazer algumas ressalvas acerca das
limitagdes do negocio juridico processual na esfera trabalhista. Isso
porque, nao se esta aqui a defender, de maneira plena e em qualquer
caso, a aplicabilidade do presente instituto ao processo juslaboral.

Para sua validade da convengao processual no processo do
trabalho, no tocante aos dissidios individuais, é preciso que seja
realizado dentro de um estrito limite de atuacao das partes. Nao se
admite negociar nas hipdteses do jus postulandi, nos termos do art.
791 da CLT. Exige-se que a parte hipossuficiente esteja devidamente
representada em juizo, como forma de conferir igualdade e afastar a
sua vulnerabilidade.

Ademais, a negociagdo processual deve ser de maneira
expressa, por escrito e endoprocessual, ndo se admitindo que seja
confeccionado fora do alcance da fiscaliza¢dao do reitor dos autos, eis
que estara submetida a homologacdao para que tenha validade,
vigéncia e eficacia.

Em sendo assim, nada obstante o entendimento do TST,
conforme demonstrado, a cldusula geral de negociacdao processual
tem compatibilidade com o processo do trabalho, ndo integralmente
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nos moldes previstos no CPC/2015, mas sim, respeitadas as suas
peculiaridades, ou seja, desde que a parte hipossuficiente esteja
representada em juizo, bem como seja por escrito e dentro do
processo.
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