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OS LIMITES A LIBERDADE DE ESCOLHAE A,INTERVENC}AO JUDICIAL NOS
PROCEDIMENTOS MEDICOS

Ediniel Rodrigues Lopes da Silva

Graduado pela Faculdade de Direito de
Santo Antdnio de Padua — FASAP.
Advogado.

Resumo: Com o advento da Carta Magna em 1988, na qual o constituinte originario instituiu
um Estado Social Democratico de Direito, uma série de direitos que eram protegidos por meio
da intervencdo do Estado, notadamente pelo Poder Judiciario deixaram de ser objeto de
intervencdo estatal, jA4 que passaram a integrar outra categoria individual de direitos, 0s
direitos fundamentais. Dessa forma, ndo s6 o respeito a diversidade cultural, mas também a
diversidade de comportamentos e escolhas por parte de cada individuo existente na sociedade
tornaram-se objeto de discussdo. No presente artigo, busca-se demonstrar se as decisdes e
escolhas que tenha repercussdo no chamado minimo existencial sdo de escolha exclusiva do
individuo ou podem sofrer restricdes ou limitacdes.

Palavras-chave: Direito Constitucional. Direitos da Personalidade. Autonomia da Dignidade
humana. Intervencdo e Limitacdo pelo Estado. Procedimentos Médicos.

Sumario: Introdu¢do. 1. O conceito de Dignidade Humana no Estado Moderno. 2.
Autonomia da vontade como contetdo minimo 3. A limitacdo pelo Poder Judiciario a
liberdade de escolha nos procedimentos médicos com fundamento na heteronomia.
Conclusdo. Referéncias.

INTRODUCAO

Atualmente a autonomia da dignidade humana é considerada com um das bases
formadoras de um Estado Democréatico de Direito. Dessa forma a autonomia humana é um
elemento intrinsecamente ligado & razdo e ao exercicio da vontade na conformidade de
determinadas normas do ordenamento juridico. E pacifico que decisGes sobre a vida privada,
ideologia, e outras escolhas personalissimas ndo podem ser retiradas ou limitadas da esfera de
escolha do individuo sem afetar a dignidade da pessoa humana no aspecto ligado a liberdade

de escolha.
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Todavia, numa concepgdo moderna, 0 conceito e o conteldo da expressao dignidade
humana pode ser desmembrado basicamente em duas acepgdes, ou diversas dimensdes. A
primeira delas seria o direito de estar ou permanecer vivo, e a segunda o direito a receber uma
salde adequada. Portanto, o direito de poder escolher e ser respeitado em sua escolha é um
direito fundamental para a individualidade de cada ser, uma vez que o Estado lato senso, em
regra, ndo pode realizar interven¢Ges médicas ou limitar a liberdade de escolha dentre as

opcoes de vida que cada individuo entenda ser melhor.

Assim sendo, o trabalho visa a demonstrar a possibilidade dos individuos exercerem
ampla liberdade de escolha em seus procedimentos medicos, como forma de preservar o viés

autondémico da dignidade humana, fundamento da Republica Federativa do Brasil.

No entanto, tal liberdade nédo afasta a possibilidade de intervencdo ou limitacdo, a
vontade do paciente, pelo Poder Judiciario para garantir a dignidade humana dos pacientes
sob seu viés heterondmico e ndo apenas sob o enfoque amplo e irrestrito da autonomia

baseado na liberdade de escolha.

Dessa forma, ficaria a intervencdo do Poder Judiciario, forma de restricdo ou
limitacdo objetiva na liberdade de escolha dos individuos, apenas como uma situacdo
excepcional e protecionista visando a garantia do direito a vida, quando a autonomia privada

estiver prejudicada pela capacidade de escolha e decisao.

Sendo assim, o consentimento informado, principal expressdo concreta da autonomia
do paciente nos procedimentos médicos, deveria ou ndo ser privilegiado e respeitado pelo

Estado, como instrumento idoneo e eficaz de garantir a dignidade humana das pessoas.

Objetiva-se, portanto, demonstrar um conflito aparente entre os principios da
liberdade de escolha, derivado da autonomia privada dos individuos e a protecdo ao direito a

vida, exercido pelo Estado. Visto que, o conceito de dignidade da pessoa humana é amplo e
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complexo, exigindo sua aplicagdo de forma ponderada, ou seja, através de um sopesamento de

valores no caso concreto.

Sendo, portanto, o Poder Judiciario um dos principais agentes transformadores da
sociedade contemporanea, é em seu proprio ambito que é questionado a legitimidade de certas
decisdes que determinam a intervencdo do Estado nos procedimentos médicos, contrapondo a
liberdade de consentimento, ou até mesmo a recusa do pacientes nos casos de situacfes graves

capazes de comprometer a prépria vida do paciente.
1. O CONCEITO DE DIGNIDADE HUMANA NO ESTADO MODERNO

O significado da expressdo dignidade humana bem como seu contetdo é um tema
que até hoje é objeto de discussdo entre os constitucionalistas. No sentido denotativo® a
palavra dignidade comporta diversos significados. No entanto, a afirmagéo da dignidade como
um valor tem prevalecido entre os juristas. Moraes?, afirma ser a dignidade um “valor moral e
espiritual inerente a pessoa, que se manifesta singularmente na autodeterminagéo consciente e
responsavel da propria vida e que traz consigo a pretensdo ao respeito por parte das demais

pessoas”.

Nesse sentido, Barroso® assevera que a dignidade humana é “um valor que se situa ao

lado de outros valores centrais do direito, como justica, seguranca e solidariedade”. Dessa

'No dicionario Houaiss a palavra dignidade pode ser compreendida em diversos &mbitos: como uma qualidade
moral que infunde respeito; como consciéncia do proprio valor, honra, autoridade; como modo de alguém
proceder ou de se apresentar que inspira respeito, respeito aos proprios sentimentos, valores e amor préprio.
HOUAISS, Antdnio. Dicionario Houaiss da Lingua Portuguesa. Rio de Janeiro: Objetiva, 2009. p.685.

2 MORAES, Alexandre de. Constituicdo do Brasil Interpretada. 9. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013. p. 61.

® BARROSO, Luis Roberto. A Dignidade da Pessoa Humana no Direito Constitucional Contemporaneo:
Natureza Juridica, Contetdos Minimos e Critérios de Aplicagdo. Versao provisoria para debate publico.
Mimeografado, dezembro de 2010.p. 9. Disponivel em: < http://www.luisrobertobarroso.com.br/wp-
content/uploads/2010/12/Dignidade_texto-base 11dez2010.pdf >. Acesso em: 20 jan. 2015.

Revista de Artigos Cientificos - V. 7, n.1, Tomo Il (E/H), jan./jun. 2015 459



VOLTAR AO SUMARIO @

forma, Barroso* expde que é o conceito e amplitude dos valores inerente a dignidade humana

que justifica de certa forma a consolidac&o dos direitos humanos e dos direitos fundamentais®.

Segundo o ministro Eros Grau® “as coisas tém preco, as pessoas tém dignidade”. A
dignidade ndo tem preco, vale para todos quantos participam do humano. Todavia, o proprio
Supremo Tribunal Federal, ja reiterou o entendimento de que nenhum principio tem carater

absoluto, podendo sofrer relativizagéo seja de grande ou pouca intensidade.

No entanto, com a chamada virada kantiana’, foi possivel afirmar que a dignidade
humana compreende um conjunto minimo de direitos, que passou a ser denominado de
minimo existencial. Para Kant® o fundamento da dignidade é a autonomia do individuo. E por
meio de sua autonomia que podera exercitar a sua compreensdo da razdo e o dever ser. Sé

assim poderéa escolher a conduta que realmente deve seguir.

A vista disso, entendendo que o conceito de dignidade é amplo e complexo ja que
ndo é um conceito estatico e sim dindmico, podendo sofrer alteragdes ou mutacdes de acordo
com a evolugdo da sociedade, os autores constitucionalistas buscaram de certa forma,
estabelecer, padrdes, ou até mesmo dogmas que sempre estardo presente no conceito de
dignidade. Dessa maneira, Barroso® sustenta a existéncia de trés conteidos minimos e

essenciais da dignidade: “valor intrinseco, autonomia e valor social da pessoa humana”.

* Ibid., p. 9.

*Alguns autores atualmente tem se feito diferenciacéo conceitual entre os termos direitos fundamentais e direitos
humanos. A expressao direitos humanos é empregada para identificar a posi¢ao juridica decorrente de
documentos internacionais, sem vinculo com qualquer ordenamento interno especifico e com pretensao de
validade universal. Ja a expressdo direitos fundamentais é utilizada para identificar os direitos humanos
positivados em determinado sistema constitucional.

® SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. A constituicio e o Supremo. 4. ed. Brasilia: Secretaria de Documentagéo,
2011. p. 26.

” Movimento considerado como pés-positivista em que seu idealizador, filésofo Immanuel Kant deixou de lado o
direito criado pela norma pura, e buscou uma reaproximacao entre a Etica e o Direito, fundado seus valores na
razéo.

§ KANT apud BARROSO, op. cit., p. 17.

° Ibid., p. 21.
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Em decorréncia desse contetido surge no direito constitucional uma série de direitos
e garantias que serdo positivadas numa constituicdo ou carta magna, que passaram a ser
denominados de direitos fundamentais. O segundo conteddo da triade da dignidade é o
relativo a autonomia da vontade, considerado com um dos elementos mais importante de

qualquer ordenamento juridico.

No entanto, € importante salientar, que historicamente a autonomia da vontade sofreu
uma grande evolugdo ndo s6 em seu contetdo, mas também em sua aplicacdo no direito
comparado. A autonomia ampla e irrestrita pregada na Revolugdo Francesa em 1789 e
posteriormente afirmada no Cédigo Civil Napolednico em 1804 foi limitada, restrita, por

diversos principios e direitos fundamentais transformando-se em uma autonomia privada.

Assim, Barroso™ conceitua a autonomia como um “elemento ético da dignidade,
ligado & razéo e ao exercicio da vontade na conformidade de determinadas normas”. E a partir
da autonomia que todos n6s podemos realizar nossas escolhas, sejam pessoais, familiares,

sociais e até mesmo no ambito do trabalho.

Por fim, Barroso™* conceitua o terceiro e Gltimo contetido da dignidade como valor
comunitario, ou dignidade como heteronomia, expressao que é mais utilizada e mais facil de
ser compreendia. Essa vertente da autonomia, chamada de heteronomia esta voltada mais para
o lado social do cidaddo. Segundo o autor é por meio dessa vertente, que se destacam alguns
valores como: a possibilidade de proteger o individuo dele proprio quando tomar decisGes que
sera capaz de ofender a sua propria dignidade; a protecdo do direito de terceiros, que neste
caso, o Ministério Publico e o Poder Judiciério poderdo atuar como forma de repressdo ou até
mesmo de prevencao; e a protecdo dos valores sociais, dentre eles os direitos chamados hoje

de difusos, que estdo ligados de certa forma com a solidariedade.

% 1bid., p. 24.
1 Ibid., p. 28.
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Nesse mesmo sentido, sustentando também uma dupla acepcdo do conceito de
dignidade, Moraes*? assevera que a dignidade humana apresenta uma vertente que estabelece
uma série de direitos individuais de caréater protetivo, seja em face do Estado seja em relacéo
aos demais cidaddos, sendo chamado neste caso de eficacia vertical quando estabelecida em
face do Estado e eficcia horizontal quando estabelecida em relagdo aos demais individuos. A
segunda acepc¢do esté ligada ao dever fundamental que todos os individuos possuem de serem

tratados de maneira igualitaria, isonémica os proprios semelhantes.

Por derradeiro, a autora Maria Celina Bodin de Moraes'® também sustenta que da
expressdo dignidade humana decorrem quatro principios juridicos fundamentais: principio da
igualdade, principio da liberdade, principio da integridade fisica e moral e o principio da
solidariedade. Ja Sarlet' conceitua a dignidade da pessoa humana como “uma qualidade
intrinseca e distintiva reconhecida em cada ser humano que venha a lhe propiciar e promover
sua participacdo ativa e co-responsavel nos destinos da prépria existéncia e da vida em

comunhdo com os demais seres humanos”.

Portanto, é inegével que a expressao dignidade humana, tenha agregado diversos
valores e principios que tem sido permeado em todas as legislacbes infraconstitucionais no
ordenamento juridico brasileiro. Todavia, essa ampliagdo no rol de direitos que estdo no
ambito da dignidade humana, acaba de certa forma, trazendo diversos conflitos entre os
individuos e Orgdos estatais, que na busca de protegerem a dignidade humana em sua

heteronomia acabam restringindo e violando a autonomia dos individuos.

> MORAES, op. cit., p. 62.

> BODIN DE MORAES apud SARLET, Ingo Wolfgang. As dimensées da dignidade da pessoa humana. Revista
Brasileira de Direito Constitucional, Sao Paulo, n. 9, p.361-388, jan/jun.2007. Disponivel em: <
http://www.esdc.com.br/RBDC/RBDC-09/RBDC-09-361-Ingo_Wolfgang_Sarlet.pdf >. p. 381.

“ Ibid., p. 383.
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2. AAUTONOMIA DA VONTADE COMO CONTEUDO MINIMO

Etimologicamente a palavra autonomia deriva do grego autos que significa agir com
liberdade, por si s6, e nomos que significa norma. Assim, Acquaviva™ define autonomia
como a manifestacdo livre e consciente de uma pessoa juridicamente capaz. Todavia, esse
conceito no Direito Constitucional tem uma carga decisoria muito maior do que a definicéo

constante no dicionério.

Segundo Barroso®®, via de regra, todas as decisdes que sdo de suma importancia na
vida de um individuo ndo devem ser retiradas da esfera da escolha do individuo bem como ser
imposta outra escolha que seja oriunda de uma vontade externa. Enfatizando a necessidade de
respeitar a escolha individual, Barroso'’ afirma que existem dois elementos que perfazem o
conteido minimo da autonomia da vontade. S&o eles: a capacidade de autodeterminacdo que
seria a base, fundamento da prépria autonomia da dignidade e o exercicio dessa
autodeterminacdo. S6 sendo possivel exercer efetivamente esses dois elementos € que se

poderia falar em autonomia da vontade.

Assim, ndo é suficiente garantir que uma pessoa no decorrer de sua vida possa fazer
escolhas, mesmo ndo sendo consideradas moralmente corretas pela sociedade, € preciso
também criar mecanismos que garantam que essas escolhas serdo respeitadas, impedindo a
intervencdo do Estado na sua esfera de liberdade. Dessa forma, foi cunhada a expresséo
direitos da personalidade, que embora tenha natureza de direitos patrimoniais, tem por base a

autonomia privada, que deriva da capacidade de autodeterminacao do individuo.

 ACQUAVIVA, Marcos Claudio. Dicionario Juridico Brasileiro. 13. ed. Sdo Paulo: Editora Juridica
Brasileira, 2006. p. 135.
® BARROSO, Luis Roberto. Legitimidade de Recusa de Transfus&o de sangue por testemunhas de Jeova.
Dignidade humana, liberdade religiosa e escolhas existenciais. Disponivel em:
1<7http://www.conjur.com.br/dI/testemunhas-jeova-sangue.pdf>. Acesso em: 20 fev. 2015. p. 9.

Ibid., p. 10.
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Com a sedimentagdo dos direitos da personalidade no Codigo Civil de 2002, p6s
Constituicdo de 1988, a doutrina civilista, dentre eles Rosenvald, *® passaram a conceituar 0s
direitos da personalidade como situacBes juridicas existenciais que tutelam os atributos
essenciais do ser humano e seu livre desenvolvimento. Ademais, essa clausula geral da
personalidade é oponiveis erga omnes, podendo ser oposta contra o Estado no caso de

intervencédo ou limitacdo indevida e oposta também em face dos demais individuos.

Todavia, € preciso ressaltar que a conceituacdo dos direitos da personalidade como
absolutos diz respeito a oposicdo as demais pessoas e ndo do seu conteudo, sendo apenas
relativo neste aspecto. Sendo assim, no caso de colisdo entre direitos fundamentais que
integrem os direitos inerentes a personalidade, deve-se realizar uma interpretacdo por meio de

uma ponderagao entre os principios.

No entanto, em se tratando de liberdade de escolha nos procedimentos médicos a
intervencdo do Estado, principalmente pelo Poder Judiciario s6 é possivel em carater
excepcional, sendo que fora da excepcionalidade qualquer intervencao é vista como abusiva

sendo, portanto, ilegitima.

Para Rosenvald®® o ato de disposicéo do préprio corpo é considerado uma das facetas
do desenvolvimento da personalidade, devendo, portanto, ser objeto de protecédo pelo direito.
No mesmo sentido, Caio Mario?® assevera que o direito ao proprio corpo é um complemento
do poder sobre si mesmo, desde que exercido no limite necessario para garantir sua
integridade. Sendo que todo ato que prejudique sua integridade fisica, psiquica ou moral é

considerado injuridico.

8 ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil. v.1. 12. ed. Salvador: Juspodivm, 2014. p.169.

 Ibid., p. 204.

20 pEREIRA apud FABBRO, Leonardo. Os limites objetivos a liberdade de consentimento do paciente na
assisténcia médica. Revista da AMRIGS, Porto Alegre, n. 9, p.389-393, out/dez.2011. Disponivel em:
<http://lwww.amrigs.com.br/revista/55-04/0000072184-miolo_ AMRIGS4_seos_limites.pdf >. Acesso em: 10
fev. 2015. p. 390.
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Nos dias atuais, tanto a ciéncia médica quanto a ciéncia juridica tem evoluido
possibilitando que individuo exerca sua capacidade de autodeterminacdo no tocante aos
procedimentos médicos, mesmo que dotados de grande risco de morte. Essa evolucdo é

consequiéncia de uma nova visdo no tocante a relacdo médico-paciente.

O velho dogma do paternalismo médico tem cedido espaco para a denominada
autonomia do paciente. Para Barroso®, atualmente, numa concepcdo em que vigora a
autonomia do paciente, o medico, profissional da satde, ndo tem mais autoridade para impor
determinada terapia ou para desprezar as escolhas do paciente em relacdo a sua integridade
fisica e moral. Embora seja licito exigir certas cautelas quando o paciente se recusar a receber

determinados tratamentos.

A escolha de um paciente capaz e maior em ndo se submeter a um tratamento
médico, mesmo que acarrete sua morte € uma decisdo que integra sua autonomia, elemento
intrinseco e indissociavel da dignidade humana, devendo ser respeita. Ademais, conforme
salienta Gustavo Binenbojm?® a decisdo do paciente que sendo maior e capaz decide a ndo
receber tratamento médico, é autoexecutdria em relacdo ao médico, visto que esta relacionado
diretamente aos direitos individuais do proprio paciente, de modo que ndo é necessario sequer

ser discutida no ambito do Poder Judiciario.

Desse modo, a idéia do paternalismo médico que permita ao médico ampla e quase
irrestrita atuacdo sobre o corpo do paciente, até mesmo contra a sua vontade e sem qualquer
controle ou responsabilizacdo do profissional em caso de uma escolha que s6 acarretou mais

sofrimento ao paciente vem sendo substituida por outras forma de tratamento.

> BARROSO, op. cit., p. 7.
2 GUSTAVO BINENBOJM apud BARROSO, op. cit., p. 3.
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A doutrina penal também vem adotando a concepgdo da autonomia do paciente.
Roxin®® afirma que “se 0 paciente recusa, portanto, a operacdo que salvaria sua vida, ou a
necessaria internacdo numa unidade de tratamento intensivo, deve o médico abster-se de tais

medidas e, se for o caso, deixar o paciente morrer”.

Todavia, é importante destacar que tanto a doutrina que trata do assunto quanto o
entendimento jurisprudencial sobre o tema ressalta que o exercicio dessa autonomia pelo
paciente ndo o isenta de preencher certos requisitos que sdo indispensaveis em se tratando de
limitagcdo no direito da personalidade, visto que os direitos personalissimos sdo indisponiveis.
Para que seja valido o exercicio dessa autonomia € necessario que o paciente em primeiro
lugar possua capacidade, ou seja, deve ser maior e capaz.

Além desses requisitos, é tambem pacifico na doutrina e na jurisprudéncia brasileira,
que a disposigédo externada pelo paciente em ndo se submeter a tratamento pode ser revogada
a qualquer tempo pelo paciente caso mude de opinido. A vontade em ndo se submeter a
tratamento deve ser imediata, ndo prevalecendo a vontade externada hd muito tempo no
passado.

Da mesma forma, a vontade exteriorizada pelo menor ou incapaz nao é considerada
vélida para fins de recusa a submeter a tratamento médico, prevalecendo neste caso o
conhecimento e a experiéncia do médico no tocante a necessidade de realizagdo de tratamento
ou intervenc&o cirdrgica.

Entretanto, em relacdo a situacdo em que o paciente ndo é capaz de externar sua
vontade de forma imediata, como por exemplo, no caso do paciente estar desacordado a
vontade externada anteriormente ndo pode ser considerada para fins de recusa. Todavia,

sustentando a prevaléncia da exteriorizacdo anterior mesmo no caso do paciente estar

Z ROXIN, Claus. A protegdo da vida através do Direito Penal. Disponivel em:
<http://www.egov.ufsc.br/portal/sites/default/files/anexos/25456-25458-1-PB.pdf>. Acesso em: 10 fev. 2015. p.
7.
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desacordado, Bastos®* afirma ser valida vontade caso exista um testamento vital, “instrumento
de manifestacdo de vontade para o futuro, com a indicacdo negativa ou positiva de tratamento

e assisténcia médica”.

Assim, segundo Barroso® pode-se compreender como recusa a intervencdo ou a
tratamento médico toda acdo do paciente que nega-se a iniciar um tratamento ou um
procedimento cirirgico bem como aqueles que decidem por suspender o tratamento a qual ja
estavam submetidos. Para validar a acdo do paciente e também para servir de protecdo a
instituicdo ou 0 médico que esta realizando o atendimento é necessario que haja um Termo de

Consentimento Livre e Esclarecido, também conhecido pela sigla TCLE.

Atualmente ha certo consenso sobre a permissdo de assinatura de um TCLE tanto
quando se trata de uma recusa de pequena ou grande complexidade, ou seja, permite-se a
recusa de tratamento de situa¢fes em que pode ser possivel a recuperacdo com outra forma de
tratamento ou medicagdo, mas também daquelas em que a recupera¢do do paciente sem o

tratamento recusado pelo paciente é praticamente impossivel para medicina convencional.

A recusa de tratamento em situacdo considerada irrecuperavel é também denominada
de limitacdo consentida de tratamento (LCT) conforme expde Barroso®, ja que ambas est&o

relacionadas a uma suspensao do esforgo terapéutico do médico.

A mudanca na forma de tratamento médico tem feito surgir diversas denominacdes
abreviadas por siglas, que demonstram que naquele caso especifico a vontade do paciente tem
sido objeto de prevaléncia, garantindo a sua capacidade de autodeterminacdo em detrimento

do paternalismo médico.

2 BASTOS, Celso Ribeiro apud BARROSO, op. cit., p. 32.
% BARROSO, Luis Roberto; MARTEL, Leticia de Campo Velho. A morte como ela é: dignidade e autonomia
individual no fim da vida. Disponivel em: <http://www.osconstitucionalistas.com.br/a-morte-como-ela-e-
(zjggnidade—e-autonomia—individual—no—final—da—vida >, Acesso em: 07 mar. 2015. p. 6.

Ibid., p. 6.
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Dentre as diversas modalidades de limitacdo consentida de tratamento estdo: A
retirada de suporte vital (RSV), a ndo oferta de suporte vital (NSV) e as ordens de nédo
ressuscitacdo ou de nao-reanimacéo (ONR). No entanto, Barroso?’ afirma que, tendo em vista
que todas as hipdteses acima de limitacdo consentida de tratamento possuem estreita ligacao
com a ortotanasia®® é imprescindivel que a realizacdo de todos os procedimentos sejam
precedidos de autorizacdo do paciente ou no caso de impossibilidade do mesmo, do
consentimento dos responsaveis, salientando é necessario a realizagdo de termo de
consentimento livre e esclarecido em todos os casos. Todavia, a possibilidade do paciente
poder se valer dessas diversas modalidades de limitacdo consentida de tratamento ndo €
pacifico, visto que, varios Orgdos estatais ou até mesmo Orgdos ligados a comunidade

repudiam a concessdo de ampla autonomia ao paciente para decidir sobre seu destino.

Entretanto, a corrente da vanguarda capitaneada pelo constitucionalista e atual
ministro do Supremo Tribunal Federal, Luis Roberto Barroso® sustenta veemente que negar a
possibilidade do paciente escolher o tratamento que melhor Ihe convém, mesmo que seja um
ndo tratamento, é reforcar a ideologia do passado em que vigorava o modelo médico
paternalista, em que eram concedidos amplos poderes ao médico para decidir o melhor
tratamento ou destino para a vida do paciente, mesmo que a escolha do médico acarrete

grande sofrimento ao paciente.

Barroso® afirma que neste caso “a arte de curar e de evitar o sofrimento se
transmuda, entdo, no oficio mais rude de prolongar a vida a qualquer custo e sob quaisquer

condicoes”.

27 1bid., p. 6.

% Trata-se de um termo ligado a morte no seu devido tempo. E uma aceitacdo da morte, em que os médicos s6
realizam medidas com finalidade de propiciar maior conforto ao paciente, mesmo que antecipe a morte. E
chamada de morte digna.

*? 1bid., p. 8.

* 1bid., p. 8.
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Neste contexto, segundo Barroso®! a doutrina identifica como imprescindiveis a

realizacéo e o preenchimento dos seguintes requisitos:

[...] a) verificacdo da origem da deciséo e da maturidade da manifestacdo de vontade
por profissionais habilitados, ap6s o adequado processo de informacdo; b)
confirmagdo do diagndstico e do prognostico; c) verificagdo da inocorréncia de
depressdo tratavel; d) verificacdo da adequagdo dos paliativos e tratamentos para a
dor oferecidos; e) verificacdo de eventuais conflitos de interesses entre a instituicdo
hospitalar, a equipe de salde e os interesses dos pacientes e de seus responsaveis; f)
garantia de assisténcia plena, se desejada, e verificacdo da inexisténcia de conflitos
econdmicos; g) verificacdo da inexisténcia de eventuais conflitos de interesses entre
0 paciente e seus familiares ou responsaveis legais; h) debate dos casos e condutas
por Comités Hospitalares de Bioética, quando ainda ndo houver posicionamento em
situacdes andlogas; i) formulacdo de TCLE (Termo de Consentimento Livre e
Esclarecido) especifico.

Assim sendo, preenchido os requisitos, € legitimo a escolha do paciente, devendo ser
garantido sua capacidade de autodeterminacéo, ndo devendo o Estado, principalmente o Poder
Judiciario promover intervencdes na liberdade de escolha do paciente, devendo sua vontade
ser respeitada. Pois, segundo Dworkin® num governo em que as instituicbes sociais e
particulares, bem como a ordem juridica, ndo tratam com seriedade a questdo da dignidade da

pessoa humana, ndo levam a sério a propria humanidade.

31 -

Ibid., p. 32.
2 DWORKIN apud AWAD, Fahd. O principio constitucional da dignidade da pessoa humana. Revista Justica
do Direito. Passo Fundo, v. 21, p. 111-120. 2006. Disponivel em:
<http://www.upf.br/seer/index.php/rjd/article/view/2182/1413 >. Acesso em: 01 mar. 2015. p. 119.
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3. A LIMITACAO PELO PODER JUDICIARIO A LIBERDADE DE ESCOLHA NOS

PROCEDIMENTOS MEDICO COM FUNDAMENTO NA HETERONOMIA

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil*® dispde expressamente no seu
artigo 5°, inciso XXXV que nenhuma lei podera excluir da apreciacdo do Poder Judiciério
lesdo ou ameaca de direito. Dessa forma, ndo importa se a leséo é de terceiro ou do proprio

individuo.

Atualmente, em um Estado Democréatico busca-se ndo mais se falar em tolerancia
seja de natureza cultural ou religiosa, mas sim em Direitos dos Diversos, conforme exp6e

Claudio Lembo®*:

[...] o principio da tolerancia encontrava-se, pois, presente, e indica 0 ato de suportar
0 outro, que se deve colocar numa posi¢do subalterna, pois tolerado, mas nédo
julgado igual. Modernamente, em vez do principio da toleréncia, aponta-se para o
Direito dos Diversos e, com este posicionamento, procura-se afastar o
posicionamento superior do que tolera, mas ndo aceita as diferencas de todas as
naturezas existente no outro. Tolerar é suportar e ndo aceitar.

Em sintese, o direito das minorias deve ndo so ser respeitado, mas também garantido,
como afirmacdo da autonomia da dignidade humana, pois ser humano € poder ser também
diferente dos demais. No entanto, é preciso salientar que como nenhum direito tem natureza

absoluta é possivel que em determinadas situacfes haja intervencao pelo Estado.

O Poder Judiciario é um dos 6rgdos em que a intervencdo em direitos individuais é
mais constante. Atualmente a doutrina constitucionalista tem combatido o movimento da

Judicializagdo da Politica e das Relacdes Sociais. Barroso®™ expde que fenémeno da

% BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF, Senado, 1998. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constitui%C3%A7ao.htm>. Acesso em: 10 fev. 2015.

% LEMBO, apud SCALQUETTE, Rodrigo Arnoni. Histéria do Direito. S&o Paulo: Atlas, 2013, p.140.

* BARROSO, Luis Roberto. O Controle de constitucionalidade no direito brasileiro. 6. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2012, p. 140.
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judicializacdo tem se caracterizado como uma espécie de expansao da jurisdicdo transferindo
para o Poder Judiciario todas as questfes relevantes do ponto de vista politico, social e até
mesmo moral. Neste caso, o Poder Judiciario acaba suprimindo das instancias politicas
tradicionais como o Poder Legislativo o poder de decisdo e até mesmo a possibilidade de

discussao do assunto.

Assim, a aparéncia de protecdo do direito muitas vezes acaba por impedir o exercicio
de um direito por parte do individuo. Dallari*® elucida que para se ter a real protecéo juridica
dos direitos humanos, incluidos nesta classificagdo os direitos fundamentais, ndo e suficiente
que o Poder Judiciario s6 cumpra formalidades sem efetivar a possibilidade de exercicio de

tais direitos. Pois, a aparéncia de protecdo para o jurista é apenas uma ilusdo de justica.

Logo, é fundamental que os magistrados também possuam formacdo humanistica e
ndo s juridica para atuarem de maneira efetiva nesta seara de vital importancia numa
sociedade moderna. Ja& que, segundo Dallari*’ muitos juizes ndo reconhecem como dever
juridico o respeito as normas de direitos humanos ou exigem requisitos formais absurdos para

comprovacéo de tais direitos que sdo fundamentais e inerentes a dignidade humana.

E cedigo que o Estado lato senso tem o dever de proteger os direitos naturais, visto
que sdo imutaveis, j& que deriva de uma concepcao kantiana em que o direito tem fundamento
na razdo que é Unica, visto que pode ser universalizada. Todavia, adotando uma concepg¢éo
aristotélica € possivel sustentar que o direito ndo é de certa forma imutavel, visto que

decorrem de sociedade, que naturalmente evoluindo, acarretara a transformagéao do direito.

Entretanto, mesmo diante de uma evolugdo dos Direitos Humanos, a dignidade

humana ndo deve ser compreendia apenas pelo seu viés autonémico. Dessa forma, Barroso®

** DALLARI, Dalmo de Abreu. O poder dos Juizes. 3. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2007, p. 38.
*7 1bid., p. 39.
* BARROSO, op.cit., p. 11.
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sustenta a existéncia de outros dois elementos que sdo também essenciais a dignidade: o valor
intrinseco da pessoa humana tema ja abordado no capitulo anterior e o valor comunitario,
também denominado de viés heteronémico da dignidade. Segundo o autor, a dignidade como
heteronomia representa “uma Vvisdo da dignidade ligada a valores compartilhados pela

comunidade, antes que as escolhas individuais”.

A ideia de Direito e heteronomia € decorrente também da virada kantiana, que traz a
ideia de que existe uma vontade exterior a vontade individual. Por conseguinte, a autonomia
do individuo deve sim ser respeitada, mas dentro de uma razoabilidade, privilegiando a

heteronomia vontade exterior e comunitaria.

Consequentemente na visdo de Barroso® a dignidade como heteronomia podera em
determinadas situacGes funcionar como uma espécie de constricdo externa a liberdade
individual, estabelecendo um freio a liberdade do individuo limitando as suas escolhas que
possam comprometer valores fundamentais j& consagrados independentemente de ser uma
escolha relacionada ao préprio individuo que pratica a conduta objeto de restricdo ou
limitacdo.

Assim, para os adeptos dessa corrente protetiva o Estado, Poder Judiciério, poderia
limitar as decisGes pessoais dos individuos mesmo quando relacionados a direitos préprios.
Pois, neste caso os valores comunitarios ja consagrados pela sociedade, fundamentados numa
visdo kantiana, que prima pela razo universal e tidos como universais, devem prevalecer
sobre o valor individual pleiteado pelo individuo. Legitimando neste caso, a intervencdo do
Poder Judiciario em escolhas pessoais nos procedimentos médicos, por exemplo, até mesmo

contra a vontade do individuo.

** bid., p.12
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Atualmente, esse entendimento é denominado de paternalismo juridico, criticado por

autores constitucionalistas como Barroso*® que o define como ““‘um principio que justificaria a

constricdo de um direito de liberdade autorizando o emprego da coer¢éo, da proibicdo, do ndo

reconhecimento juridico de atos ou de mecanismos analogos para a prote¢édo do individuo™.

Recentemente, uma decisdo do Poder Judiciario do Rio Grande do Sul baseada no
paternalismo juridico, determinou que uma gestante se submetesse a uma intervencdo médica
contra a sua vontade. No caso em tela, o Poder Judiciario determinou que a gestante fosse
encaminhada a uma unidade hospital para que fosse realizada uma cesariana contra a vontade

da paciente, com fundamento na existéncia de risco de vida para o nascituro.

No caso concreto, Campinho* presidente da comissdo de Bioética e Biodireito da
Ordem dos Advogados do Brasil no Rio de Janeiro sustenta que a decisdo do Poder Judiciario
violou direitos fundamentais da gestante, visto que, deveria ter sido respeitado a escolha da
paciente. J& para Guilherme Pefia* promotor no Ministério Pablico do Rio de Janeiro expde
que a intervencdo do Poder Judiciario no caso foi correta, tendo amparo na lei. Afirma que
“em muitas situacdes o Estado tem, sim, o dever de impedir que a pessoa coloque a propria
salde em risco”. Em sua opinido a questdo deve ser analisada de forma estritamente juridica,

ja que existe diferenca entre violacéo e restricdo de direitos fundamentais.

Dessa forma, explica Pend*® que ha violacéo do direito quando Ihe é imposta certa
situacdo ou intervencdo como no caso em tela, sem que sejam preservadas garantias minimas.

Portanto, desde que se preserve o nlcleo essencial do direito, poderia haver restricdes de

“bid., p.13

** CAMPINHO apud SARMENTO, Eduardo. Os limites na liberdade de escolha. Revista Tribuna do Advogado.
Rio de Janeiro, n. 537, p. 17-19. mai. 2014. Disponivel em: < http://www.oabrj.org.br/ver_flip/381.html >,
Acesso em: 10 mar. 2015. p. 17.

“ bid., p. 2.

* bid., p. 2.
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direitos. Nota-se, que a intervencdo do Poder Judiciario como garantia da dignidade ainda ndo

é questdo pacifica entre a doutrina.

Todavia, Barroso* conclui que “na Constitui¢io brasileira, é possivel afirmar a
predominancia da idéia de dignidade como autonomia, o que significa dizer que, como regra,
devem prevalecer as escolhas individuas”. Portanto, conclui-se que so seria possivel afastar a
capacidade de autodeterminacdo do individuo em casos de tratamentos médicos, bem como

intervencgdes cirdrgicas, em casos excepcionalissimos.

Entretanto, é certo que toda decisdo pode trazer para o individuo consequéncias
reversiveis ou até mesmo irreversiveis. Assim, € necessario que sejam tomadas cautelas e
preenchidos certos requisitos, como forma de validar a decisao do individuo no procedimento
decisoério, requisitos que podem variar da verificacdo da capacidade do individuo até a

assinatura de um Termo de Consentimento Livre e Esclarecido (TCLE).

CONCLUSAO

Sendo o Brasil um pais continental de formagdo multifacetaria é evidente que a
diversidade de cultura acarretara também a diversidade de comportamentos e escolhas por
parte de cada individuo. E estabelecendo a Constituicdo um Estado Social Democratico de

Direito é imperioso que se respeite a diversidade cultural existente na sociedade.

Dessa forma, a intervencdo do Poder Judiciario como forma de restri¢do ou limitacao
objetiva na liberdade de escolha dos individuos, deve-se pautar em situacGes
excepcionalissimas, visando garantir apenas o direito a vida quando a autonomia privada

estiver totalmente prejudicada pela capacidade de escolha e decisdo do individuo.

*“ Barroso, op. cit., p. 41.
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Portanto, a dignidade da pessoa humana imp&e que toda acédo realizada pelo Estado
lato senso, deve ser pautada no principio da preservacdo da dignidade humana, privilegiando
0 valor autondmico que todo individuo possui, ndo s6 permitindo mas também garantindo
meios suficientes para que todo paciente possa decidir e exercitar sua escolha, seja pela
adocdo de uma das modalidades de limitacdo consentida de tratamento, ou seja, pela
abstencdo a qualquer tratamento, mesmo que sua recusa lhe acarrete a sua ndo recuperacao ou

até mesmo a sua morte.

Assim, o exercicio da dignidade pela autonomia da vontade ou viés autonémico que
deve ser garantido, consiste ndo s6 em poder realizar livremente os atos que 0s demais
praticam, mas também a possibilidade de se abster de tais atos, como forma de exercicio da
capacidade de autodeterminacdo de cada individuo, devendo ser vedado a intervencdo pelos
orgéos do Estado, notadamente o Poder Judiciario que embora seja um dos principais agentes
transformadores da sociedade contemporanea e garantidores dos direitos fundamentais, tem se

mostrado no assunto com um dos mais violadores de tais direitos dentre os 6rgaos do Estado.
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A SUA RELACAO COM A SEGURANCA JURIDICA
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Resumo: O presente trabalho ira analisar o processo de execucao, dentro da tutela coletiva de
direitos. Analisando o seu comportamento a luz da doutrina, bem como uma breve analise
jurisprudencial sobre o tema. O objetivo do trabalho ¢ demonstrar que a opgao feita pelo
legislador para o processo de execucao nao ¢ a melhor, tendo em vista a segurancga juridica e a
possibilidade de gerar uma efetiva paz social.

Palavras-chave: Coisa julgada. Tutela Coletiva. Execucdo. Seguranca Juridica. Paz Social.
Processo Civil.

Sumario: Introdugdo. 1. Conceito de Coisa Julgada. 2. Limites Objetivo e Subjetivo. 3. Coisa
Julgada e Seguranga Juridica.

INTRODUCAO

Quando se volta para a analise da correlacdo entre os dois temas, objetiva-se
demonstrar que a logica individual da coisa julgada deve ser substituida por uma logica
coletiva para que consiga garantir a seguranga juridica chegue da mesma forma para as
demandas coletivas.

Como ponto de partida da analise, considera-se que a coisa julgada em seus limites
objetivo e subjetivo se volta para o processo pensado para demandas individuais. Nessas tem-
se um sujeito ativo, ou ainda um grupo reduzido e determinado de sujeitos ativos, que € o
caso do litisconsorcio ativo. Este demanda em face de um sujeito passivo, ou ainda um grupo
reduzido e determinado de sujeitos ativos.

Essa mesma logica ndo cabe nas demandas coletivas, ndo somente pela natureza do

direito nessas agdes, mas também por conta da relagdo fatica, que deve ser envolvida pela
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coisa julgada, para que se tenha uma real seguranca juridica. Se considera que, se for o caso
de se estar lidando com uma demanda coletiva, a coisa julgada fica dependente da natureza da
sentenga. Com isso se esta relacionando a coisa julgada secundum eventum litis (art.16, Lei
7.357/85). Logo, se a sentenca for improcedente, por insuficiéncia de provas, esta podera ser
novamente discutida, por meio de nova acdo, desde que se tenha uma prova capaz de mudar a
sentenca. E preciso se considerar que, nestes casos, o sucumbente vai ter incentivo, criado por
lei, para buscar novas provas, o que acaba por colocar a parte que se beneficiou com a
senten¢a improcedente em uma situacdo de falta de seguranga, fato este contrario a todo o
processo jurisdicional.

Para uma melhor compreensdo, no que toca a loégica individual da coisa julgada, faz-
se a analise dos artigos 467 a 475 do Cddigo de Processo Civil. Segundo estes, a coisa julgada
material ¢ aquela eficdcia que torna imutdvel e indiscutivel a sentenca, ndo mais sujeita a
recurso (art. 467, CPC), ndo podendo nenhum juiz decidir novamente estas questdes, a ndo ser
que se trate de relacdo juridica continuada (art. 471, I, CPC). Este dispositivo ¢ o responsavel
por garantir a seguranga juridica, por tornar imutdveis (naturalmente que nao pode se esquecer
da possibilidade de relativizagdo da coisa julgada, que vai possibilitar a mutagdo da coisa
julgada, mas este efeito somente vai se aplicar para casos onde temos direitos fundamentais
que devem ser ponderados. Nesse caso, ndo ha lesdo a seguranca juridica, visto que se estaria
garantindo a maxima eficacia de um direito fundamental) os efeitos de sentenca transitada em
julgado.

Ainda, esta imutabilidade vai se restringir aos limites da lide e das questdes decididas
(art. 468, CPC), aparecendo aqui pela primeira vez os limites aos quais se submete a coisa

julgada. Este referido limite ¢ o objetivo, que determina qual a matéria tornada imutavel pelo
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advento da coisa julgada. Ainda, se a parte requerer, uma questdo prejudiciall apreciada ao
longo do processo pode vir a fazer parte da coisa julgada (art. 470, CPC).

Ainda, a sentenca vai fazer coisa julgada as partes entre as quais ¢ dada, ndo
beneficiando ou mesmo prejudicando terceiros (art. 472, CPC). Neste temos os limites
subjetivos da coisa julgada, as partes que sdo alcangadas por seus efeitos. De acordo com o
artigo, somente aqueles que tiverem discutido em juizo a lide, ou aqueles que houverem sido
citados no decorrer do processo, sofrerdo os efeitos da coisa julgada. E, quando uma sentenga
passa em julgado, entende-se que todas as questdes serdo presumidas como deduzidas e
repelidas, ndo podendo a parte se manifestar sobre elas (art. 474, CPC), por conta do efeito de
imutabilidade da coisa julgada.

Compreendida a l6gica individual, pela 6tica do CPC, passo a abordar a coisa julgada
dentro da tutela coletiva de direitos. Ada Pellegrini Grinover, em contribuicdo ao Cddigo de
Defesa do Consumidor Comentado2, ensina que a coisa julgada nas ac¢des coletivas tem suas
peculiaridades. Isso porque o bem a ser tutelado pertence a uma coletividade de pessoas,
exigindo uma extensdo da coisa julgada ultra partes, ainda que, contrariando a regra geral, da
limitacdo da coisa julgada as partes do processo, por conta do contraditério e da ampla defesa.
Somente aqueles que se envolveram no devido processo legal, segundo o CPC, em um dos
polos da acdo, e que tiveram a oportunidade de influenciar de alguma forma na elaboracdo
desta coisa julgada que deveriam ser afetados por ela.

Considera-se que o sistema de tutela coletiva de direitos brasileiro esta se baseando
no esquema norte-americano da coisa julgada nas class actions. Naturalmente, ndo foi
possivel a importagdo do sistema todo, porque no Brasil temos alguns problemas, como a

deficiéncia de informacdo completa, auséncia da conscientizacdo de grande parte da
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sociedade e o desconhecimento dos canais de acesso a justica. Para tanto, temos uma coisa
julgada secundum eventum litis, como ja abordado anteriormente.

Atentando agora para a realidade fatica do Judicidrio no Brasil, quando somados a
natureza da coisa julgada secundum eventum litis, ambas as partes sdo colocadas em situacao
de grande inseguranga, isso sem mencionar eventuais situacoes de falta de isonomia entre as
partes, dependendo da relacdo juridica em questdo. Para exemplificar, pode-se ver que em
caso de deficiéncia quando do fornecimento da informacdo, temos maior possibilidade de uma
decisdo incapaz de importar a situacao fatico-juridica para o processo e, ainda, se estivermos
em uma situacdo onde uma das partes tem uma grande dificuldade em produzir provas,
teremos injusto aumento de probabilidade de uma sentenca improcedente por auséncia de
provas. Possibilitando que a demanda seja mais uma vez proposta, caso venham a surgir
novas provas, fazendo com que a atividade jurisdicional seja ma utilizada, por conta de
problemas gerados por situagdo fatica, bem como parco aparelhamento juridico para lidar com

0 €aso.
1. A COISA JULGADA PARA DEMANDAS INDIVIDUAIS E COLETIVAS

Segundo os doutrinadores Luiz Guilherme Marinoni e Sérgio Cruz Arenhart3, a
coisa julgada quando vem a adquirir sua imutabilidade, que decorre de uma sentenca de
mérito, impedindo sua posterior discussao.

Quando se trata de coisa julgada ¢ necessario fazer uma distingdo inicial. Esse
importante instituto do processo civil vai se dividir em coisa julgada formal e material. A
primeira espécie de coisa julgada, a formal, se caracteriza pela ndo extensdo de seus efeitos,
do que se limitam ao processo no qual se deu a sentenga, ndo impedindo que o mérito

processo em questdo seja levado a uma outra demanda. Ocorre quando o processo € extinto

3 MARINONI L.G.; ARENHART, S.C. Processo de Conhecimento. 7. ed. Sdo Paulo. Livraria RT, 2008, p 642.
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sem que o juiz entre no mérito da questdo. A coisa julgada formal vai ocorrer em todos os
casos elencados no art. 267 do Codigo de Processo Civil. No entanto o presente trabalho nao
se propde a adentrar neste género da coisa julgada, sendo assim, volta-se para a analise do
outro género da coisa julgada.

A coisa julgada material estende seus efeitos ao processo da qual se originou e aos
demais, ou seja, todas as sentengas que apreciarem o mérito, formando assim a coisa julgada
material, ndo podem ser apreciadas novamente em qualquer outro processo. Isso ocorre
porque a matéria analisada pelo juiz passou por todos os tramites processuais, se operando
sobre ela o instituto da preclusdo. Nela foi permitido ao juiz se utilizar de sua cogni¢do
exauriente, decidindo a questdo em definitivo. Inicialmente, somente sentengas que resolvam
a lide fazem coisa julgada material, ndo podendo ser modificadas, salvo nos casos em que
cabe agdo rescisoria (art. 485, incisos I ao IX, CPC). E imutavel em virtude da seguranga
juridica.

Voltando agora aos argumentos de Luiz Guilherme Marinoni e Sérgio Cruz
Arenhart, pode-se entender que a coisa julgada material se reporta a indiscutibilidade da
sentenca judicial fora do processo, em relagcdo a outros feitos judiciais. Este efeito ¢ o que
constitui a relevancia da coisa julgada. A coisa julgada material ¢ extraprocessual, ela tem
seus efeitos dentro e fora do processo. Ja a coisa julgada formal é endoprocessual, ela opera
os seus efeitos somente dentro do processo, ndo podendo ser discutida somente dentro deste
mesmo processo. Ela se opera em relacdo a qualquer sentenga, iniciando-se com a preclusao
do direito de impugna-la dentro deste mesmo processo.

Ainda dentro da defini¢do de coisa julgada, os professores Ada Pellegrini Grinover,
Antonio Carlos de Araujo Cintra e Candido Rangel Dinamarco4 ensinam que a coisa julgada

nasce da sentenca que ndo pode mais sofrer reformas por meio dos recursos previstos, que

* ARAUJO CINTRA, A.C., GRINOVER, A.P., DINAMARCO, C.R. Teoria Geral do Processo. 25. ed. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais. 2009, p 238.
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nasce da sentenga transitada em julgado, tornando-se assim imutavel dentro do processo. Em
conformidade com este entendimento temos a coisa julgada formal, que faz com que essa
sentenca ndo possa mais ser reexaminada, ganhando sua imutabilidade como ato processual.
Equiparam a coisa julgada formal a preclusdo maxima, a extingdo do direito ao processo,
posto que o Estado realizou a funcdo jurisdicional a que se presta ou mesmo prestou as
atividades sufucientes para que se tenha o entendimento da inadmissibilidade do julgamento
de mérito. Representa, ainda, um pressuposto da coisa julgada material, fazendo somente com
que a sentenga se torne imutavel dentro do processo, como mero ato processual. Ja a coisa
julgada material ¢ mais extensa, fazendo com que os efeitos desta sentenga sejam projetados
para fora do processo, sendo imutaveis para aquele processo e para todos os outros, entre as
mesmas partes. Esta ¢ fruto de sentencas de mérito, que decidem a causa acolhendo, ou
mesmo rejeitando a pretensdo autoral. O Juiz ndo pode voltar a julgar, as partes ndo podem
voltar a litigar ou mesmo o legislador ndo pode regular de outra forma a relagdo juridica em
questao.

Ainda, a doutrinadora Ada Pellegrini Grinover5 coloca a coisa julgada material e
formal como sendo qualidades da sentenca e de seus efeitos, sendo a eficacia da sentenga erga
omnes ¢ sua autoridade inter partes.

Fica claro que todos os autores acima mencionados consideram que a coisa julgada
pode ser material e formal. Entendendo por isso que a coisa julgada formal é aquela que
ocorre somente com relagdo a determinada sentenca, ndo podendo esta ser discutida no
mesmo processo, € que a coisa julgada material ¢ aquela com efeitos mais amplos, que
extrapolam o processo originario, ndo podendo ser discutida em nenhum outro processo, salvo
em casos de a¢do rescisoria. Mas, existe entendimento, de Ada Pellegrini Grinover, no sentido

de que ndo existe, efetivamente, uma coisa julgada formal, considerando que esta nada mais

> Ibidem, p 238
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seria do que outra forma de preclusdo, ou ainda, uma preclusdo maxima. Essa interpretacio
nao foi adotada neste trabalho, ainda que se consiga entender a confusdo existente, ja que esse
entendimento se funda na ideia de que essa preclusdo maxima nada mais seria do que a perda
de faculdades processuais por decurso do tempo. Ao se analisar, considerando que se perdeu o
direito de recorrer de uma sentenga por conta de uma ndo observancia do prazo para recorrer,
pode se observar a logica por tras desta interpretacdo. Mas ainda, isso vai se aplicar somente
nos casos em que o juiz nao entra no mérito da questdo, quando, por exemplo, se presta a
analisar pressupostos processuais e verifica que estes inexistem, extinguindo assim o
processo.

Finalmente, impossivel deixar de citar o entendimento de Candido Rangel
Dinamarco6. Segundo o autor, a coisa julgada ¢ a imutabilidade. A sentenca, quando de
mérito, seria uma proposta de solugdo do litigio, ou mesmo proposta de extingdo do processo,
se terminativa. Isso porque a sentenca, sozinha, ainda pode ser alterada por advento de um
recurso. Quando ndo mais se pode lancar mao de recursos para alterar esta sentenca, quando
ela ganha estabilidade e imunizagdo ¢ que temos a coisa julgada.

Afirma também o autor que a fungdo da coisa julgada é a de proporcionar seguranca
nas relagdes juridicas, uma vez que a inseguranga ¢ um fator que pode ser considerada como
sendo de risco, prejudicando todas as relacdes nas quais venha a fazer parte, sejam elas de
negocios ou mesmo relagdes familiares. Temos que € a sentenca que dd um desfecho para as
lides, trazendo a paz social para os debates. Sendo assim, ¢ de se entender que quando temos
situacdo em que falta uma imutabilidade, que falta uma seguranga, temos uma solu¢ao que, se
comparada com as demais, ¢ faltosa.

A sentenca faz coisa julgada, mas ndo se confunde com a mesma. Sentenga e coisa

julgada sdo coisas que guardam relagdo intima, mas que em momento algum se confundem.

® DINAMARCO, C.R. Institui¢es de Direito Processual Civil 3. 5. ed. Sdo Paulo. Malheiros, 2005, p 290.
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Para tanto, basta que se atente para o fato de que, uma vez tendo o juiz proferido sentenca, se
a parte sucumbente impugna somente parte da sentenca, a parte que ndo foi alvo de
impugnac¢do sofre preclusdo, sendo revestida da coisa julgada, enquanto a outra parte vai ser
analisada pelo juizo ad quem. Esse argumento se baseia na teoria dos capitulos da sentenga e
ilustra muito bem o ponto em questao.
2. LIMITES OBJETIVO E SUBJETIVO PARA DEMANDAS INDIVIDUAIS E
COLETIVAS

Passa se, agora, a analise dos limites aos quais a coisa julgada se sujeita. Precisamos
considerar que tal instituto do direito processual civil ndo € ilimitado. Tanto € que o primeiro
limite que a coisa julgada vai se submeter ¢ o limite da jurisdigdo. Em momento algum a coisa
julgada vai poder ficar fora dos poderes que o Estado confere ao juiz. Se a jurisdi¢do ¢ a
manifestacdo do poder do Estado e esse, para atender a fins sociais, politicos e juridicos, a
dividiu segundo a matéria e os territdrios, entdo antes de mais nada a coisa julgada vai estar
submetida a esses mesmos limites. Ndo somente isso, mas também estardo os limites
objetivos e subjetivos da coisa julgada submetidos a jurisdicao de cada juiz.

Pretende-se agora aprofundar um pouco mais sobre o tema. Para tanto, é necessario

analisar o art. 469’ do CPC:

Art. 469. Nao fazem coisa julgada:

Os motivos, ainda que importantes para determinar o alcance da parte
dispositiva da sentenca;

A verdade dos fatos, estabelecida como fundamento da sentenca;

A apreciacdo da questdo prejudicial, decidida incidentemente no
processo.

Sendo assim, e com o conhecimento de que a sentenga € composta por relatorio,
fundamentagdo e o dispositivo (art. 458, CPC), podemos ver que somente o dispositivo da

sentenga faz coisa julgada material.

7 Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/L5869compilada.htm> Acesso em 22 ago. 2015
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Sobre o tema falam os doutrinadores Antonio Carlos de Aratjo Cintra, Ada
Pellegrini Grinover e Candido Rangel Dinamarco8, nos ensinando que o dispositivo, que ¢ a
parte que contém a norma concreta, estd apta a se revestir da autoridade da coisa julgada
material. Do dispositivo da sentenga excluem-se os motivos bem como as questdes
prejudiciais9 que foram enfrentadas para dar resultado a causa. E importante ressaltar que, no
que toca as questoes prejudiciais, pode a parte langar mao de agdo declaratoria incidental, para
que esta venha a ser atingida pela coisa julgada material (art. 470, CPC).

Quanto aos limites objetivos da coisa julgada, Luiz Guilherme Marinoni e Sérgio
Cruz Arenhart nos falam que a coisa julgada est4 agregada a declaracdo contida na sentenga
para lhe conferir imutabilidade. Mas ndo ¢ tudo o que fica dentro dessa declaragdo que vai
estar sujeito a imutabilidade. E necessario entender que a declaragdo da sentenca existe na
forma de resposta jurisdicional, que se restringe a parte dispositiva da sentenca. Sendo assim ¢
seguro afirmar que somente a parte dispositiva ¢ dotada de imutabilidade. Até porque nas
demais partes da sentenga o juiz ndo lancou mao, propriamente, da sua capacidade de
julgamento. Nao demonstrou a vontade do direito que vai incidir sobre o caso concreto. A
sentenga simplesmente espelha os fatos e o direito que serviram como base, como
fundamento. Estes fundamentos, em sentido contrario, sdo aqueles que vao delimitar quais os
pontos a serem abordados pela sentenca, mas somente o que estiver dentro da parte
dispositiva € que vai ficar atingido pela imutabilidade coisa julgada, e ndo os fatos e o direito

que serviram de base para essa sentenga.

® ARAUJO CINTRA, A.C., GRINOVER, A.P., DINAMARCO, C.R.. op. cit., p 331

° Questdes prejudiciais. Questdes que podem dar origem a processo auténomo, mas que aparecem COmo
antecedente 16gico da questdo principal. Elas devem ser decididas primeiro para se enfrentar a questao principal
corretamente.

MARINONI L.G., ARENHART, S.C.op. cit., p 652

DINAMARCO, C.R. op. cit., p 302.
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Complementando o conhecimento sobre os limites objetivos da coisa julgada, temos
o entendimento do Professor Candido Rangel Dinamarco. Citando o entendimento do nobre
autor temos: “Somente o preceito concreto contido na parte dispositiva das sentengas de
mérito fica protegido pela autoridade da coisa julgada material, ndo os fundamentos em que
ele se apdia.”

Sendo assim, n3o existem grandes divergéncias doutrindrias quanto aos limites
objetivos da coisa julgada. Se tem diversos fundamentos para nos passar a mesma doutrina, a
de que somente a parte dispositiva da sentenga é que fica protegida pela coisa julgada,
ganhando imutabilidade.

Passa-se agora estudar os limites subjetivos da coisa julgada. De maneira
simplificada, podemos dizer que os limites subjetivos da coisa julgada seriam as pessoas
atingidas pela imutabilidade da coisa julgada, as partes que integram a acdo levada a
conhecimento do Poder Judiciario. Este entendimento ¢ retirado do art. 472 do CPC10, que
diz:

Art. 472. A sentenca faz coisa julgada as partes entre as quais é dada,
ndo beneficiando, nem prejudicando terceiros. Nas causas relativas ao
estado de pessoa, se houverem sido citados no processo, em
litisconsorcio necessario, todos os interessados, a sentenga produz coisa
julgada em relagdo a terceiros.

Pela literalidade do artigo ¢ possivel entender que, além de os limites subjetivos se
restringirem a fazer com que os efeitos da coisa julgada recaiam sobre as partes, esta também
ndo vai beneficiar ou mesmo prejudicar terceiros, salvo se forem estes terceiros citados no
processo em litisconsorcio necessario. Encontra-se aqui uma hipétese bem especifica para que
o terceiro venha a ser atingido pela coisa julgada, isso porque é necessario que este terceiro

tenha participado do processo de modo a exercer, ainda que indiretamente, a ampla defesa e o

contraditorio. Ressalta-se que, por mais que o litisconsorte sofra a influéncia da coisa julgada,

1% |bidem. Acesso em 22 ago. 2015.
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ele ¢ considerado pela doutrina como sendo parte do processo, € ndo como um terceiro
interessado na demanda.

Quanto aos limites subjetivos da coisa julgada, Antonio Carlos de Araujo Cintra,
Ada Pellegrini Grinover e Candido Rangel Dinamarcol1 entendem que para se determinar os
limites subjetivos da coisa julgada devemos responder a seguinte pergunta: “quem ¢ atingido
pela autoridade da coisa julgada?” E ainda, para responder a pergunta, nos orientam a buscar
o art. 472 do CPC. A leitura deste artigo, ja transcrito neste trabalho, nos leva ao
entendimento de que sdo atingidos pela coisa julgada as partes do processo, nao prejudicando
nem mesmo beneficiando terceiros. No entanto, quando um terceirol2 vier a ter,
eventualmente, direito seu atingido pela coisa julgada, deve ele se insurgir contra esta por
meio de outro processo. Deve ser desta forma porque, por regra ndo deveria ser beneficiado
ou prejudicado. Sendo assim, precisa demonstrar esse prejuizo por via judicial adequada.
Nota-se que, no caso de terceiro ser beneficiado pela coisa julgada, é contraintuitivo assumir
que este vai provocar a manifestagdo do juiz a respeito, ainda que teoricamente possivel.
Sustentam os autores que este limite se dd por motivos politicos. Quem ndo se submete ao
contraditdrio ndo pode produzir provas, ndo podendo assim contribuir para o convencimento
do juiz. Logo, para garantir a paz social, ndo ¢ este terceiro influenciado em suas relagdes
juridicas.

Com o mesmo foco, os autores Luiz Guilherme Marinoni e Sérgio Cruz Arenhart]1
entendem que o limite subjetivo da coisa julgada ¢ “a quem” se estendem os efeitos da
imutabilidade da sentenga. Sendo assim, por regra geral, teremos que somente as partes, bem
como o0s seus sucessores, ficam acobertados pela coisa julgada. Um dos elementos que

vincula o autor e o réu a sentenga ¢ o contraditério ao qual foi submetida a demanda, sendo

" Tbidem, p 333
"2 Ibidem, p 652.
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também este mesmo elemento um daqueles que leva o juiz ao seu posicionamento sobre a
questao.

Adentrando sobre os terceiros os autores fazem uma distingdo importante. Os
terceiros podem ser terceiros interessados e terceiros indiferentes. Os terceiros interessados
seriam aqueles que tém algum interesse juridico na causa, ou seja, eles tém alguma relagao
juridica, que pode ser conexa ou dependente, com aquela pretensdo juridica discutida em
juizo. E exatamente devido a esse interesse que é licito a este individuo, ou grupo de
individuos, participar do processo, podendo intervir nas hipoteses e na forma determinada por
lei. Os terceiros indiferentes ndo tem nenhuma relagdo juridica que esteja de alguma forma
interligada com a pretensdo discutida em juizo. Sendo assim, eles ndo tém razdo ou
legitimidade para intervir no processo.

Neste sentido, pode-se observar que somente as partes precisam, diretamente, da
coisa julgada, somente para eles tém a sentenga alguma utilidade, sendo uma destas a de por
fim a controvérsia. Logicamente por isso que somente as partes ficam vinculadas a coisa
julgada. Terceiros sofrem os efeitos da sentenca, mas ndo recaindo sobre eles a autoridade da
coisa julgada, sendo que ¢ por esse motivo que podem os terceiros discutir em juizo esses
efeitos sofridos. Por 6bvio que esta afirmagdo comporta algumas excegoes.

O doutrinador Candido Rangel Dinamarcol3 defende que a sentenca vincula os
sujeitos que figuraram no processo, bem como aqueles aos quais a sentenca se dirigiu.
Acredita que nao deve a autoridade da coisa julgada ir além dos sujeitos do processo devido a
garantia constitucional do contraditorio e devido a forma que a coisa julgada vai incidir na
vida das pessoas. Como os efeitos da sentenga vao se referir a algum bem da vida,
ordinariamente essa sentenga somente afeta aos titulares de direitos, obrigagdes ou pretensdes

que recaem sobre este bem. E exatamente devido a esses direitos, obrigagdes ou pretensoes

1 Ibidem, p 302.
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que vai ser possivel qualificar o terceiro no processo. Sendo ele absolutamente indiferente ou
nao a coisa julgada, de acordo com relagdo juridica que possui com este bem da vida.

Concluindo, ¢ possivel notar que os autores supracitados possuem 0 mesmo
entendimento com relacdo aos limites subjetivos da coisa julgada. Qual seja, que a coisa
julgada deve somente afetar as partes que se submeteram ao contraditério, podendo desta
forma influenciar a formagdo da parte dispositiva da sentenca através do fornecimento de
provas e demais atos processuais no decorrer do processo de conhecimento. Nao devendo a
coisa julgada beneficiar ou prejudicar terceiros, salvo se estes terceiros tiverem alguma
relagdo juridica indireta ou dependente com o bem da vida que se discute em juizo. Havendo
tal relacdo, podem os terceiros praticar alguns atos processuais de forma a participarem do
contraditorio, influenciando assim na formagao da coisa julgada.

CONCLUSAO

Tendo analisado os conceitos basicos a que se prestam os objetos de estudo do
presenta artigo, volta-se agora a atencdo para a finalidade ultima que se presta o processo
civil, individual ou coletivo.

E preciso ter em mente que o individuo, quando se volta para o Poder Judicirio,
fundamentalmente, o objetivo principal € a reparacdo de um direito violado, ou mesmo que
esse direito ameagado ndo venha a sofrer nenhum tipo de lesdo. Em outras palavras, quando
se pretende a tutela jurisdicional da situacdo fatica, voltada para a devolucdo do status quo
pretendido pela Constituicdo e demais legislagcdes infraconstitucionais que compdem o
ordenamento juridico patrio como um todo.

Assim, se existe uma legitima expectativa de que o Poder Judiciario vai ser capaz de

tutelar todos os direitos previstos no ordenamento juridico patrio, o que, por sua fez, cria a

seguranca juridica que estd intimamente atrelada a todo e qualquer processo judicial.
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Transpondo isso do mundo juridico para o dos fatos, a seguranga juridica se
estabelece quando temos a efetiva execugao ao final do processo judicial, quando a sentenga ¢
efetivada na realidade de cada um dos jurisdicionados.

No entanto, isso se mostra um procedimento especialmente delicado quanto volta-se
a atengdo para a tutela coletiva de direitos. Observa-se que o processo coletivo se desenvolve
regularmente até a fase de execugdo. Em virtude da dificuldade de os individuos que tiveram
seus direitos efetivamente tutelados, executados.

Fundamentalmente, notam-se os seguintes problemas quando da efetivagdo da
sentenca proferida em demanda coletiva:

Possibilidade de decisdes diferentes entre demandas coletivas e as individuais,
considerada a previsdo legal de ndo haver litispendéncia entre as agdes coletivas e as acoes
individuais;

Possibilidade de o autor vir a suspender a demanda individual, aderindo a demanda
coletiva e, caso sucumbente nesta demanda coletiva, voltar a dar prosseguimento a demanda
individual;

Falha na seguranga juridica, em virtude de se ter efetiva loteria juridica, por conta da
op¢ao acima citada;

A real dificuldade de executar a sentenga em demanda coletiva, por conta da
dificuldade de determinagdo dos titulares dos direitos coletivos; por conta da falha na
representatividade adequada daqueles titulares de direitos coletivos; finalmente a real
dificuldade de se liquidar a sentenga, por parte do réu, diante do vasto numero de individuos

que tiveram seus direitos coletivos violados e que agora possuem o direito de reparagao.
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Considerando agora a dificuldade de liquidacdo de sentencas proferidas nas
demandas coletivas, conforme apontado por Ada Pellegrini Grinover em seu artigo14, uma
boa solucdo seria a de, uma vez que se tenha esta sentenca coletiva, que esta seja
desmembrada em processos de liquidagdo individuais, para cada um dos grupos de
representados. Consideremos que, ainda que tenhamos um grupo que seja titular de direito
coletivo, este grupo vai possuir algumas questdes faticas ou de direito que permitem uma
distingdo entre eles. Estas questdes faticas ou de direito distintas devem orientar processos de
liquidacao distintos. Assim poderemos considerar exatamente o que houve em cada caso,
permitindo a maxima eficécia da tutela jurisdicional.

Neste sentido, a solucdo adequada seria a reunido de todas as demandas em uma
unica, sem que se tenha a possibilidade de o réu dar prosseguimento a individual, posto que o
direito ja estaria sendo efetivamente tutelado, igualmente, a possibilidade de, em fase de
liquidagao de sentenga, o desmembramento em processo especifico de execucdo da sentenga
da demanda coletiva.

Desta forma, a reunido acaba com a loteria juridica por parte dos titulares dos direitos
coletivos. E a execucdo da sentenca em processo de execucdo individual, permite que o
Magistrado, na execug¢do, considere os aspectos faticos de cada um dos tutelados, para
adequar o cumprimento da sentenga de acordo com as peculiaridades de cada individuo. Isto
permite o retorno da seguranca juridica, posto que o titular do direito tem o retorno ao status
quo pretendido pela Constituicdo e legislacdo infraconstitucional, permite que o réu tenha o
seu direito de reparar o dano causado de maneira efetivamente justa, sem que venha a ter de
cumprir decisdes conflitantes e, finalmente, o papel do Poder Judicidrio de guardido do

ordenamento juridico e dos individuos ser garantido.
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AS DECISOES PODER JUDICIARIO E SUAS INFLUENCIAS NAS
POLITICAS PUBLICAS

Eduardo Ligiéro Rocha

Graduado pelo Ibmec. Advogado.

Resumo: As politicas publicas, que consistem num conjunto ou acdo de atividades a
serem desenvolvidas, com o objetivo de garantir direitos a determinado segmento
social, devem ser efetivadas pelos Poderes Legislativo e Executivo. Contudo, como tais
Poderes em alguns casos permanecem inertes, cabe ao Judiciario intervir para promover
a efetivacdo dos direitos previstos na Constituicdo. Desse modo, o trabalho terd por
objetivo analisar os diferentes segmentos em que se verifica o ativismo judicial,
levando-se em consideracgéo os interesses em conflito.

Palavras-chave: Direito Constitucional. Ativismo Judicial. Sopesamento de principios.

Sumario: Introducdo. 1. Fornecimento de medicamentos como conseqiiéncia da
preservacdo do direito a vida. 2. A efetivacdo do direito social a educacdo com
observancia do principio da separacdo dos poderes. 3. Implementacdo de politicas
publicas de protecédo a pessoas com deficiéncia pelo Judiciario, em respeito ao principio
da isonomia.

INTRODUCAO

De inicio, deve-se observar que os direitos fundamentais, minimamente, se
subdividem em trés geracGes/dimensdes: primeira, que diz respeitos as liberdades
publicas; segunda, que aborda os direitos sociais; terceira, que se refere aos direitos
transindividuais.

Os direitos sociais de segunda dimensdo ou geracao caracterizam-se por exigir
uma prestacao por parte do Estado, para que todos os cidaddos sejam beneficiados por
aquele servico publico, diversamente dos direitos de primeira geracdo, em que o Estado

deveria abster-se de atuar para que as liberdades publicas fossem garantidas.
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Nesse contexto, o Poder Judicidrio assumiu na sociedade contemporanea
relevante papel social, tendo em vista que em muitos casos é o responsavel pela
implementacdo de politicas publicas. Isso revela de maneira ampla, que o principio da
separacdo de poderes sofre mitigacdo e, num aspecto mais restrito, demonstra a
crescente demanda pelo ativismo judicial.

Dessa maneira, quando tanto o Poder Legislativo, responsavel por regulamentar
por meio de Lei os programas politicos, quanto o Poder Executivo, que tem por
finalidade precipua executar, principalmente, os direitos sociais previstos na
Constituicao, ficam inertes, passa a caber ao Judiciario o nobre dever de garanti-los aos
cidaddos, sobretudo aqueles que mais necessitam, como mecanismo de dar efetividade
as normas constitucionais.

Para solucionar tais questfes, o Judiciario precisa sempre valorar interesses em
conflitos, dentre eles: de um lado estd o minimo existencial que deve ser garantido ao
individuo e de outro lado a reserva do possivel alegada pelo Estado, que em razdo da
insuficiéncia de recursos publicos, tem por conseqiiéncia aquilo que a doutrina
denomina de escolhas tragicas.

Dessa forma, o ativismo judicial apresenta-se como Unica alternativa para que 0s
direitos constitucionais sejam efetivamente garantidos a sociedade.

Nesse sentido, o artigo cientifico tem como enfoque a analise do ativismo
judicial, tendo em vista sua relevancia social, uma vez que diversas pessoas Sao
beneficiadas, direta e indiretamente, pelas decisdes judiciais. Além disso, também é
possivel verificar a importancia juridica da discussao a ser estabelecida, na medida em

que envolve conceitos a serem sopesados a fim de atender ao interesse publico.
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Para isso, no primeiro capitulo sera analisada a intervencdo do Judiciario para
promover o fornecimento de medicamentos, levando-se em consideracdo 0S seus
limites.

Ja no segundo capitulo, o trabalho tera por enfoque a promocdo de politica
publica de educacdo, mais especificamente a construcao de escolas, considerando-se 0s
principios constitucionais em choque.

O terceiro capitulo, por sua vez, terd como objeto a analise de mecanismos
judiciais para protecédo do deficiente fisico.

Portanto, em razdo de o escopo geral ser discutir a mitigacdo da independéncia
entre os Poderes, necessita-se de uma metodologia do tipo bibliografica, jurisprudencial,
exploratéria e qualitativa, para unir 0s conceitos tedricos aos casos concretos

enfrentados pelo Judiciario.

1. FORNECIMENTO DE MEDICAMENTOS COMO CONSEQUENCIA DA

PRESERVACAO DO DIREITO A VIDA

Os direitos fundamentais, em sua evolucgdo historica, podem ser compreendidos
sob o prisma das geragdes/dimensdes e se dividem, em pelo menos 12 22 e 3% que
correspondem, respectivamente, aos ideais da Revolugdo Francesa: liberdade,

igualdade, fraternidade®.

'LENZA, Pedro. Direito Constitucional esquematizado. 17. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013. p. 1028.
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Os direitos fundamentais de primeira geragdo se caracterizam pelo absenteismo
estatal, ou seja, o Estado nédo deveria intervir para promové-los, pois correspondiam as
liberdades individuais civis e politicas.

Ja os direitos fundamentais de segunda geracdo, objeto do presente artigo,
decorrem da passagem do Estado Liberal para o Estado Social. Desse modo, por serem
caracterizados como direitos sociais, exigem uma atuacdo estatal na sua promocao.
Como grande exemplo de direito de 22 geragdo ha o direito a saude, previsto no artigo 6°
da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil.

Por sua vez, os direitos fundamentais de terceira geracdo sdo aqueles
transindividuais, tendo por caracteristica a fraternidade. A doutrina? cita como exemplos
a preservacdo ambiental e protecdo aos consumidores.

As politicas publicas surgem no contexto dos direitos de segunda dimensao, na
medida em que cabe ao Estado, mais especificamente ao Poder Executivo, em conjunto
com o Legislativo, efetivar os direitos sociais previstos na Constituicdo Federal.

Antes de adentrar nas polémicas que envolvem a promocdo das politicas
publicas pelo Judiciario, devem ser elencados alguns conceitos trazidos pela doutrina,

que tém como ponto comum a prestacdo estatal dos direitos sociais.

Segundo Rodolfo de Camargo Mancuso?, citado por Nilva M. Leonardi Antonio,
politica publica é:

[...] conduta comissiva ou omissiva da Administracdo Publica, em sentido
largo, voltada a consecucdo de programa ou meta previstos em norma
constitucional, ou legal, sujeitando-se ao controle judicial amplo e exauriente,
especialmente no tocante a eficiéncia dos meios empregados e a avaliagdo
dos resultados alcangados.

2 Ibid. p.30.

*MANCUSO, Rodolfo de Camargo apud ANTONIO, Nilva M. Leonardi. O controle jurisdicional de
politicas publicas como controle de constitucionalidade e seus limites. In;: GRINOVER, Ada Pellegrini
(org); WATANABE, Kazuo (org). O controle jurisdicional de politicas publicas. Rio de Janeiro:
Forense, 2013. p. 185.
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J& Oswaldo Canela Junior,” citado por Ada Pellegrini Grinover, que por sua vez

é citada por Nilva M. Leonardi Antonio, conceitua politica publica:

Por politica estatal - ou politicas publicas — entende-se o conjunto de
atividades do Estado tendentes a seus fins de acordo com metas a serem
atingidas. Trata-se de um conjunto de normas (Poder Legislativo), atos
(Poder Executivo) e decisdes (Poder Judiciario) que visam a realizagdo dos
fins primordiais do Estado.

Dito de outra forma, politica publica nada mais é do que a realizagdo, pelo
Estado, dos direitos sociais elencados no artigo 6° da CRFB®, com vistas a garantir o
minimo existencial, isto é, as minimas condicdes de existéncia digna, em observancia ao
principio da dignidade humana, fundamento da republica expresso no artigo 1°, inciso
11l da CRFB®.

Nessa linha de raciocinio, verifica-se que o fornecimento de medicamentos esta
umbilicalmente relacionado a salde, direito social previsto no artigo 6° da CRFB, cuja
obrigacdo de prestar cabe a todos os entes federativos, conforme preceitua o artigo 196
da CRFB. Por isso, h4 necessidade de um sistema Unico de saude (artigo 198,81° da
CRFB).

No entanto, em alguns casos a Administracdo Publica se recusa a fornecer
determinados medicamentos necessarios a determinados tratamentos. Por esse motivo, o
Judiciério é acionado.

Quanto a atuacdo do Judiciario para determinar o fornecimento de farmaco,
alguns pontos merecem ser abordados, uma vez que, a depender do caso, hé obstaculo

intransponivel.

“CANELA JUNIOR, Oswaldo apud GRINVER, Ada Pellegrini apud ANTONIO, Nilva M. Leonardi. O
controle jurisdicional de politicas publicas como controle de constitucionalidade e seus limites. In:
GRINOVER, Ada Pellegrini (org); WATANABE, Kazuo (org). O controle jurisdicional de politicas
publicas. Rio de Janeiro: Forense, 2013, p. 191.

BRASIL. Constituicdo da RepUblica Federativa do Brasil. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso em 20 dez 2014.

®BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em:<http://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso em 20 dez 2014.
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O primeiro aspecto diz respeito ao fato de que para a James Waldron’, citado por
Marco Antonio da Costa Sabino, permitir a intervencao judicial significaria violacdo a
Teoria democratica®. De outro lado, ha o principio da inafastabilidade da jurisdicéo,
previsto no artigo 5° inciso XXXV da CRFB e, como afirma Manoel Goncalves
Ferreira Filho®, citado por Marco Antonio da Costa Sabino, “o juiz néo é escolhido pelo
povo (nem o deve ser), ndo representa o povo sendao em termos metaféricos. Nem é
desejavel que se politize”.

Aury Lopes Junior’, citado por Nilva M. Leonardi Antonio, também reforca a
legitimidade do Judiciario:

[...] a legitimidade democratica do juiz deriva do carater democratico da
Constituicdo, e ndo da vontade da maioria. O juiz tem uma nova posicao
dentro do Estado de Direito e a legitimidade de sua atuagdo ndo é politica,
mas constitucional, e seu fundamento é unicamente a intangibilidade dos
direitos fundamentais. E uma legitimidade democratica, fundada na garantia
dos direitos fundamentais e baseada na democracia substancial.

Ademais, hd ainda dois elementos conflitantes quando da efetivacdo das
politicas publicas: o minimo existencial, entendido como minimo necessario a vida
digna, que se contrapde a reserva do possivel, no sentido de que os recursos do estado
sdo finitos e as necessidades sociais infinitas. Desse modo, deve haver um equilibrio, na
medida em que as decisbes do Judiciario, relativas a medicamentos, influenciam

diretamente no or¢camento do Estado.

"WALDRON, James apud SABINO, Marco Antonio da Costa. Quando o Judiciario ultrapassa seus
limites constitucionais e institucionais. O caso de Salde. In: GRINOVER, Ada Pellegrini (org);
WATANABE, Kazuo (org). O controle jurisdicional de politicas publicas. Rio de Janeiro: Forense, 2013,
p. 363.

®Teoria democratica é entendida como opgéo de determinada politica ptblica que é realizada pelos
Poderes majoritarios (Executivo e Legislativo), cujos membros foram eleitos democraticamente.
SFERREIRA FILHO, Manoel Gongalves apud SABINO, Marco Antonio da Costa. Quando o Judiciario
ultrapassa seus limites constitucionais e institucionais. O caso de Salde. In: GRINOVER, Ada Pellegrini
(org); WATANABE, Kazuo (org). O controle jurisdicional de politicas publicas. Rio de Janeiro:
Forense, 201, p. 407.

LOPES JUNIOR, Aury apud ANTONIO, Nilva M. Leonardi. O controle jurisdicional de politicas
publicas como controle de constitucionalide e seus limites. In: GRINOVER, Ada Pellegrini (org);
WATANABE, Kazuo (org). O controle jurisdicional de politicas publicas. Rio de Janeiro: Forense, 2013,
p. 195.
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Para que haja equilibrio na intervencdo judicial, o Supremo Tribunal Federal™!,
por meio da Acdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n. 45, estabeleceu
alguns requisitos, a seguir expostos.

Caso 0 medicamento esteja previsto na lista do Sistema Unico de Satde (SUS),
regulamentado pela Lei 8.080/90%, o individuo tem o direito subjetivo a obtencdo do
medicamento, de modo que cabe ao Judiciario determinar a sua distribuicdo pela
Administracdo Publica.

Levando-se em consideracdo que ndo ha previsdo do medicamento na lista do
SUS, o Judiciario deve se valer da razoabilidade, ou seja, deve permitir que o individuo
seja tratado com o menor custo possivel ao Estado, optando-se por medicamentos de
valor mais baixo, mas que proporcione o resultado esperado. Isso porque, ndo pode
haver o comprometimento dos recursos publicos de modo a inviabilizar a prestacao
estatal, que deve se destinar a todos os individuos.

A guestdo mais delicada diz respeito a entrega de medicamento que ainda esteja
em fase de experimento. Nesse caso, 0 Judiciario sé pode determinar,
excepcionalmente, a sua entrega, quando o registro ndo tiver sido feito por razdes
burocréticas.

Portanto, levando-se em consideracdo que a disponibilidade ou ndo do farmaco
esta diretamente relacionada a garantia tanto do direito social a saude quanto a vida, que
sdo corolarios do principio da dignidade da pessoa humana, fundamento da republica
previsto no artigo. 1° da CRFB, na omissdo dos demais Poderes, cabe ao Judiciario,

intervir, assegurando assim os direitos mencionados.

" BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADPF n. 45. Relator Ministro Celso de Mello. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=2175381>. Acesso em: 09
out 2014.

2 BRASIL. Lei n. 8.080/90, de 24 de setembro de 2013. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br
[ccivil_03/1eis/I8080.htm>. Acesso em: 09 out 2014.
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2. EDUCACAO: UMA POLITICA PUBLICA DEFICIENTE

O presente capitulo tem como objetivo analisar, de um lado o déficit educacional
existente no Brasil e de outro até que ponto pode haver intervencéo judicial como forma
de garantir a efetividade das politicas publicas relacionadas a educacao, observando-se o
principio da separacdo dos poderes.

De inicio é valido mencionar que a educacdo é um direito social fundamental,
previsto no artigo 6° da Constituicio Federal'®, que deve ser prestada pelo Estado. Aos
municipios cabem a atuagdo no ensino fundamental e educacdo infantil e aos Estados e
ao Distrito Federal no ensino fundamental e médio, conforme dispde o artigo 211, §8 2°
e 3°da CRFB.

No entanto, em muitas ocasides 0s Poderes Executivo e Legislativo nédo
observam esse mandamento constitucional, e se recusam a construir escolas sob 0
argumento de reserva do possivel. Desse modo, cabe ao Judiciario intervir para que as
promessas constitucionais se concretizem, de modo a permitir 0 acesso a educacao,
dever do Estado, conforme se extrai do artigo 205 da Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil**.

O primeiro aspecto a ser analisado é a teoria da separacdo dos Poderes, que

segundo Ivo de Sousa e Alexandre de Castro Coura™ remonta a Montesquieu:

Muito embora alguns apontem Locke como responsavel pela formulagéo inicial da
teoria da separacdo dos poderes, pode-se afirmar que foi em Montesquieu que tal
teoria ganhou a sua sistematizacdo devida, com o reconhecimento da existéncia dos

B BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso em 23 dez 2014.

“BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso em 23 dez 2014

SOUSA, Ivo de; COURA, Alexandre de Castro apud ANTONIO, Nilva M. Leonardi. O controle
jurisdicional de politicas publicas como controle de constitucionalide e seus limites. In: GRINOVER, Ada
Pellegrini (org); WATANABE, Kazuo (org). O controle jurisdicional de politicas puablicas. Rio de
Janeiro: Forense, 2013, p. 187.
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Poderes Legislativo, Executivo das coisas que dependem do direito das gentes
(Executivo) e o Executivo das coisas do direito civil (Judiciario).

O principio da separagdo dos Poderes, previsto no artigo 2° da CRFB*®, passou a
ser interpretado de outra maneira, no sentido de que por ser uno o Estado, o seu poder
também deve ser, ou seja, o Estado deve exercer seu poder por meio de seus Poderes®’.,
Embora seja uma das fungdes do Legislativo e do Executivo, regulamentar e executar,
respectivamente, as politicas publicas, na omissdo destes, o Judiciario também assume o
papel relevante de implementé-las.

Nesse contexto, 0 Ministério Publico, assume extrema importancia na tutela de
direitos difusos e coletivos'®, na medida em que tem legitimidade para ajuizar acéo civil
publica (artigo. 129, inciso Il da CRFB), regulamentada, por exemplo, pela Lei n.
7.347/85, com o propésito de que o Judiciario exerca o controle sobre a omissio
estatal.

Desse modo, em que pese o fato de as entidades federativas, quando acionadas
em juizo para que construam novas escolas, alegarem violacdo ao principio da
separagdo dos poderes, tal tese ndo deve prosperar. 1sso porque, em nome do principio

da vedacdo ao retrocesso®, tratando-se de direitos prestacionais (como a educacio),

"BRASIL. Constituicdo Federal. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao
[constituicaocompilado.htm>. Acesso em 23 dez 2014.

YCANELE JUNIOR, Oswaldo apud ANTONIO, Nilva M. Leonardi. O controle jurisdicional de politicas
publicas como controle de constitucionalide e seus limites. In; GRINOVER, Ada Pellegrini (org);
WATANABE, Kazuo (org). O controle jurisdicional de politicas publicas. Rio de Janeiro: Forense, 2013,
p. 191.

Direito difuso é aquele transindividual que tem como titular uma coletividade indeterminada. Direito
coletivo é aquele transindividual que tem como titular uma coletividade determinada, segundo artigo 81,
paragrafo tnico do Cédigo de Defesa do Consumidor.

BRASIL. Lei n. 7.347, de 24 de julho de 1985. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/
leis/I7347compilada.htm>. Acesso em 23 dez 2014.

*%Principio da vedagdo ao retrocesso significa que uma vez concretizado o direito ele ndo pode ser
diminuido ou esvaziado.
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uma vez implementados, ndo poderdo ser diminuidos ou suprimidos pelo Estado®,

conforme entendimento do STF?:

EMENTA: AGRAVO REGIMENTAL EM RECURSO EXTRAORDINARIO
COM AGRAVO. IMPLEMENTACAO DE POLITICAS PUBLICAS.
DETERIORAGCAO DAS INSTALACOES DE INSTITUICAO PUBLICA DE
ENSINO. CONSTRUCAO DE NOVA ESCOLA. POSSIBILIDADE.
INEXISTENCIA DE VIOLAGCAO AO PRINCIPIO DA SEPARACAO DOS
PODERES. GARANTIA DO DIREITO A EDUCAGCAO BASICA.
PRECEDENTES. As duas Turmas do Supremo Tribunal Federal possuem
entendimento de que é possivel ao Judiciario, em situacdes excepcionais, determinar
ao Poder Executivo a implementacdo de politicas publicas para garantir direitos
constitucionalmente assegurados, a exemplo do direito ao acesso a educacdo basica,
sem que isso implique ofensa ao principio da separagdo dos Poderes. Precedentes.
Agravo regimental a que se nega provimento.

Ademais, ndo ha falar em discricionariedade, entendida como mérito
administrativo, insuscetivel de controle judicial, ou seja, margem que a lei confere ao
agente para atuar de acordo com juizo de conveniéncia e oportunidade, em matéria de
direitos fundamentais, tal como o é a educacdo®. Tal tese se impde, por se tratar de
politica publica prevista em norma constitucional. Sendo assim, é possivel a ingeréncia
do Judiciario quando os Poderes Legislativo e Executivo se omitirem, como decidido
pelo STF?,

Assim, por ser a educacdo um direito de todos e por exercer enorme influéncia

para erradicar a pobreza e reduzir as desigualdades sociais, objetivos da republica

2'LENZA, op. cit., p. 1167.

2BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ARE n. 761.127 AgR. Relator: Ministro Roberto Barroso.
Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/ portal/ jurisprudencia [listarJurisprudencia.
asp?s1=%28 ARE%24%2ESCLA%2E+E+761127%2ENUME%2E%29+0U+%28ARE%2EACMS%2E+
ADJ2+761127%2EACMS%2E%29&base=base Acordaos&url=http://tinyurl.com/ oa5msd2>. Acesso em
23 dez 2014.

2 ASSOCIACAO NACIONAL DOS DEFENSORES PUBLICOS. Defensoria Pdblica na concretizag&o
de politicas puablicas: um controle da aparente discricionariedade administrativa governamental.
Disponivel em: <http://www.anadep.org.br/wtk/pagina/materia?id=14511>. Acesso em 26 dez 2014.
“BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE n. 559.646. Relator: Ministra Ellen Gracie. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=%28RE%24%2ESCLA%2E+E+
559646%2ENUME%2E%29+0U+%28RE%2EACMS%2E+ADJ2+559646%2EACMS%2E%29&base=
baseAcordaos&url=http://tinyurl.com/bklaméh>. Acesso em 26 dez 2014.
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previstos no art. 3°, inciso Il da CRFB, o seu acesso deve ser garantido por meio das

politicas publicas, seja por meio do Executivo e Legislativo, seja por via judicial.

3. INCLUSAO SOCIAL DAS PESSOAS COM DEFICIENCIA: uma politica

publica também judicial

As politicas pablicas concernentes as pessoas com deficiéncia merecem singular
atencdo, tendo em vista que em razdo de suas condicdes fisicas ou mentais tém acesso
reduzido ou até sdo excluidas de diversos segmentos da sociedade. Mais uma vez, a
intervencdo judicial poderéa tornar-se imprescindivel.

De inicio, é possivel verificar que a Constituicdo Federal® procurou, em seu art.
227,81°, inciso Il e 82° dar protecdo as pessoas portadoras de deficiéncia fisica, mental
ou sensorial. Por ser norma de eficacia limitada®, é regulamentada, por exemplo, pelas
Leis n. 7.853/89°" , 10.048/00%, 10.098/00%.

Frise-se que a Convencdo sobre Direitos das Pessoas com Deficiéncia, realizada

em Nova York em 30 de marco de 2007, foi ratificada pelo Brasil por meio do Decreto

®BRASIL. Constituicio da Republica Federativa do Brasil Federal. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>.  Acesso em 26 dez
2014.

2 Norma constitucional de eficacia limitada é aquela que, quando da entrada em vigor da Constituicdo,
precisa de lei integrativa infraconstitucional para produzir seus efeitos e se subdividem em: normas de
principio institutivo (estruturam a organizacdo do Estado) e normas de principio pragramatico (veiculam
programas a serem implementados pelo Estado). LENZA, Pedro. Direito Constitucional esquematizado.
17. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2013. p. 236 e 237.

2’BRASIL. Lei n. 7.853, de 24 de outubro de 1989. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/
ccivil_03 /leis/I7853.htm>. Acesso em 26 dez 2014.

BRASIL. Lei n. 10.048, de 08 de novembro de 2000. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/1eis/I10048.htm>. Acesso em 26 dez 2014.

BRASIL. Lei 10.098, de 19 de dezembro de 2000. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/1eis/I10098.htm>. Aceso em 26 dez 2014.
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do Presidente da RepUblica n. 71/2009°° e aprovada pelo Congresso Nacional®!

pelo
procedimento do art. 5, 83° da CRFB, ou seja, tem status de emenda constitucional.

O tratamento conferido pela Constituicdo Federal, pela Convengédo sobre
Direitos das Pessoas com Deficiéncia, bem como pelas leis supracitadas, pode ser
melhor entendido a partir da compreensao do principio da isonomia, previsto no artigo
59, caput da CRFB, que deve ser analisado sob seus dois aspectos, elucidados a seguir.

De um lado hé& a igualdade formal, que diz respeito a produgéo (igualdade na lei,
isto é, o legislador ao exercer sua funcéo tipica deve conferir tratamento igualitario a
todos), interpretagdo e aplicacdo igualitaria das normas juridicas®. De outro ha a
igualdade material, segundo a qual deve ser dado tratamento desigual aos desiguais na
medida de suas desigualdades.

Dessa maneira, fica evidente que o tratamento especial conferido as pessoas com
deficiéncia encontra sustentaculo no principio da isonomia, no seu sentido material.

Ademais, as normas supracitadas consubstanciam-se em acdes afirmativas que,

segundo Guilherme Pefia de Moraes®, sdo definidas como:

[...]politicas ou programas, publicos ou privados, que objetivam conceder algum tipo
de beneficio a minorias ou grupos sociais que se encontrem em condicOes
desvantajosas em determinado contexto social, em razdo de discriminacdes,
existentes ou passadas, tais como as pessoas portadoras de necessidades
especiaisf...].
Sendo assim, as acgOes afirmativas podem ser entendidas como forma de
possibilitar a tutela de determinado grupo social, que por alguma razdo, como por
exemplo o preconceito, € excluido da sociedade, de modo que enfrenta dificuldades no

dia a dia para sobreviver dignamente.

*® Disponivel em: <http://www.redesolidaria.org.pt/legislacao/d72_2009.pdf>. Acesso em 27 dez 2014
SIBRASIL. Decreto n. 6.949, de 25 de agosto de 2009. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/_At02007-2010/2009/Decreto/D6949.htm>. Acesso em 27 dez de 2014.

3iMORAES, Guilherme Pefia de. Curso de Direito Constitucional. 5. ed. Sdo Paulo: Altas, 2013. p 565.
%ibid. p 566.

504 | Escola da Magistratura do Estado do Rio de Janeiro



VOLTAR AO SUMARIO @

Nessa sequéncia, quando o Poder Executivo presta servico de transporte publico
coletivo, mediante concess&o® ou permissdo®®, conforme art. 175, caput da CRFB, tem
o dever de realizar o controle sobre a prestacdo, segundo dispde o art. 29, inciso | da Lei
8987/95%,

Desse modo, quando ndo ha a adequada fiscalizacdo e, por exemplo, 0s
transportes coletivos ndo oferecem o minimo de infraestrutura que possa permitir o
acesso da forma devida as pessoas portadoras de deficiéncia, cabe ao Judiciario, apds
ser acionado, em observancia aos principios da dignidade humana, da isonomia e as
determinacBes contidas nas leis supracitadas, determinar que as concessionarias ou
permissionarias adegiiem suas frotas aqueles que necessitam de cuidados especiais,
como ja decidiu o Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro®"*¢*°,

Como ja mencionado nos capitulos anteriores, tal intervencdo ndo viola o
principio da separacdo dos poderes, nem a reserva do possivel pode servir de dbice ao
controle judicial das politicas publicas.

Outra importante intervencdo judicial diz respeito a acdo civil publica ajuizada

pelo Conselho Nacional dos Centros de Vida Independente em face do Estado do Rio de

** Contrato administrativo pelo qual a Administragdo Publica transfere a pessoa juridica ou a consorcio de
empresas a execu¢do de certa atividade de interesse coletivo, remunerada através do sistema de tarifas
pegas pelos usuarios. CARVALHO FILHO, Jdse dos Santos. Manual de direito administrativo. 25. ed.
Séo Paulo: Atlas, 2012. p. 367.

*Contrato administrativo através do qual o Poder Plblico (permitente) transfere a um particular
(permissionério) a execucdo de certo servico publico nas condi¢fes estabelecidas nas normas de direito
publico, inclusive quanto a fixacdo de tarifas. CARVALHO FILHO, Jése dos Santos. Manual de Direito
Administrativo. 25. ed. S8o Paulo: Atlas, 2012. p.413.

*BRASIL. Lei n. 8.987, de 13 fevereiro de 1995. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/leis/I8987cons.htm>. Acesso em 26 dez 2014.

¥BRASIL. Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro. Apelacéo n. 0315501-35.2008.8.19.0001 .
Relator: Desembargador Eduardo de Azevedo Paiva. Disponivel em: <http://wwwA4.tjrj.jus.br/ejud/
consultaprocesso.aspx?N=201300123591&CNJ=0315501-35.2008.8.19.0001>. Acesso em: 26 dez 2014.
*¥BRASIL. Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro. Apelacdo n. 0016144-71.2005.8.19.0001.
Relator:  Desembargador  Gabriel  Zefiro.  Disponivel —em:  <http://www4.tjrj.jus.br/ejud/
consultaprocesso.aspx?N=201422702963&CNJ=0016144-71.2005.8.19.000>. Acesso em: 26 dez 2014
*BRASIL. Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro. Apelagdo n. 0003070-46.2006.8.19.0087
(2007.001.45464). Relator: Desembargador Rogerio de Oliveria Souza. Disponivel em: <
http://www4.tjrj.jus.br/ejud/consultaprocesso.aspx?N=200700145464&CNJ=000307046.2006.8.19.0087
>. Acesso em 26 dez 2014.
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Janeiro em razdo de ndo cumprir a Lei Estadual n. 4.304/04*°, que determina que as
Comunicagbes oficiais de campanhas, programas, informes, publicidades e atos da
administracdo direta e indireta do Estado sejam traduzidos para Lingua Brasileira de
Sinais. Nesse caso, o Tribunal de Justica do Rio de Janeiro** negou provimento a
apelacdo, mantendo a sentenca que condenou o Estado a refazer a propaganda ou
campanha com traducdo simultanea, com objetivo de possibilitar a compreensao pelas
pessoas com deficiéncia auditiva.

Os julgamentos supracitados sdo apenas alguns exemplos de situacdes que
demonstram algumas dificuldades enfrentadas por pessoas que necessitam de cuidado
especifico, em razdo das condigdes fisicas e/ou mentais.

Portanto, por ter o Legislador contribuido para edi¢cdo de politicas publicas
voltadas aos portadores de deficiéncia fisica, sem que o Executivo, nos casos
supracitados, tivesse atuado da maneira devida, mais uma vez coube ao Judiciario
intervir, com o fito de promover uma sociedade igualitaria e sem preconceitos, segundo

dispde o artigo 3°, inciso IV da Constituicdo da RepUblica Federativa do Brasil*2.

CONCLUSAO

Com a passagem do Estado Liberal para o Estado Social, a tese de que a

intervencdo judicial no controle das politicas pablicas viola a democracia, bem como o

“BRASIL. Lei do Estado do Rio de Janeiro n. 4.304, de 07 de abril de 2004. Disponivel em:
<http://www.alerj.rj.gov.br/processo2.htm>. Acesso em 28 dez 2014.

“BRASIL. Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro. Apelacdo n. 0051933-68.2004.8.19.0001.
Relatora: Desembargadora Gilda Maria Dias Carrapatoso. Disponivel em: <http://www4.tjrj.jus.br/ejud/
consultaprocesso.aspx?N=201100191233&CNJ=0051933-68.2004.8.19.0001>. Acesso em: 28 dez 2014.
*> BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil Federal. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso em 27 de abril
2015.
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principio da separacdo dos Poderes, ndo pode mais servir de impedimento a prestacao
de direitos sociais previstos na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, uma vez
que se trata de dever imposto ao Estado.

Nesse contexto, o Poder Judiciario tem substancial fun¢do na conjuntura
politico-juridica, na medida em que pode exercer controle sobre os atos administrativos
do Executivo e em relacdo ao Legislativo, pode também exercé-lo sobre os atos
legislativos tipicos, por meio de controle concentrado e difuso.

Destarte, embora o Legislativo e o Executivo tenham como fun¢éo essencial a
implementacao de politicas publicas voltadas, por exemplo a educacdo, a saude e as
medidas de prote¢do a pessoas com deficiéncia, eventualmente, tais Poderes mostram-se
inertes. Nessa hipdtese, diante de uma Constituicdo dirigente, isto é, Carta que traz os
objetivos a serem tracados pelo Estado, impde-se ao Judiciario a responsabilidade pela
efetivacdo dos direitos fundamentais, sob pena de tornarem-se apenas promessas
constitucionais, 0 que justamente se quis evitar.

A reserva do possivel, alegada pelo Estado para justificar sua omissao, deve ser
analisada com cautela, pois se contrapde ao minimo existencial, capaz de garantir uma
vida digna. Dessa maneira, a sustentacdo estatal ndo pode servir de obstaculo quando se
aborda os direitos fundamentais, que devem ser garantidos a todos os cidadaos por meio
de politicas publicas.

Ainda, no que diz respeito as ac¢Oes afirmativas direcionadas aos portadores de
deficiéncia, € possivel perceber que estdo de acordo com o principio da igualdade
material, uma vez que o tratamento diferenciado justifica-se em razdo de serem pessoas

com condicoes fisicas e/ou mentais reduzidas.
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Portanto, verifica-se que o Judiciario também assume, em determinados casos,
papel politico quando, em cumprimentos aos ditames constitucionais, garante a eficacia

de direitos fundamentais.
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Resumo: O advento da Internet no pais assim como no mundo acelerou a transformacéo da
sociedade impulsionando a globalizagdo. Além disso, proporcionou a promogdo de varios direitos
fundamentais como o0 acesso a educacao, por exemplo. Porém, na mesma medida que os beneficios
nascem, 0s prejuizos e violacdes aos proprios direitos fundamentais antes prestigiados também
surgem. A internet como sabido por todos expde o ser humano em alto grau principalmente pelas
redes sociais, entre outros; o que dependendo do caso concreto podera acarretar violagdo a direitos
fundamentais do individuo como a intimidade e privacidade, principalmente ao direito ao
esquecimento, contudo, 0 acesso a informacao também é direito fundamental a ser prestigiado,
razdo pela qual, possivel caso concreto levado ao Judiciério na atualidade devera ter como norte
resolutivo a ponderacdo. Assim, é importante tracar ditames para elucidacdes de possiveis
divergéncias quanto ao tema, mas sempre com o intuito de permitir que o individuo possa viver
livremente sob pena de a internet se tornar nociva a propria existéncia da sociedade.

Palavras-chave: Direito ao esquecimento. Direitos Fundamentais. Ponderacdo de interesses. Tutela
Jurisdicional. Normatizagéo.

Sumario: Introdug&o. 1. Direito do esquecimento em nosso ordenamento. 2. Marco Civil e o Direito
ao Esquecimento 3. A importancia da ponderacdo de interesses 4. Viabilidade de normatizacéo e
aplicagdo de critérios para solucéo de eventuais litigios. Concluséo. Referéncias.

INTRODUCAO

O trabalho apresentado enfoca a tematica da possivel aplicacdo do Direito ao
Esquecimento na Internet ante a possibilidade de conflitos entre direitos fundamentais, pois,
embora beneficie toda a sociedade, seu uso indiscriminado e desacerbado pode inviabilizar a
convivéncia pacifica entre os seres humanos.

Assim, sera abordado o impacto da exposi¢do de dados no individuo e em toda
coletividade, bem como, analisada a aplicacdo do Direito ao Esquecimento em prol de garantias
individuais do individuo sem ofender o direito a informacdo dos demais dentro da sociedade

quanto a questdes relativas a internet em eventual litigio.
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Nesse ponto, sera demonstrada a viabilidade de normatizacéo e aplicacéo de critérios
sociais e juridicos com o fito de proporcionar a convivéncia pacifica de todos sem que haja
ofensa a liberdade de existéncia do individuo.

Dessa forma, esse trabalho buscaré debater polémicas quanto ao tema e tragar aspectos
norteadores para se alcangar decisdes mais equilibradas através da ponderacdo de interesses no
caso concreto. Além disso, diferenciacdes de dados e até do individuo casuisticamente serdo
sugeridas. A omissao legislativa quanto ao tema frente a internet pode ensejar decisdes dispares,

acarretando inseguranca juridica e temor quanto ao seu uso, 0 que pode ser evitado.
1. DIREITO AO ESQUECIMENTO NO ORDENAMENTO

O Direito ao Esquecimento para ser tratado, exige a abordagem de outros direitos mais
especificamente o direito a liberdade de expressdo e o direito a intimidade ou privacidade, pois
geralmente irdo colidir.

No Brasil a liberdade de expressdo é tida como direito fundamental desde a
Constituicdo do Império do ano de 1824 e tal status lhe foi conferido em todas cartas magnas
que vigoraram em nosso pais. Por outro lado, o direito & intimidade ou privacidade como
concepgdo juridica no mundo surgiu inicialmente nos Estados Unidos e a partir da ideia do
direito a estar s, the right to bel et alone.

A privacidade corresponde a um conjunto de informac6es acerca do individuo em que
é lhe possibilitado manté-las privadas ou ndo. Trata-se, na verdade, de aspectos da vida pessoal,
familiar e até profissional do individuo. J& a intimidade se relacionada ao modo de ser da pessoa
e ao seu mundo psiquico, logo, pode-se afirmar, ser correspondente a propria identidade do ser

humano.
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O mundo encontra-se em constantes transformac6es e inovacfes tecnoldgicas, que
surgem diariamente e com isso, o direito de estar sé, de se isolar, de exercer manifestacGes e
comportamentos de forma livre, torna-se muitas vezes ameacado pelo avanco tecnolégico, pelas
imagens obtidas com lentes teleobjetivas de longo alcance, por mini cameras, pelos grampos
telefonicos, pelos celulares, em especial pelos abusos cometidos na Internet e por outros
expedientes que se prestam a este fim.

O Direito ao Esquecimento é decorréncia l6gica do direito a intimidade ou da
privacidade. Em sintese corresponde ao direito que uma pessoa detém em impedir que
determinado fato mesmo que veridico ocorrido em seu passado pertenca exclusivamente a ela
ou nao. Através dele tenta-se proteger a integridade psiquica e até fisica do individuo, portanto,
também ha intima relacdo com a tutela e com o principio da dignidade da pessoa humana.

Assim, através da consequéncia logica citada, é preciso afirmar que o direito
mencionado possui respaldo constitucional e legal dentro do ordenamento juridico vigente, o
que se extrai da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil (art. 5°, X) e pelo atual Codigo
Civil (art. 21)2.

Os Tribunais do pais encontram-se assentes quanto ao reconhecimento da
aplicabilidade do direito ao esquecimento. A jurisprudéncia® marcante do Superior Tribunal de
Justica ja enfrentou questdes relacionadas a crimes ocorridos no passado e de programas
televisivos que insistiam em relembra-los, todavia, o direito ao esquecimento ndo esta adstrito
a seara penal e a cada dia mais vem sendo utilizado para proteger outros aspectos da vida

humana e coletiva.

L BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso: 15 mai. 2015.

2 BRASIL. Lei. n. 10.406 de 11 de janeiro de 2002. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L.10406compilada.htm>. Acesso em 15 mai. 2015.

3 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp 1.335.153/RJ. Relator: Ministro Luiz Felipe Saloméo. Disponivel
em:
<http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/doc.jsp?livre=1335153&&b=ACOR&p=true&t=JURIDICO&I=10
&i=3>. Acesso em: 17 fev. 2015.
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E o caso, por exemplo, da apresentadora Xuxa Meneghel que, no passado estrelou
determinado filme e que se arrependeu posteriormente de ter atuado. Ela ndo desejava mais que
fosse exibido ou relembrado, j& que tal fato Ihe acarretava prejuizos financeiros e transtornos
psiquicos. Embora tenha tido seu pedido rejeitado ao final pelo Supremo Tribunal Federal?, foi
feliz inicialmente junto ao Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro.

O direito ao esquecimento foi debatido no ano de 2013 pela VI Jornada de Direito
Civil realizada Centro de Estudos do Judiciario do Conselho da Justica Federal (CJF), ensejando
a edicdo do Enunciado 531°, segundo 0 qual “A tutela da dignidade da pessoa humana na
sociedade da informacao inclui o Direito ao Esquecimento”.

A justificativa para edi¢do do enunciado citado se deu em razdo do crescimento
exacerbado dos danos provocados pelas novas tecnologias de informacéo. O que se pretendeu,
na realidade, foi assegurar a possibilidade de discutir o uso dos dados decorrentes de fatos
pretéritos mais especificamente o modo e a finalidade com que s&o lembrados.

Ressalte-se que 0 os enunciados do Conselho da Justica Federal ndo possuem forga
cogente, entretanto, correspondem a uma importante fonte de pesquisa e argumentacao utilizada
pelos profissionais do direito.

Ha um julgamento que tomou grande notoriedade no mundo no ano passado e merece
ser citado, ou seja, o Tribunal de Justica da Unido Europeia® ordenou que o Google e seu sitio
de busca removesse de seus servicos e links conteddos irrelevantes que tratassem de dados
pessoais quando houvesse solicitacdo do individuo. Atribui-se a0 Google responsabilidade

pelos links que exibem resultados de buscas, entre outros; em prol dos direitos individuais.

4 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RCL n. 15.955/RJ. Relator: Ministro Celso de Mello. Disponivel em:<
http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoPeca.asp?id=263104859&tipoApp=.pdf>. Acesso em:15 mai.
2015.

5 CJF. Disponivel em: <http://www.cjf.jus.br/cjf/CEJ-Coedi/jornadas-cej/\VV1%20Jornada.pdf/at_download/file>.
Acesso em: 15 mai. 2015.

5 LUXEMBURGO. Tribunal de Justica da Unido Europeia. Disponivel em:
<http://curia.europa.eu/jcms/upload/docs/application/pdf/2014-05/cp140070pt.pdf>. Acesso em: 15 mai. 2015.
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A deciséo citada do Tribunal Europeu foi fundamentada na Diretiva 95/46/CE’. Ela
normatiza o tratamento de dados pessoais na Unido Europeia e também resguarda o direito
de retificacdo de dados, bem como, a exclusdo de informacdes falsas, erroneas ou
incompletas.

No que concerne a jurisprudéncia comparada, a jurisprudéncia brasileira esta
diametralmente oposta, pois os Tribunais Superiores ndo estdo aplicando o direito ao
esquecimento de forma prevalente na internet e eximindo de responsabilidade os provedores
quanto a disponibilizacdo de determinados contetdos, como por exemplo, dados pessoais.

Segundo a ministra do Superior Tribunal de Justica, Nancy Andrighi, o provedor de
pesquisa “ndo inclui, hospeda, organiza ou de qualquer outra forma gerencia as paginas virtuais
indicadas nos resultados disponibilizados, limitando-se a indicar links onde podem ser
encontrados os termos de busca fornecidos pelo proprio usuario”. Logo, ndo poderia coibir a
propagacdo do conteudo mesmo que ilicito. Tudo isto se extrai do julgamento do Recurso
Especial sob 0 niimero 1.316.9218,

A problematica do debate do direito ao esquecimento se encontra na discussao quanto
a definir regras de sua aplicacdo ou impossibilidade. Os debates geralmente sdo
principiologicos e dependem muito da analise do caso concreto, mas isto ndo pode ensejar o
afastamento dos direitos individuais do cidaddo, pois toda exposicdo desacerbada e

irresponsavel é altamente nociva ao ser humano e principalmente a sociedade.

2. MARCO CIVIL E O DIREITO AO ESQUECIMENTO;

"BRUXELAS. Parlamento Europeu. Disponivel em: <http://ec.europa.eu/justice/policies/privacy/docs/95-46-
ce/dirl995-46 partl pt.pdf>. Acesso em: 15 de mai. 2015.

8 BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. REsp n. 1.316.921/RJ. Relatora: Ministra Nancy Andrighi. Disponivel
em:
<https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ATC&sequencial=23036667&num_r
egistro=201103079096&data=20120629&tipo=5&formato=PDF>. Acesso em: 15 mai. 2015.
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O projeto de Lei n. 21.626/11, € conhecido popularmente como Marco Civil da
Internet. Embora possua poucos dispositivos, é tido por muitos como uma espécie de estatuto
que ird reger o uso da rede mundial de computadores no Brasil definindo direitos e deveres
entre provedores e usuarios. Apos um longo periodo de consultas pablicas foi sancionado em
25 de marco de 2014 tornando-se a Lei n. 12.965/14°.

O diploma legal citado ndo resguarda especificamente o direito ao esquecimento
quando trata da privacidade propriamente dita, mas reforca a partir do seu artigo 18, que a
remocdo de links - enderecos” de um documento ou um recurso na web - ou de qualquer
conteudo na web (sistema de informacdes ligadas através de hipermidia, ou seja, hiperligacdes
em forma de texto, video, som e outras animac@es digitais que permitem ao usuario acessar
uma infinidade de conteldos através da internet) necessita de avaliacdo da justica diante do
caso concreto.

A Lei n. 12.965/14 trata na verdade do direito a informacdo, mas ndo resguarda a
intimidade e a privacidade como deveria; tanto que estabelece que o provedor de acesso a
internet ndo sera responsabilizado civilmente por danos decorrentes de contetdo gerado por
terceiro. Excecdo ocorrerd quanto a provedores de aplicagdo de internet quando sobrevier
determinacéo judicial e esta ndo for respeitada, 0 que poderé acarretar responsabilidade.

Ressalte-se que provedor de aplicacdo de Internet (PAI) deve ser entendido como
qualquer empresa, organizagdo ou pessoa natural que, de forma profissional ou néo, fornega um
conjunto de funcionalidades que podem ser acessadas por meio de um ou VAarios terminais
conectados a internet, ndo importando se 0s objetivos sdo econdmicos ou néo.

Portanto, é plausivel afirmar que o marco civil da internet ao prestigiar de forma
demasiada o direito de acesso a informacéo, esqueceu-se do direito ao esquecimento, pois

sequer fez qualquer mencéo especifica a essa garantia em seus dispositivos, logo, o enfraqueceu

9 BRASIL. Lein. 12.965 de 23 de abril de 2014. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-2014/2014/1ei/112965.htm>. Acesso em: 15 mai. 2015.

Revista de Artigos Cientificos - V. 7, n.1, Tomo Il (E/H), jan./jun. 2015 515



VOLTAR AO SUMARIO @

ao estatuir a isencdo de responsabilidade de provedores de conexdo quanto a contetdo
circulante na internet; justo seria se houvesse um equilibrio positivado entre eles.

E preciso destacar que que o artigo 5° da Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil® garante a liberdade da manifestacio do pensamento quando inexistente anonimato,
além da livre expressdo de atividade intelectual, artistica, cientifica e de comunicagédo. Por outro
lado, também determina que € “inviolavel a intimidade, a vida privada, a honra ¢ a imagem das
pessoas’.

Assim, na hipdtese de um litigio que se debata o que deve ser esquecido por ser privado
e 0 que deve permanecer publico, ao julgador cabera sopesar principios colidentes
principalmente aqueles mais sensiveis na vida em sociedade, ou seja, liberdade de expressao,
informacao e privacidade.

A aprovacdo do marco civil é benéfica a sociedade em alguns pontos, como por
exemplo a manutencdo da qualidade contratada da conexdo a internet, contudo, é falha ao ser
pouco efetiva quanto a intimidade e privacidade do cidad&o.

Infelizmente o pais continua carente de uma legislagdo especifica sobre a guarda e
manipulacdo de dados digitais, bem como, desprovido de parametros legislativos especificos
quanto a dados sensiveis ou comuns do individuo, o que enfraquece a tutela da dignidade da
pessoa humana.

E necessario frisar que os direitos humanos fundamentais sio inerentes ao ser humano,
logo, indisponiveis. Na seara do Direito Internacional dos Direitos Humanos que reflete
internamente no pais, tem-se a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos*!, no seu art. 12; 0

Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos'?, no seu art. 17; e a Convengdo Americana

10 BRASIL. Constituicio da RepUblica Federativa do Brasil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm> Acesso: 15 mai. 2015.
INOVA YORK. Declaragéo Universal dos Direitos Humanos. Disponivel em:
<http://www.ohchr.org/EN/UDHR/Documents/UDHR_Translations/por.pdf>. Acesso em: 15 mai. 2015.
12 BRASIL. Decreto n. 592 de 6 de julho de 1992. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1990-1994/D0592.htm>. Acesso em: 15 mai. 2015.
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sobre Direitos Humanos*, no seu art. 11; as quais afirmam no mesmo sentido o seguinte direito:
“Ninguém sera sujeito a interferéncias na sua vida privada, na sua familia, no seu lar ou na sua
correspondéncia, nem a ataques a sua honra e reputacdo. Toda pessoa tem direito a protecéo da
lei face tais interferéncias ou ataques”.

Destaque-se que em muitos lugares do mundo e até no Brasil, a exposi¢do de dados
como por exemplo quanto a religido, sexo, cor, remuneracdo, sexualidade, cargo, ideologia,
entre outros; pode ensejar consequéncias negativas na vida de um ser humano, pois em
determinadas situac@es a divulgacéo de determinadas informacdes de certos individuos em uma
sociedade ou localidade podem colocé-los em risco, de modo a ensejar possiveis violacGes de
ordem fisica, moral e psicologica.

O exposto se evidencia facilmente na vida moderna, inumeros sdo os exemplos que
poderiam ser citados, mas basta imaginar um individuo que resida na cidade do Rio de Janeiro
em um local com alto indice de criminalidade que acaba tendo divulgado na internet sem
autorizacdo sua profisséo de policial, endereco residencial, nome completo, fotos pessoais,
escala de servico, numero de telefone celular, entre outros; torna-se possivel imaginar os abalos
psicolégicos que ira sofrer com medo de represalias da criminalidade, podendo o dano se
estender aos seus familiares.

E possivel supor ainda, a situacdo de um individuo detentor de muitas posses que tem
seu nome completo, endereco, numeragdo do cadastro de pessoa fisica (CPF), expostos na
internet, entre outros; logo, também se torna possivel supor o risco que sera colocado em
decorréncia de conduta de terceiros, pois alguns dados podem servir de parametro para inicio
de delitos como por exemplo: sequestros relampagos e fraudes bancarias. Se € possivel proteger

cidaddo, ndo ha razao alguma, em lhe conceder ao menos o direito de ter ciéncia de quais e

13 BRASIL. Decreto n. 678 de 6 de novembro de 1992. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/D0678.htm>. Acesso em:15 mai. 2015.
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quando seus dados serdo utilizados, bem como, o direito de autorizar ou ndo a exposi¢édo de
alguns.

Diante das hipoteses mencionadas, é plausivel afirmar que em algumas situac6es deve-
se resguardar algumas informacdes, razéo pela qual, podemos falar até em direito em editar a
propria vida virtual quando determinas questdes ndo se relacionarem com o interesse da
sociedade.

A vida intima e privada séo direitos individuais assegurados pela Carta Magna. Por
consequéncia ldgica, o Direito ao Esquecimento é garantia de uma vida digna ao individuo
dentro de uma sociedade, contudo, parametros precisam ser delineados a fim de que um bem
comum seja alcangado e que principios constitucionais possam conviver harmonicamente sem
que haja qualquer deturpacdo da esséncia deles.

1415 jsentando 0s

Assim sendo, por mais que hajam posic¢des dos Tribunais Superiores
provedores de internet de responsabilidade sobre o conteddo disponibilizado na internet como
exposto no inicio deste trabalho, a legislacdo existente, bem como, estudos em relagdo a

jurisprudéncia comparada, permitem revisitar tais casos e tender pela aplicagdo ao Direito ao

Esquecimento em prol do individuo através da tutela da dignidade da pessoa humana.
3. AIMPORTANCIA DA PONDERACAO DE INTERESSES;

O direito ao esquecimento, quando invocado, geralmente colide com outros direitos

ou principios, como por exemplo o direito a informacao e a intimidade. 1sso é normal e parte

14 BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. REsp n. 1.335.153/RJ. Relator: Ministro Luiz Felipe Salomao.
Disponivel em:
<http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/doc.jsp?livre=1335153&&b=ACOR&p=true&t=JURIDICO&I=10
&i=3>. Acesso em: 17 fev. 2015.

15 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RCL n. 15.955/RJ. Relator: Ministro Celso de Mello. Disponivel em:<
http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoPeca.asp?id=263104859&tipoApp=.pdf>. Acesso em:15 mai.
2015.

518 | Escola da Magistratura do Estado do Rio de Janeiro



VOLTAR AO SUMARIO @

da logica do ordenamento, pois podera ter varios vieses, mas a melhor postura ndo é aquela
apontando invalidade ou validade, mas sim, aquela de ponderacdo a partir dos elementos
dispostos apresentados no caso concreto.

A problematica de se firmar critério para solucionar casos de conflitos de normas
constitucionais fez surgir a teoria da ponderacédo de valores ou ponderacdo de interesses. Trata-
se de técnica na qual se tenta estabelecer “peso” para cada um dos valores envolvidos no caso
concreto, atraves de concessfes mutuas, afim de se produzir um resultado benéfico e coerente,
mediante o minimo sacrificio dos principios contrapostos.

A ponderacdo a ser exarada deverd ser norteada por dois principios, ou seja, a
razoabilidade e a preservacdo, tanto quanto possivel, do nicleo minimo do valor que esteja
sendo mitigado. N&o existe supremacia de principios, vez que todos se encontram no mesmo
nivelamento constitucional. Devera ser avaliado qual prevaléncia ird melhor atender o escopo
constitucional, mas desde que nenhum principio seja extirpado.

Logo, a prestacdo da efetiva da tutela jurisdicional ndo deve ser tida como simples
aplicacdo da norma ao caso concreto, ja& que o que deverd ser almejado é a promoc¢do da
efetividade da justica e o0 do melhor resultado as partes. Nos conflitos de principios, a técnica
de sopesar e de atribuir proporcionalidade possuem importancia na jurisprudéncia e certamente
imprescindivel para a melhor aplicagdo do Direito ao Esquecimento quando existentes conflitos
principioldgicos colidentes.

Assim, a Teoria da Ponderagdo dos Interesses'® revela-se um mecanismo de suma
importancia ao Poder Judiciario na resolucao de conflitos, pois ndo deixa de ser um meio de
contencdo a eventuais excessos na aplicacdo de principios. Logo, o livre convencimento, o juizo
de valoracdo e o bom-senso s@o prestigiados, possibilitando assim, a entrega da efetiva

prestacdo jurisdicional a quem necessita do Poder Judiciério.

16 SARMENTO, Daniel. A ponderacgéo de interesses na constituigdo. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2000.
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4. VIABILIDADE DE NORMATIZACAO E APLICACAO DE CRITERIOS PARA

SOLUCAO DE EVENTUAIS LITIGIOS;

O Poder Judiciario a cada dia mais vem se tornando mais essencial a sociedade e por
muitas vezes solucionando questdes que, em regra, nao deveriam passar por seu crivo de forma
primaria. E sabido por todos que o direito ndo deve ser estatico, mas sim dindmico, pois na
mesma medida que a sociedade evolui, seus anseios e conflitos também evoluem, mas a
maquina legislativa na maioria das vezes ndo acompanha tais ocorréncias.

Diante disso, por inUmeras oportunidades o Poder Judiciario é chamado a atuar em
prol da sociedade através de posturas proativas, surge assim o ativismo judicial, o que por vezes
é criticado ante a consequente interferéncia nos demais poderes. Porém, no que concerne ao
Direito ao Esquecimento, por mais que a jurisprudéncia aponte certas formulas para sua
aplicagdo ante auséncia de legislacdo sobre o tema, quando sua incidéncia é a internet, a
protecdo ao individuo resta insuficiente.

Assim, é necessario estabelecer critérios para futura elaboracdo de normas em prol de
uma maior seguranca juridica no ordenamento e ao cidaddo, bem como, a coletividade. Deve-
se frisar inicialmente que o direito ao esquecimento é excecao, pois a regra € prestigiar o direito
a informacdo e a memdria. Seu escopo também ndo € o de apagar o passado, mas sim, proteger
o individuo e sua integridade fisica, bem como, psicoldgica, de forma a Ihe possibilitar escolher
quais dados a seu respeito podem ou nao ser exclusivos diante do caso concreto.

O critério da diferenciacio de dados é importante. E possivel estabelecer quais dados
sdo Uteis e universais a sociedade e quais realmente sé interessam ao individuo, ou seja, dados

comuns a sociedade e dados sensiveis ao individuo.
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A partir disso é possivel construir a ideia de que dados sensiveis correspondem aquelas
informagdes relacionadas a dados pessoais sobre estado de salde, religido e orientacdo sexual,
cadastro de pessoa fisica, entre outros. Logo, dados comuns corresponderiam a todos 0s demais
que interessem efetivamente a sociedade, como por exemplo, a sua histdria, contudo, a Teoria
da Ponderacdo de Interesses sempre deverd estar disponivel ao julgador, vez que o direito ndo
consegue dispor de todas as atividades e ocorréncias humanas.

Destaque-se que também deve ser avaliar quem é a pessoa, ou seja, publica ou néo,
bem como, a participacdo do individuo sobre a ocorréncia do fato, o dano havido e a
necessidade de medidas judiciais. Esta anélise certamente possibilita alcancar medidas mais
ponderadas sem que haja necessidade de restricdo a principios constitucionais eventualmente
colidentes.

A protecdo de dados pessoais no pais € um tema relevante e ha até anteprojeto que esta
sendo discutido de forma publica na internet através do Ministério da Justical’. Nele sugere-se
critérios de definicdo de dados, possibilidade de inversdao do 6nus da prova, procedimentos
quanto a internet, responsabilizacdo de empresas publicas e privadas, entre outros.

Assim, é possivel afirmar que o anteprojeto citado é diametralmente oposto a
jurisprudéncia atual dos Tribunais Superiores®!® citada inicialmente neste trabalho, pois

possibilita responsabilizar provedores quanto a dados disponibilizados na internet. Ele esta mais

7 MINISTERIO DA JUSTICA. Anteprojeto de Lei de Protegio de Dados Pessoais. Disponivel em:
<http://participacao.mj.gov.br/dadospessoais/texto-em-debate/anteprojeto-de-lei-para-a-protecao-de-dados-
pessoais/>. Acesso em: 15 mai. 2015.

18 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RCL n. 15.955/RJ. Relator: Ministro Celso de Mello. Disponivel em:<
http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoPeca.asp?id=263104859&tipoApp=.pdf>. Acesso em:15 mai.
2015.

19 BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. REsp n. 1.335.153/RJ. Relator: Ministro Luiz Felipe Salomao.
Disponivel em:
<http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/doc.jsp?livre=1335153&&b=ACOR&p=true&t=JURIDICO&I=10
&i=3>. Acesso em: 17 fev. 2015
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proximo da Diretiva 95/46/CE? e até do posicionamento?! atual do Tribunal de Justica da
Unido Europeia. Afinal, ndo faz sentido deixar de aplicar o direito ao esquecimento na internet
quando ha meios para tanto e principalmente quando o provedor lucra com as informacdes
disponibilizadas.

O Google, por exemplo, é uma empresa responsabilizada na Europa pelos contetdos
que disponibiliza na Internet e corresponde a uma multinacional de servicos online e software
dos Estados Unidos. Hospeda e desenvolve uma série de servicos e produtos baseados na
internet e sua maior lucratividade advém da publicidade. Portanto, a partir da ideia que presta
servicos na Internet e lucra com isso, também se torna plenamente viavel aplicar a Teoria do
Risco do Empreendimento no pais, ou seja, impor a obrigacdo de reparar o dano,
independentemente de culpa quando a atividade desenvolvida pelo responsavel do dano ensejar
por sua natureza risco para os direitos de outrem.

Assim, é plenamente vidvel afirmar que com o0 amadurecimento da aplicagdo do direito
ao esquecimento na internet no Brasil, bem como, as discussdes quanto a protecdo de dados ao
individuo dentro da sociedade e o surgimento de leis mais protetivas irdo ensejar uma possivel
mudanca na jurisprudéncia dos Tribunais Superiores quanto a responsabilizacdo dos provedores
sobre os dados indiscriminadamente expostos, 0 que é mais condizente com a tutela da

dignidade da pessoa humana.
CONCLUSAO

O direito ao esquecimento relaciona-se diretamente com o principio da dignidade da

pessoa humana, pois possibilita ao individuo proteger-se fisicamente e psicologicamente quanto

20 BRUXELAS. Parlamento Europeu. Disponivel em: <http://ec.europa.eu/justice/policies/privacy/docs/95-46-
ce/dir1995-46 partl pt.pdf>. Acesso em: 15 mai. 2015.

2L LUXEMBURGO. Tribunal de Justica da Unido Europeia. Disponivel em:
<http://curia.europa.eu/jcms/upload/docs/application/pdf/2014-05/cp140070pt.pdf>. Acesso em: 15 mai. 2015.
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a determinadas exposi¢des, logo, justificAvel sua aplicacdo em searas diversas da penal,
possibilitando assim, que o individuo possa debater quais dados sobre sua vida privada devem
ou ndo ser amplamente divulgados ou relembrados, o que prestigia seu pleno desenvolvimento
fisico e psicolégico como ser humano.

A internet foi e é uma grande propulsora de desenvolvimento social e econémico no
mundo, mas a utilizacdo irresponsavel merece contencao, seja por meio de Leis ou de decisdes
judiciais amparando o individuo, principalmente, quando aqueles que prestam o servico
inteiramente ou parcialmente possibilitam o acesso e propagacao de dados indiscriminadamente
obtendo lucro com tal atividade.

E possivel afirmar que o direito ao esquecimento no que concerne ao direito penal é
plenamente viavel, contudo, em outras esferas enseja discussdes como no caso de aplicacdo
junto a internet ante o posicionamento dos Tribunais Superiores ao isentar de responsabilidade
os provedores quanto ao contetdo disponibilizada na rede mundial de computadores, o que vai
de encontro com a moderna e recente jurisprudéncia do Tribunal de Justica da Unido Europeia
e com os ditames de preservacdo da intimidade e privacidade do individuo estatuido na
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil.

O debate existente quanto a protecdo de dados no pais, decisdes estrangeiras sobre o
tema, 0 aumento de demandas envolvendo dados na internet, edigdes de leis mais enfaticas,
bem como, uma possivel enxurrada de demandas decorrentes de violagbes a direitos da
intimidade e privacidade certamente levardo em um futuro préximo, aos Tribunais Superiores
do pais a revisitarem seus posicionamentos, o que sera engrandecedor a tutela da dignidade da
pessoa humana , pois o direito ao esquecimento deve ser tido como atributo da personalidade

humana, logo, merecedor de respeito e protecdo ampla.
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Resumo: Os limites da responsabilidade do fiador nos contratos de locacdo tém sido alvo de
divergéncias e criticas. Devido & inseguranca juridica que havia nas relacdes locaticias,
notadamente em relacdo a responsabilidade do fiador, foi editada a Lei n. 12.112/09, a qual
promoveu algumas alterac@es na Lei n. 8.245/91, que dispde sobre as locacdes dos imdveis
urbanos e os procedimentos a elas pertinentes. O escopo do trabalho é delinear o cenario
anterior e posterior a Lei n. 12.112/09, identificar quais eram as divergéncias e,
principalmente, refletir se a referida Lei logrou éxito em por fim a celeuma.

Palavras-chave: Direito Civil. Contrato de Locacdo. Lei n. 8.245/91. Lei n. 12.112/09.
Fianca. Responsabilidade do Fiador.

Sumario: Introdugdo. 1. Fianca: Conceito, natureza juridica e caracteristicas. 2. A seguranca
juridica, a natureza gratuita da fianca e a funcéo social do contrato locaticio. 3. O 6nus da
responsabilidade do fiador a partir da Lei n. 12.112/09. Conclusédo. Referéncias.

INTRODUCAO

O trabalho cientifico que nesta oportunidade é apresentado trata do instituto da fianca
nos contratos de locagdo. Antes da Lei n. 12.112/09, que alterou diversos dispositivos da Lei
do Inquilinato (Lei n. 8.245/91), a legislacdo ndo trazia previsdo expressa sobre a
responsabilidade do fiador na hipotese de um contrato de locacdo por prazo determinado ser
prorrogado automaticamente, passando a viger como indeterminado.

Nesse sentido, atento a natureza juridica e as caracteristicas do contrato de fianca,
indagava-se sobre a possibilidade de se responsabilizar o fiador pelos contratos de locacéo
que automaticamente eram prorrogados por prazo indeterminado.

Com o advento da Lei n. 12.112/09, que modificou o art. 39 da Lei n. 8.245/91 e

inseriu o inciso X, no art. 40, parece que a celeuma foi resolvida, na medida em que a Lei

526 | Escola da Magistratura do Estado do Rio de Janeiro



VOLTAR AO SUMARIO @

passou a prever expressamente a situacdo em epigrafe. No entanto, é de se indagar se a nova
sistematica da Lei imp6s um énus excessivo ao fiador.

A fianca possui natureza de contrato acessorio e acompanha um contrato principal,
que no caso em tela é o contrato de locacdo. A coexisténcia desses contratos é algo
extremamente corriqueiro no ambito das relacbes locaticias, razdo pela qual é importante
averiguar a responsabilidade do fiador e até que momento ela perdura nos contratos locaticios
que se prorrogam por prazo indeterminado.

Para tanto, este trabalho esta organizado em trés capitulos, com o objetivo de trazer a
baila a discussdo sobre a responsabilidade do fiador, no ambito dos contratos de locacao,
antes e apés a Lei n. 12.112/09.

O primeiro capitulo destina-se a conceituar a fianca, identificando sua natureza
juridica, suas caracteristicas e principios que lhe sdo aplicaveis.

Ja o0 segundo capitulo tem como objetivo identificar a responsabilidade do fiador,
refletindo se a disciplina da mateéria, antes da vigéncia da Lei n. 12.112/09, era satisfatoria de
modo a afastar a inseguranca juridica quanto a responsabilidade do fiador nos contratos de
locagdo que se prorrogavam por prazo indeterminado. Também serd pontuado até que ponto
essa alteracdo legal se coaduna com a natureza gratuita da fianga e com a funcéo social do
contrato.

O terceiro capitulo é destinado a analise do art. 39 e art. 40, X, da Lei n. 8.245/91, com
a redacdo dada pela Lei n. 12.112/09. O objetivo é apontar os novos contornos que a Lei
passou a conferir a responsabilidade do fiador nos contratos de locagdo que se prorrogam por
prazo indeterminado, bem como identificar se essa responsabilidade teria sido prevista de
maneira excessiva.

A metodologia é bibliogréafica porque o pesquisador se valeu de obras doutrinarias e

de pesquisas jurisprudenciais. Dessa forma, pretende-se identificar a responsabilidade do
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fiador nos contratos de locagdo que se prorrogaram por prazo indeterminado antes e depois da
vigéncia da Lei n. 12.112/09.

A pesquisa também se caracteriza como parcialmente exploratéria e explicativa, pois
visa explicitar as alteragcdes do posicionamento jurisprudencial com o advento da referida Lei;
analisar se a alteracdo legal no que tange a responsabilidade do fiador se compatibiliza com as
caracteristicas e com a natureza juridica da fianca; e questionar se na nova sistematica teria

sido imposto um énus exagerado ao fiador.
1. FIANCA: CONCEITO, NATUREZA JURIDICA E CARACTERISTICAS

E mister, antes de discutir a extingio da fianca nos contratos de locago, estabelecer o
conceito, a natureza juridica, bem como as principais caracteristicas da fianca.

Segundo Flavio Tartuce', a fianca, também chamada de cauc&o fidejussoria, pode ser
compreendida como “contrato pelo qual alguém, o fiador, garante satisfazer ao credor uma
obrigacdo assumida pelo devedor, caso este ndo cumpra (art. 818 a 838 do CC)”. Assim, a
fianca é um contrato de garantia, acessério a um principal, em que o fiador assume perante o
credor uma responsabilidade sem existir, em regra, um débito.

Tartuce? ressalta que a fianca possui uma natureza juridica sui generis, isto €, especial,
na medida em que constitui um contrato complexo com caracteristicas proprias. De forma
objetiva e clara, Marcio André Lopes Cavalcante® sustenta que a fianca é um contrato

acessorio, formal, gratuito, subsidiario, unilateral e que ndo admite interpretacdo extensiva.

! TARTUCE, Flavio. Direito Civil: teoria geral dos contratos em espécie. 9.ed. rev., atual. e ampl. - Rio de
Janeiro: Forense — S@o Paulo: Método, 2014, p. 433.

2 Ibidem, p. 433.

¥ CAVALCANTE, Mércio André Lopes. Informativo esquematizado: Informativo 534- STJ, 2014. Disponivel
em: <https://drive.google.com/file/d/0B4mQkJ-pSXwqUEINOVIIREpDVIk/edit?pli=1>. Acesso em: 15 out.
2014
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E acessorio — explica Cavalcante* — porque pressupde a existéncia de um contrato
principal; é formal, pois o art. 819 do CC imp0e a necessidade de que se observe a forma
escrita; € gratuito, em regra, haja vista que o fiador nada recebe em troca por se tornar um
garantidor, podendo ser o contrato, no entanto, oneroso quando o fiador recebe por prestar
essa garantia. Salvo nessa hipétese de onerosidade, o contrato de fianca é unilateral, ja que
apenas o fiador assume uma obrigacdo, ao contrario do que ocorre com o afiancado e com o
credor, que, no ambito dessa relacdo contratual, s6 tém garantias.

Ademais, a fianca também é subsidiaria, na medida em que o fiador s6 pode ser
cobrado ante o inadimplemento do afiancado. Porém, ndo se pode olvidar que ha hipdteses em
que o fiador renuncia o beneficio de ordem, podendo, nesse caso, responder solidariamente.

Por fim, vale destacar a impossibilidade de se interpretar a fianca de forma extensiva.
De acordo com essa caracteristica dos contratos de fianca, havendo duvidas relativas as
clausulas contratuais, essas devem ser interpretadas restritivamente, notadamente pelo fato de
ser a fianga um contrato gratuito, em regra. Nesse sentido, com fundamento nos art. 114 e 819
do CC® se o fiador ndo anuiu, ndo é razoavel responsabilizé-lo por obrigacdes que ndo

constavam expressamente do contrato.

2. A SEGURANCA JURIDICA, A NATUREZA GRATUITA DA FIANCA E A

FUNCAO SOCIAL DO CONTRATO LOCATICIO

Antes do advento da Lei n. 12.112/09, o art. 39 da Lei n. 8.245/91 previa que “salvo
disposicdo contratual em contrario, qualquer das garantias da locacdo se estende até a efetiva

devolucdo do imdvel.”.

* Ibidem.

> Art. 114, do CC: Os negécios juridicos benéficos e a renlincia interpretam-se estritamente; Art. 819, do CC: A
fianca dar-se-a por escrito, e ndo admite interpretacdo extensiva. BRASIL. Cddigo Civil. Lei n. 10.406, de 10 de
janeiro de 2002. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406compilada.htm>.
Acesso em: 28 abr. 2015.
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O referido dispositivo ndo contemplava expressamente a responsabilidade do fiador
nas hipoteses em que um contrato, que vigia por tempo determinado, prorrogava-se por prazo
indeterminado, o que ocorria quando, ao final da avenca contratual, o locatario permanecia na
posse do imdvel sem oposicdo do locador.

A omissdo do legislador nesse particular contribuia para um cenario de inseguranca
juridica, tanto que até 22/11/2006° a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica (STJ)
oscilava quanto aos limites da responsabilidade do garantidor quando, ao fim do prazo
contratual, o inquilino permanecia no imovel, sem oposicéo do locador.

De um lado, parte da jurisprudéncia do STJ' trazia o entendimento de que a fianca se
extinguia ao término do contrato que vigia por prazo determinado, ainda que, por forca de lei,
fosse este contrato locaticio prorrogado por tempo indeterminado. Isso porque, nos termos da
Stmula 214, do STJ “O fiador na locacdo ndo responde por obrigacdes resultantes de
aditamento ao qual ndo anuiu.”. Assim, se ndo houvesse clausula contratual prevendo
expressamente a responsabilidade do fiador até a efetiva entrega do imével pelo locador
(entrega das chaves), de modo algum o fiador permaneceria responsavel ao fim do prazo de
locacdo, ja que ele ndo anuiu com a prorrogacao do contrato por tempo indeterminado.

Ainda que assim néo fosse, sustentava-se ser irrelevante perscrutar se existia ou nédo
clausula contratual prevendo a responsabilidade do fiador até a efetiva entrega das chaves.
Qualquer previsdo nesse sentido era considerada ineficaz por ser incompativel com o art. 819
do CC, segundo o qual a fianca ndo admite interpretacdo extensiva. E dizer: por esse

entendimento, o fiador apenas permaneceria como garantidor se, ap0s a prorrogacdo da

® Data em que o Superior Tribunal de Justica (STJ), nos Embargos de Divergéncia em Recurso Especial (EREsp
n. 566.633/CE), pacificou o entendimento sobre o assunto.

"BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp n. 83.566/SP. Relatora: Ministro Hamilton Carvalhido. Disponivel
em:<https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=IMGD &sequencial=134486 &
num_registro=199500682877&data=20020204&formato=PDF >. Acesso em: 10 abr. 2015.

BRASIL. Superior Tribunal de Justica. AgRg no REsp n. 833.492/SP. Relator: Ministro Gilson Dipp. Disponivel
em:<http://www:.stj.jus.br/SCONY/jurisprudencia/toc.jsp?tipo_visualizacao=null&processo=833492&b=ACOR&t
hesaurus=JURIDICO>. Acesso em: 10 abr. 2015.
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locacdo por tempo indeterminado, anuisse expressamente. Caso contrario, sua
responsabilidade ficaria delimitada ao pacto originariamente previsto.

Por outro lado, havia no STJ® entendimento em sentido oposto. De acordo com este
posicionamento, a existéncia de clausula expressa, prevendo a responsabilidade do fiador até
a efetiva entrega das chaves, autorizava estender a garantia, mesmo diante da prorrogacao
automatica do contrato de locacdo por tempo indeterminado. Desse modo, caso houvesse
clausula expressa dispondo que o fiador permaneceria responsavel até a entrega das chaves, o
decurso do prazo contratual, por si s, ndo ensejava o afastamento da fianca.

Vé-se, portanto, que a antiga redacdo do art. 39 da lei n. 8.245/91, somada a
divergéncia de entendimento no STJ, trazia inseguranca juridica, ndo sé para o fiador, mas
também para o locador, tendo em vista que ndo se sabia, ao certo, qual o limite temporal da
fianca.

Somente em 22/11/2006, no julgamento dos Embargos de Divergéncia em Recurso
Especial (EREsp n. 566.633/CE), o STJ pacificou o entendimento sobre a temética. Assentou-
se a compreensdo de que a existéncia de clausula contratual prevendo a responsabilidade do
fiador até a entrega efetiva do imovel era suficiente para estender a responsabilidade do fiador
quando no final do prazo contratual a relacdo locaticia prolongasse por tempo indeterminado.

Confira-se:

EMBARGOS DE DIVERGENCIA. LOCACAO. FIANCA. PRORROGACAO.
CLAUSULA DE GARANTIA ATE A EFETIVA ENTREGA DAS CHAVES.
Continuam os fiadores responsaveis pelos débitos locaticios posteriores a
prorrogacdo legal do contrato se anuiram expressamente a essa possibilidade e ndo
se exoneraram nas formas dos artigos 1.500 do CC/16 ou 835 do CC/02, a depender
da época que firmaram a avenca. Embargos de divergéncia a que se d& provimento.
(BRASIL. Superior Tribunal de Justica. EREsp n. 566.633/CE. Relator: Ministro
Paulo Medina. Disponivel em: <http://www.stj.jus.or/SCON/SearchBRS?
b=ACOR&livre=@docn=%27000317721%27>. Acesso em: 10 abr. 2015.)

®BRASIL. Superior Tribunal de Justica. AgRg no REsp n. 791.077/SP. Relator: Ministro Hélio Quaglia Barbosa.
Disponivel —em:  <http://www.stj.jus.br/SCON/SearchBRS?b=ACOR&livre=@docn=%27000260983%27>.
Acesso em: 10 abr. 2015.

BRASIL. Superior Tribunal de Justica. AgRg no REsp n. 682.082/RS. Relator: Ministro Hélio Quaglia Barbosa.
Disponivel em: <http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp?tipo_visualizacao=null&processo=
682082&b=ACOR&thesaurus=JURIDICO>. Acesso em: 10 abr. 2015.
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Vale dizer que a Sumula 214 do STJ néo foi superada, mas passou a ser entendida de
forma diferente. De acordo com esse enunciado, nos casos de aditamento do contrato de
locagdo, o fiador ndo responderé se ndo tiver anuido. Doravante, para o STJ®, a ampliacdo dos
limites da responsabilidade do fiador até a entrega das chaves ndo viola a referida Sumula,
notadamente pelo fato de que aditamento ndo se confunde com prorrogacéo. Confiram-se 0s

ensinamentos de Sylvio Capanema de Souza™®:

A Sumula refere-se a aditamento, o que pressupde um acréscimo ao contrato
principal, que majore o valor da obrigagdo garantida, em prejuizo do fiador, que a
tanto ndo se responsabilizou.

O aditamento representaria intoleravel surpresa para o fiador, rompendo o equilibrio
econdmico do contrato, colocando em grave risco o seu patrimonio.

O aditamento, portanto, consiste em uma mudanca contratual que cause consideravel
surpresa no fiador, por exemplo: aumento do aluguel ou uma novagédo. Ja na prorrogacao, nao
ocorrem mudancas substancias do contrato, mantendo-se, inclusive, o valor do aluguel, sem
prejuizo da correcdo monetaria. Nesse mesmo sentido, prossegue o ilustre doutrinador** acima

referido:

Na prorrogacéo, que é automatica, e decorre da inércia do locador, quando se expira
0 prazo avencado, ndo se majora o aluguel, determinando a lei que se mantenham as
mesmas condicBes, salvo correcdo monetaria, pelo indice ajustado pelas partes, o
que nao importa em aumento do valor da prestagdo, como é de elementar sabenca.

Assim sendo, observa-se que a Sumula 214 do STJ é inaplicavel as hipoteses de
prorrogacdo automatica da fianga nos contratos de locacéo.

Cabe ressaltar que, conforme o julgado paradigma supracitado, o fiador apenas
permaneceria responsavel pelos débitos posteriores a prorrogacdo do contrato locaticio, se
tivesse anuido expressamente e se nao se exonerasse na forma do art. 835 do CC. Dispde 0

referido artigo que “O fiador podera exonerar-se da fianca que tiver assinado sem limitacéo de

BRASIL. Superior Tribunal de Justica. AgRg no AgRg nos EDcl no AgRg no Ag n. 562.477/RJ. Relator:
Ministro Hamilton Carvalhido. Disponivel em:< http://www.stj.jus.br/SCON/SearchBRS?b
=ACOR&livre=@docn =%27000316032%27>. Acesso em: 10 abr. 2015.
9 SOUZA de, Sylvio Capanema. A Lei do Inquilinato Comentada Artigo por Artigo. 8.ed. rev., atual. - Rio de
.l]fmeiro: Forense — Sdo Paulo: Gen, 2012, p. 172.

Ibid.
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tempo, sempre que lhe convier, ficando obrigado por todos os efeitos da fianca, durante
sessenta dias apos a notificagdo do credor.”.

Portanto, de acordo com STJ firmado no julgamento dos Embargos de Divergéncia em
Recurso Especial (EREsp n. 566.633/CE), ainda que a fianga se prorrogue por prazo
indeterminado, nada impede que o fiador busque sua desoneracdo, desde que notifique o
credor, hipotese em que permanecerd como garantidor nos proximos 60 dias a contar da
notificacao.

Ressalte-se que a nova compreensdo do STJ ndo solucionou definitivamente os
problemas apontados pela doutrina. Com efeito, a uniformizacdo de entendimento no STJ
trouxe seguranca juridica. Ocorre que a prorrogacao automatica da responsabilidade do fiador
nédo se coaduna com a natureza gratuita da fianca, tampouco com a funcéo social do contrato.

A fianca é, em regra, um contrato gratuito e como tal ndo comporta interpretacao
extensiva. E o que se depreende do art. 819 do CC: “A fianca dar-se-4 por escrito, e nio
admite interpretacdo extensiva.”. Nesse sentido, Capanema? leciona que o contrato de fianca,
por ser gratuito, traduz-se em ato de liberalidade e deve ser interpretado restritivamente, sendo
inadmissivel sua ampliagdo sem anuéncia expressa das partes interessadas.

Até o advento da Lei n. 12.112/09, o art. 39 da Lei do Inquilinato ndo previa de forma
expressa a extensdo da fianca com a prorrogacdo da locagdo por prazo indeterminado, razdo
pela qual a clausula contratual que previa a responsabilidade do fiador até a entrega das
chaves violava a natureza gratuita do contrato de fianca.

Outrossim, a prorrogacdo automaética da fianga vai de encontro & funcdo social do
contrato, na medida em que estabelece uma responsabilidade abusiva em relacdo a uma

pessoa que sequer se beneficiou do contrato, 0 que ensejaria a nulidade dessa clausula, na

2 1bid., p. 170.
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forma dos art. 166, 11, 187 e 421 do CC™®. Nesse diapasio, vale trazer & baila os ensinamentos

de Flavio Tartuce®*:

[...]; Ademais, alegava-se que a aceitacdo da clausula de prorrogacdo automatica ndo
se coadunava com a ideia de justica contratual relacionada com a eficacia interna do
principio da funcdo social do contrato. Afirmava-se que a referida clausula seria
antissocial, devendo ser considerada nula por abusividade (arts. 166, Il, 187 e 421
do CC).

Destarte, a clausula de prorrogacdo automatica atentava contra a boa-fé e contra a
funcéo social do contrato, vez que o fiador era colocado em situacdo de extrema desvantagem,

ndo havendo qualquer equilibrio na relacdo contratual.
3. 0 ONUS DA RESPONSABILIDADE DO FIADOR A PARTIR DA LEI N. 12.112/09

Com o advento da Lei n. 12.112/09, diversos dispositivos da Lei do Inquilinato foram
modificados. No que tange a responsabilidade do fiador, quando da prorrogacdo do contrato
por prazo indeterminado, merecem relevo as alteracGes feitas nos art. 39 e 40, X da Lei do
Inquilinato.

Em sua nova redacdo, o art. 39 passou dispor que “Salvo disposicdo contratual em
contrario, qualquer das garantias da locacdo se estende até a efetiva devolugdo do imdvel,
ainda que prorrogada a locacdo por prazo indeterminado, por forca desta Lei.”

Note-se que na redagdo anterior™, a extensdo da garantia quando da prorrogacio da

locacdo por prazo indeterminado ndo tinha previsdo expressa. Finalmente, a alteracdo do

3 Art. 166, do CC: E nulo o negécio juridico quando: II - for ilicito, impossivel ou indeterminavel o seu objeto;
Art. 187, do CC: Também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo, excede manifestamente os
limites impostos pelo seu fim econdmico ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes; Art. 421, do CC: A
liberdade de contratar seré exercida em razdo e nos limites da funcédo social do contrato. BRASIL. Cédigo Civil.
Lei n. 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil
_03/1eis/2002/110406compilada.htm>. Acesso em: 28 abr. 2015.

Y TARTUCE, op. cit., p. 437.

> Art. 39, da Lei n. 8.245/91 (antes da Lei n. 12.112/09): Salvo disposicdo contratual em contrario, qualquer das
garantias da locacdo se estende até a efetiva devolugdo do imdvel. BRASIL. Lei n. 8.245, de 18 de outubro de
1991. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8245.htm>. Acesso em: 28 abr. 2015.
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referido dispositivo parece ter assentado de forma clara os limites da responsabilidade do
fiador.

Conforme demonstrado acima, desde os EREsp n. 566.633/CE, o STJ pacificou o
entendimento de que, findo o prazo avencado, em havendo prorrogacdo do contrato locaticio
por tempo indeterminado, o fiador permanece como garantidor, desde que haja previsdo
contratual nesse sentido.

A Lei n. 12.112/09 ndo s6 confirmou esse posicionamento, mas foi além, na medida
em que, doravante, salvo previsdo em sentido contrario, é prescindivel analisar se o contrato
prevé a responsabilidade do garantidor até a efetiva entrega das chaves. Em outras palavras:
na Otica do STJ, a extensdo da responsabilidade do fiador deveria estar prevista no contrato,
enquanto que pela nova sistematica da Lei n. 8.245/91 ndo ha necessidade de que o contrato
contenha tal previséo.

A Lei n.12.112/09 também inseriu o inciso X, no art. 40 da Lei do Inquilinato. Veja-

Se.

Art. 40. O locador podera exigir novo fiador ou a substituicdo da modalidade de
garantia, nos seguintes casos:

()

X — prorrogacdo da locacgdo por prazo indeterminado uma vez notificado o locador
pelo fiador de sua intencdo de desoneracdo, ficando obrigado por todos os efeitos da
fianga, durante 120 (cento e vinte) dias apds a notificacdo ao locador. (Incluido pela
Lei n®12.112, de 2009)

[-]

A analise desse dispositivo revela que, ap6s a prorrogacdo do contrato de locacdo por
prazo indeterminado, é possivel que o fiador se exonere de sua obrigacdo, desde que notifique
o locador, manifestando seu interesse em se desonerar. Entretanto, ficara responsavel por mais
120 dias ap0s a notificacao.

Flavio Tartuce® considera que a alteracio da Lei n. 8.245/91, neste particular,

estabeleceu um meio-termo, solucionando a divergéncia que existia, pois, mesmo com a

" TARTUCE, op. cit., p. 437.
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prorrogacdo automatica da fianca, permitiu que o fiador se exonere mediante simples

notificacdo do locador. Nesse sentido:

Todavia, chegou-se a um meio-termo, pois, com a prorrogacao, passa a ser admitida
a exoneracdo unilateral por parte do fiador, mediante simples notificacéo dirigida ao
credor (locador). Apo6s a notificacdo a responsabilidade do fiador persiste por mais
cento e vinte dias (art. 40, inc. X, da Lei de Locacdo, também introduzido pela Lei
12.112/2009). A norma prevalece em relacdo ao art. 835 do CC/2002, por ser mais
especial. Relembre-se que o Gltimo dispositivo de igual modo dispe de um direito a
exoneracao para o fiador, na fianca sem prazo determinado. A diferencga é que nesta
norma geral ha previsao de sua responsabilidade por sessenta dias apds a notificacéo
do credor. Em suma, a divergéncia anterior parece ter sido solucionada pela lei, de
modo razodavel, na opinido deste autor.

Desse modo, ndo ha duvidas de que a reforma da Lei do Inquilinato tenha superado o
problema da inseguranca juridica no que concerne ao limite temporal da fianca nos contratos
de locacdo. Nao obstante, a Lei n. 8.245/91 ainda € objeto de critica, principalmente em
relacdo ao prazo em que remanesce a responsabilidade do fiador ap6s a notificacdo do
locador.

Isso porque, antes da Lei n. 12.112/09, aplicava-se subsidiariamente o art. 835 do
CC, o qual prevé a possibilidade de o fiador se exonerar nos contratos de prazo
indeterminado. Para tanto, devera notificar o credor, permanecendo na condi¢do de garantidor
nos 60 dias subsequentes a notificagao.

Conforme acima pontuado, a Lei n. 12.112/09 inseriu o inciso X, no art. 40, da Lei n.
8.245/91. Este dispositivo prevé o dever do fiador de comunicar o desejo de se exonerar ao
locador ap6s a prorrogacdo do contrato por tempo indeterminado, permanecendo como
garantidor por mais 120 dias a contar da notificagéo.

Com efeito, ja ndo mais se pode invocar a regra do art. 835, do CC, ja que ha norma

especifica. Diante disso, observa-se que até a vigéncia da Lei n. 12.112/09, o fiador podia se

7 Art. 835, do CC: O fiador poderé exonerar-se da fianca que tiver assinado sem limitagdo de tempo, sempre que
Ihe convier, ficando obrigado por todos os efeitos da fianga, durante sessenta dias ap6s a notificagdo do credor.
BRASIL. Codigo Civil. Lei n. 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406compilada.htm>. Acesso em: 28 abr. 2015.
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exonerar em 60 dias apds a notificagcdo do locador. Doravante, o prazo é de 120 dias, 0 que

segundo Capanema®® é um exagero. Com maestria, aduz o referido autor:

Ja comentamos antes que achamos exagerado o prazo cominado no inciso X do art.
40, ora apreciado, ainda mais se considerarmos que, na mesma hipétese, o art. 835
do Cddigo Civil estabelece o prazo de 60 (sessenta) dias, para que persista a
responsabilidade do fiador exonerado.

Nesse interim, percebe-se que, se por um lado a Lei n. 12.112/09 solucionou o impasse
da seguranca juridica, por outro, onerou excessivamente o fiador, o que ndo se coaduna com a

funcéo social do contrato.
CONCLUSAO

Delinear os limites da fianca no contrato de locagdo, como visto, ndo é tarefa facil,
visto que a tematica é objeto de diversas interpretacGes e criticas.

A Lei n. 12.112/09 parecia ter posto uma pa de cal nas discussdes relativas a
responsabilidade do fiador nos contratos de locacdo que vigiam por prazo determinado, mas
que eram prorrogadas por prazo indeterminado.

De fato, a Lei supramencionada, ao alterar a Lei n. 8.245/91, trouxe seguranca
juridica, espancando qualquer davida concernente ao limite temporal da responsabilidade do
fiador. Isso porque, doravante, o fiador somente se desonera da condi¢do de garantidor se
notificar o locador ap6s o término do prazo contratual.

Desse modo, ainda que o contrato seja omisso quanto a extensdo da fianca até a efetiva
entrega das chaves, o fiador permanecera responsavel enquanto nao notificar o locador o seu

desejo de se desonerar, salvo disposic¢do contratual em sentido contrério.

8 SOUZA, op. cit., p. 179.
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Ora, a fian¢a, em regra, € um contrato gratuito, o que significa dizer que o fiador ja
assume uma posic¢édo contratual desfavoravel, na medida em que ndo tera qualquer beneficio
nessa relacdo contratual. Muito pelo contrario: o inadimplemento do locatario trard
consequéncias patrimoniais ao garantidor. Observa-se que o legislador agravou a situacdo do
fiador, impondo-lhe um 6nus extremamente desvantajoso, pois o fiador permanecera como
garantidor ndo mais por 60, mas por 120 dias apos a notificacdo do locador.

Portanto, deve-se reconhecer que, muito embora tenha proporcionado maior seguranca
juridica as relagdes locaticias, essa inovacdo legislativa acabou gerando um desequilibrio
contratual entre as partes, ja que beneficiou o locador em detrimento do fiador, perdendo o
legislador a oportunidade de regulamentar a matéria em consonancia com a fungéo social do

contrato.
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A EFETIVIDADE DAS DECISOES DE GUARDA COMPARTILHADA SEM O
CONSENSO ENTRE OS PAIS

Eline Moreira Ferreira de Oliveira
Graduada em Pedagogia pela
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Janeiro. Graduada em Direito pela
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Juridicas.
Resumo: No ano de 2012 o Brasil registrou 6% de aplicacdo da guarda compartilhada nos
casos de divércios com filhos em idade inferior a 18 anos. No intuito aumentar a adocdo da
referida modalidade de guarda foram realizadas alteragbes significativas no texto legal,
sobretudo pelas Leis 11.698/08 e 13.058/14, que tornaram a guarda compartilhada
preferencial sobre a guarda unilateral, independente da vontade dos pais. A esséncia do
presente texto estd em discutir sobre a efetividade do compartilhamento sem que haja um
consenso entre 0s ex-conjuges e as formas de obter o resultado esperado sem a imposicéao
legal.
Palavras-chave: direito de familia — guarda compartilhada — consenso
Sumario: Introducdo. 1. A guarda compartilhada e sua nova redagdo no Codigo Civil. 2. A

concessao de guarda compartilhada sem a vontade dos pais. 3. Formas para deferir a guarda
compartilhada. Conclusdo. Referéncias.

INTRODUCAO

O presente trabalho tem o objetivo de debater outras formas de deferir a guarda
compartilhada. Isso porque se observa que este instituto tem valor significativo na
continuidade das relagdes familiares, mas ndo pode ser aplicada de maneira desarrazoada,
pois, ao desprezar a vontade dos pais corre-se 0 risco de prejudicar a efetividade dessas
decisdes, bem como, desvirtuar o objetivo da guarda compartilhada, que é de diminuir os
danos da separacao.

Para tanto serdo abordadas posi¢fes doutrindrias e jurisprudenciais no intuito de debater
sobre a efetividade de uma decisdo que se funda na intencéo legislativa e no uso do principio
do interesse superior da crianca e coloca em segundo plano as relagdes interpessoais entre 0s

ex-conjuges. Ressalte-se que esses terdo que, minimamente, conviver e tomar decisdes sobre
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os filhos em conjunto, mas contra as suas vontades, sem uma preparacdo ou acompanhamento.

No ano de 2012 o Brasil registrou 341.600 divorcios concedidos em primeira instancia
€ Sem recursos ou por escrituras extrajudiciais, segundo pesquisa realizada pelo Instituto
Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE). Dentro desse universo, dos divorcios realizados
com a existéncia de filhos menores, em 87,1% dos casos a guarda foi dada as maes e em 6%
dos casos foi dada a guarda compartilhada, segundo informacgdes do mesmo 6rgdo, que
também afirma que os nimeros relativos a guarda compartilhada esta crescendo.

No primeiro capitulo do trabalho apresentado haverd um breve histérico sobre o
instituto da guarda compartilhada até a sua inser¢do na legislacéo brasileira.

Ao longo do segundo capitulo tratar-se-a da imposi¢do legislativa da guarda
compartilhada independente do consenso entre os pais. Além disso, fala-se em uma posicao
doutrinéria de apoio a guarda compartilhada ao fundamento do principio do interesse superior
da crianca.

Por fim, o terceiro capitulo destina-se a discutir as formas de deferimento da guarda
compartilhada elencando possiveis requisitos para que ela seja utilizada sem maiores danos a
crianga ou adolescente.

A pesquisa que se pretende realizar seguird a metodologia bibliografica, de natureza

descritiva-qualitativa e parcialmente exploratoria.
1. A GUARDA COMPARTILHADA E SUA REDACAO NO CODIGO CIVIL

Segundo dados do Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica — IBGE, a quantidade de
divdrcios € crescente no pais visto que o que acaba é a relacdo dos pais, mas ndo o poder

familiar que ambos exercem sobre a prole. Para Gongalves, o “poder familiar ¢ o conjunto de
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direitos e deveres atribuidos aos pais, no tocante a pessoa e aos bens dos filhos menores.” Tal
poder tem profunda relacdo com o principio da paternidade responsavel insculpido no art. 226,
87° da CRFB, de tal modo que o Codigo Civil no art. 1638 prevé as hipdteses em que é
possivel ocorrer a perda do poder familiar.

Apds o téermino de uma relacdo conjugal € preciso definir com quem ficardo os filhos e
buscar reduzir os efeitos dessa mudancga na configuragdo familiar; dai surge a nocéo de guarda
conjunta com o objetivo de reduzir o impacto da decisdo dos pais na vida dos filhos. Para
Canezin®:

A guarda é o meio necessario para a efetivagdo do poder familiar. A legislacao
atribui ao poder familiar um complexo vasto de direitos e deveres dos pais e filhos,
destinado a protecdo destes em suas relacdes tanto pessoais como patrimoniais, cuja
distancia, ou até mesmo a auséncia, poderia prejudicar.

Destina-se a guarda primeiramente a assisténcia material do menor, a sua educacéo e
seu desenvolvimento saudavel. Compreende o direito de guarda, justamente, o
direito de vigilancia, pois aos pais é dada a responsabilidade de reclamar seus filhos
de quem ilegalmente os detenha, vigiar-lhes as amizades e convivéncia, proibir a
frequéncia a certos lugares prejudiciais a sua moral e sadde, dentre outros deveres.

A importancia da guarda compartilhada no cenario atual é justamente marcar a
continuidade do vinculo entre pais e filhos e permitir maior atuacdo na vida e criacdo destes,
ja que legalmente a guarda confere maior amplitude dos deveres inerentes ao poder familiar.

O Cddigo Civil de 1916 fazia mencdo somente a guarda unilateral, estipulando critérios
objetivos quanto ao seu deferimento com base na culpa pela separacdo, no sexo e idade das
criancas ou conferindo-a a outras pessoas da familia. O Cadigo Civil de 2002 estabelecia um
conceito mais aberto, pois no art. 1583 possibilitava que em caso de consenso prevaleceria 0
acordo feito pelos pais, enquanto o art. 1584 previa que em caso de litigio a guarda seria
unilateral.

A primeira decisdo judicial que conferiu aos pais a guarda compartilhada foi proveniente

do Tribunal inglés em 1964 no caso “Clisold”. Tal caso influenciou a jurisprudéncia de

1 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro. v. 6.8. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2011. p.45
2 CANEZIN, Claudete Carvalho. Da guarda compartilnada em oposicéo a guarda unilateral. Disponivel em:
http://www.flaviotartuce.adv.br/index2.php?sec=artigosc&totalPage=11. Acessado em: 11 out. 2014.
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diversos paises, no entanto, foi a Franca o primeiro pais a editar uma lei sobre o tema em
1987. No Brasil, mesmo sem previsdo legal expressa, a guarda compartilhada era aplicada por
parte dos magistrados com base em normas juridicas como o art. 229 da CRFB, que traz o
dever de ambos os pais na criacdo dos filhos, a Lei 8060/90 (Estatuto da Crianga e do
Adolescente — ECA), a Lei 9278/96 (sobretudo seu art. 2°), bem como a Convencéo sobre 0s
Direitos das Criangas® que em seu art. 9° prevé o direito de continuar se relacionando
diretamente com ambos os pais, salvo se contrario ao interesse da crianca. Tal regulamentacao
veio com a Lei 11.696/08, assim, atualmente existem duas modalidades de guarda: a
unilateral e a compartilhada. A primeira é atribuida a somente um dos genitores, enquanto a
segunda atribui responsabiliza¢do conjunta de exercicio de direitos e deveres sobre os filhos,
da mesma forma como era feita durante a relacio afetiva. E esse conceito de manutencio de
relacionamento que fez a guarda compartilnada ganhar destaque e preferéncia doutrinaria e

jurisprudencialmente. Segundo Dias*:

O novo modelo de co-responsabilidade é um avanco, pois favorece o
desenvolvimento das criancas, com menos traumas, propiciando a continuidade da
relac@o dos filhos com seus dois genitores e retirando da guarda a ideia de posse. (...)
A guarda conjunta garante de forma efetiva a permanéncia da vinculagdo mais
estrita de ambos os pais na formagéo e educagdo do filho, que a simples visitacdo
ndo da espaco. O compartilhar da guarda dos filhos é o reflexo mais fiel do que se
entende por poder familiar.

A Lei 11.696/08 foi proveniente do projeto de Lei n® 6350/02 e alterou os art. 1.583 e
1.584 do Codigo Civil de 2002, o que trouxe mudancas no direito material e processual
relativo ao tema. Com relacdo as mudancas no direito material temos a conceituacdo de
guarda unilateral e compartilhada, a auséncia de diferenca no tratamento dos filhos quanto a
dissolucdo conjugal ser consensual ou litigiosa, a estipulacdo de fatores objetivos na

determinacdo da guarda unilateral e a possibilidade de supervisdo pelo cénjuge ndo detentor

3 Tal Convencéo foi ratificada pelo Brasil com o Decreto 99.710 de 21 de novembro de 1990.

4 DIAS, Maria Berenice. Guarda compartilhada, uma novidade bem-vinda!. Disponivel em:
<http://www .mariaberenice.com.br/uploads/1_- guarda_compartilhada%2C_uma_novidade bem-
vinda.pdf>. Acessado em: 11 out. 2014.
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da guarda. Quanto ao direito processual, as inovacBes permitem a discussdo sobre a guarda
tanto em acdo autdbnoma quanto no bojo de acdo de divorcio, separacédo, dissolucdo de unido
estdvel ou mesmo em sede de medida cautelar. Também trouxe hipoteses de alteracdo da
guarda, e estipulou a prioridade da guarda compartilhada sobre a unilateral, com previséo de
apoio por equipe multidisciplinar.

A despeito do tempo transcorrido entre o projeto e a efetiva lei (cerca de 6 anos) a
discussdo que se extrai dos votos emitidos pelos deputados ainda se mostra atual. Isso porque
embora reconhecessem a importancia da adocdo da guarda compartilhada, se questionaram
guanto a sua efetividade, no sentido de garantir que o convivio seja partilhado da mesma
forma que as responsabilidades e de que o juiz tenha instrumentos legais para atuar, ou seja,
ele seria responsavel por definir a modalidade de guarda como compartilhada desde que
houvesse 0 minimo de entendimento entre os pais no intuito de evitar a exposic¢do dos filhos a
situacOes de conflito. Dai também decorre a motivacdo para o presente trabalho.

No referido projeto de lei constava um paragrafo®, que foi vetado, e permitia ao juiz a
determinacdo da guarda de forma temporaria. Segundo Oliveira® “[..] era enorme a
preocupacao dos juristas da area, quanto a aprovacdo desse malsinado pardgrafo, em face de
sua redacao confusa, duplice e dubia, gerando perplexidade e preocupacdo. Sua interpretacdo
extensiva poderia levar a consequéncias funestas e imprevisiveis.” De fato a auséncia dessa
parte no dispositivo ndo traz prejuizos de ordem préatica uma vez que a modalidade de guarda
pode ser alterada posteriormente, ja que ndo faz coisa julgada. Da mesma forma, o juiz ainda
tem a possibilidade de deferimento da guarda de forma cautelar, conforme consta no inciso |
do art. 1584 do Codigo Civil de 2002.

A Lei 11.696/08 estabeleceu que a guarda compartilhada seria preferencial as outras

5 Aredacédo do paragrafo 4° do projeto de Lei 6350/02 era a seguinte: “A guarda, unilateral ou compartilhada,
podera ser fixada, por consenso ou por determinacdo judicial, para prevalecer por determinado periodo,
considerada a faixa etéria do filho e outras condi¢des de seu interesse.”

6 OLIVEIRA, José Francisco Basilio de. Guarda compartilhada: comentarios a Lei 11.696/08. Rio de Janeiro:
Espaco Juridico, 2008. p. 9
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modalidades. Nos dizeres de Silva’:

A lei define a guarda compartilhada como um sistema de corresponsabiliza¢do do
dever familiar entre os pais, em caso de ruptura conjugal ou da convivéncia, em que
0s pais participam igualmente da guarda material dos filhos, bem como os direitos e
deveres emergentes do poder familiar.

Quanto a possibilidade de deferimento de guarda compartilhada em medida cautelar (art.
1584, |, parte final do CC), tal medida pressupde um litigio existente entre os pais, 0 que a
principio dificultaria a execugdo da guarda compartilhada, mas em hipétese alguma poderia
ser concedida medida liminar. Isso porque os requisitos para essa decisdo seriam o fumus boni
iuris e o periculum in mora. Ora, se houvesse perigo ndo existiria a guarda compartilhada,
mas tdo somente a unilateral.

Contudo, de todas as alteragOes trazidas pelo novo ordenamento, a que traz maiores
discussdes é a insercdo do inciso Il no mesmo artigo, que diz que a guarda compartilhada
podera ser determinada pelo juiz. Dai surge o questionamento do presente trabalho, no sentido
de que o juiz estaria livre para decidir sem que houvesse acordo entre 0s pais, uma vez que 0

que prevalece € o interesse da crianga em manter uma base familiar.

2. A AUSENCIA DE CONSENTIMENTO DOS PAIS PARA A GUARDA

COMPARTILHADA

O ambiente familiar é algo complexo e, por isso, a legalidade estrita deve ser ponderada
em favor da adequacéo dos fatos concretos aos principios informadores do direito de familia e
do direito da crianca e do adolescente, dentre eles, o principio do melhor interesse da crianca.

O Cadigo Civil vem sofrendo constantes alteracfes no sentido de tornar a guarda

compartilhada a espécie de guarda mais adotada em nosso pais. Nesse sentido tem-se a Leli

7 SILVA, Ana Maria Milano. A lei sobre guarda compartilhada. 3. ed. S&o Paulo: J. H. Mizuno, 2012. p. 98.
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13.058/14, que alterou o referido diploma legal para expor o significado da expressdo “guarda
compartilhada” e para dispor sobre sua aplicagdo. Tal lei deixou de tratar a guarda
compartilhada como uma opcdo, mas sim, como algo obrigatdrio para aqueles que tem o
poder familiar, salvo nos casos de negativa expressa de um dos pais do desejo de obter a
guarda.

Em razdo dessa politica legislativa de apoio a continuidade do convivio familiar deve-se
discutir sobre a efetividade das decisbes tomadas nesse sentido. Isso porque o texto legal,
corroborando a jurisprudéncia do STJ e boa parte da doutrina, como por exemplo Maria
Berenice Dias®, ignorou a relacio entre os pais ap6s o fim do relacionamento, ao argumento
de que deve prevalecer o melhor interesse da crianca, refletido pelo direito de convivéncia.

O principio do melhor interesse da crianca, que apos a edicdo da Lei 12.010/09 passou a
se chamar principio do interesse superior da crianga, foi incorporado no art. 227 da CRFB em
razdo da adocdo do principio da protecdo integral pela Convencdo Internacional sobre os
Direitos da Crianga. Tal principio orienta ndo so a legislatura patria como também as decisdes
relativas a infancia e juventude. No entanto, esse principio ndo tem definicéo clara, de modo
que sua aplicacdo ainda gera controvérsias. Para Tania da Silva Pereira a interpretacdo do cito
principio é de ordem subjetiva:

[...]. Ficar sob a guarda paterna, materna, de terceiro, ser adotado ou ficar sob os
cuidados da familia bioldgica, conviver com certas pessoas ou ndo? Essas sao
algumas perguntas que nos fazem voltar ao questionamento inicial: existe um
entendimento preconcebido do que seja o melhor para a crianca ou para o
adolescente? A relatividade e o angulo pelo qual se pode verificar qual a deciséo
mais justa passa por uma subjetividade que veicula valores morais perigosos. Para a
aplicacdo do principio que atenda verdadeiramente ao interesse dos menores, é
necessario em cada caso fazer uma disting&o entre moral e ética.’

8 Nesse sentido: “O novo modelo de coresponsabilidade ¢ um avango, pois favorece o desenvolvimento
das criangas com menos traumas, propiciando a continuidade da relacdo dos filhos com seus dois genitores e
retirando da guarda a ideia de posse.”

DIAS, Maria Berenice. Guarda compartilhada, uma novidade bem-vinda! Disponivel em:
http://mariaberenice.com.br/uploads/1_-_ guarda_compartilhada%2C_uma_novidade_bem-vinda.pdf. Acesso em:
22.fev.2015

9 PEREIRA. Tania da Silva. O principio do melhor interesse: da teoria a pratica. IN: SOUZA, Jane de. O
principio do melhor interesse aplicado ao direito de familia. Disponivel em: <http://www.conteudo
juridico.com.br/artigo,principio-do-melhor-interesse-da-crianca-e-do-adolescente-aplicado-ao-direito-de-familia,
31986.html>. Acesso em: 22 fev.15.
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Assim, a analise do contexto familiar mais adequado para atender aos interesses das
criancas e adolescentes dependera da convicgdo do juiz e, portanto, de suas observacdes e
regras de experiéncias que sdo proprias de sua vivéncia, 0 que nem sempre corresponde a
realidade da crianca em questao.

Ja para Andréa Rodrigues Amin, a aplicacdo do principio deve ser realizada de forma
objetiva:

Assim, na analise do caso concreto, acima de todas as circunstancias faticas e
juridicas, deve pairar o principio do melhor interesse, como garantidor do respeito
aos direitos fundamentais titularizados por criangas e jovens. Ou seja, atenderd o
principio do melhor interesse toda e qualquer decisdo que primar pelo resguardo
amplo dos direitos fundamentais, sem subjetivismos do intérprete.*°

Para essa autora, 0 juiz deve observar todos os principios fundamentais envolvidos ao
caso e escolher de modo a atender o maior numero de principios possiveis. Trata dessa forma
por reconhecer que havera na decisdo uma influéncia subjetiva, mas que esta deve ser
reduzida ao maximo.

A diferenga entre as duas concepcBes acima € crucial e pouco trabalhada pelos
doutrinadores da area da infancia. Por vezes se fala apenas do principio do interesse superior
da crianga como justificativa para toda e qualquer deciséo, o que é de certo modo perigoso, ja
que a amplitude de interpretacdo do principio permite chancelar situacdes que, por atender a
uma visdo tradicional de familia, fogem a real vontade daquela crian¢a enquanto sujeito de
direitos.

Partindo-se da diferenca de interpretacdo sobre o principio do interesse superior é que se
passa a questionar a aplicacdo da guarda compartilhada como obrigatoria em todos os casos
de dissolugé@o conjugal. Isso porque viver em um ambiente de conflito ndo parece ser algo
recomendavel e a alteracdo legislativa foi feita no sentido de ignorar a presenca de conflitos

entre 0s casais com o término da relacéo.

10 AMIN. Andréa Rodrigues. Principios orientadores do direito da crianca e do adolescente. IN: MACIEL.
Kaétia Regina Ferreira Lobo Andrade (org.). Curso de direito da crianca e do adolescente: aspectos teodricos e
praticos. Rio de Janeiro: Lumen Juirs, 2011, p. 34.
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A justificativa dada pela doutrina é a de que prevalece o interesse da crianca, logo, os pais
devem se organizar e resolver suas questdes pessoais, para isso, ndo podem prejudicar a
convivéncia familiar como um todo. Ocorre que essa premissa foi proposta com base em um
plano ideal, onde pessoas adultas conseguem separar seus sentimentos de suas atitudes com
relacdo aos filhos, sem que eles sejam colocados no centro do conflito ou sejam alvo de
disputa de poder. No entanto, essa premissa ndo corresponde a realidade e ignorar esse fato
pode desvirtuar a intencdo do legislador e gerar um efeito pouco saudavel a uma relacéo
familiar.

Ressalte-se que o contexto de um divorcio € uma experiéncia de sofrimento grande para

os filhos. Nesse sentido:

Lembra a psicologia que sdo os filhos quem mais sofrem no processo de separagéo,
pois perdem a estrutura familiar que Ihes assegura melhor desenvolvimento psiquico,
fisico e emocional. Consideram-se rejeitados e impotentes, nutrindo um profundo
sentimento de soliddo, como se os pais estivessem violando as obrigaces de
paternidade. O divércio é uma experiéncia pungente, dolorosa e de longa
permanéncia na meméria do filho, que convive com a sensacdo de que esta sozinho

no mundo.™

De fato a guarda compartilhada ameniza para a criancga essa sensacao de fragmentacéo do
lar, mantendo a presenca fisica de ambos os pais com maior frequéncia. Além disso, retira do
conjuge que detem a guarda a sensacdo de poder sobre a crianga, como se esta fosse um
objeto e ndo um sujeito de direitos. Mas a operacionalizacdo do compartilhamento, ou seja, 0
estabelecimento de rotina e divisdo de obrigacdes necessita de um dialogo razoavel entre os
ex-conjuges.

A guarda compartilhada nao afeta a possibilidade de fixacdo de alimentos, bem como nédo
implica divisdo de casas, ndo significa passar metade da semana com o pai e a outra metade
com a méde. Em certos casos 0s pais estabelecem o chamado aninhamento, que é uma
modalidade de guarda compartilhada onde o filho permanece na residéncia e os pais se

revezam, mudando periodicamente para a casa do filho. Tal pratica ndo é comum, até mesmo

11 WALLERSTEIN, Judith S.; BLEKESLEE. Sandra. Sonhos e realidade no divdrcio. IN: DIAS, Maria
Berenice. Manual de direito das familias. 8.ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011. p. 441
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porque depende de certo padrdo econdémico. O mais comum € fixar a residéncia da crianca
com um dos pais, enquanto o outro possui liberdade para visitacdo e participacdo na vida do
filho.

A necessidade de consenso entre os pais, embora dispensada pela lei e pela concepcéo
doutrinaria majoritaria, € necessaria pois sua auséncia pode desvirtuar o instituto. Se havera
uma pluralizacdo de responsabilidades sdo os pais quem devem ter consciéncia de que sao
igualmente importantes na vida e na formacéo do filho. Uma imposicéo judicial ndo é capaz
de gerar tamanha conscientizacéo.

O ato de compartilhar implica corresponsabilidade parental, ou seja, ambos estardo
empenhados em manter a rotina da crianga, em decidir questdes de seu interesse e em
participar de atividades cotidianas. Quando a crianca fica em uma Unica residéncia, por
exemplo, esses pais precisam a todo tempo fazer acordos e tomar decisdes, o que é dificil
vislumbrar sem a existéncia de consenso entre eles.

Uma deciséo judicial deve ser tomada de modo a se tornar efetiva. Em se tratando de
direito de familia em especial, a efetividade decorre da conscientizacdo de que aquela deciséo
corresponde ao mais recomendavel diante de uma realidade e que por isso deve ser seguida,
mantendo assim o equilibrio das relagdes interpessoais. Essa consciéncia ndo nasce de uma
imposicdo judicial.

Deve-se reconhecer que a mente humana é suficientemente criativa quando se trata de
uma obrigacdo oposta a sua vontade, agindo de modo téo sutil que ndo ensejaria a imposicao
de multa, como previsto em lei. Por exemplo, se 0s pais entram em acordo as atividades da
crianca serdo determinados de uma forma; se eles ndo estdo em sintonia, os horarios da
crianca podem ser preenchidos de atividades que envolvam estudo, de modo a dificultar o
questionamento do outro cénjuge.

Esse é s6 um exemplo de como a vontade dos pais faz diferenca e pode afetar a concepcao
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da guarda compartilhada. Isso deve ser evitado, pois, a presenca dessa modalidade de guarda
na legislacdo e no cotidiano dos tribunais foi decorrente de muita luta por doutrinadores e
pesquisadores na area da infancia. De certo que o compartilhamento representa um avanco, ja
que reconhece que os pais sdo igualmente importantes na formacdo e desenvolvimento dos
filhos, mas deve ser implementado com cautela de modo que ndo s6 a lei reconheca a

igualdade, mas também os proprios pais.

3. FORMAS DE ADOCAO DA GUARDA COMPARTILHADA DIFERENTES DA

IMPOSICAO LEGAL

Como foi visto nos capitulos anteriores, a guarda compartilhada é uma forma de
continuidade de vinculos familiares apds a separacao conjugal que ainda ndo era comum entre
0s casais. No entanto, em virtude da Lei 13.058/14, que torna a guarda compartilhada
aplicavel mesmo que contra a vontade dos pais, tal modalidade passara a ser mais adotada.

Chega-se a um ponto crucial no debate sobre o referido tema, qual seja, de que forma
seria possivel tornar efetiva uma decisdo judicial que decreta a guarda compartilhada nos
casos onde ndo existe mais didlogo entre os pais. Isso é relevante porque ambos continuaram
juntos tomando decisdes acerca dos filhos, mas precisam encontrar um ponto de equilibrio a
fim de orientar a educacéo dos filhos, ponto este que por vezes nao foi encontrado durante o
relacionamento conjugal mas que deve ser almejado apds o fim deste.

A necessidade do didlogo entre os pais decorre de um minimo referencial para o pleno
desenvolvimento infanto-juvenil, e vai muito além das decis6es sobre local de estudo ou que
esportes praticar nas horas livres. Trata-se de estabelecer condutas e firmar regras de convivio
social, que podem variar de acordo com a concepcao de cada um dos genitores. Assim, se iSso

ndo for constantemente debatido, a crianca perde o referencial e passa a agir de forma
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diferente quando estd com a mée e quando esta com o pai.

Um estudo realizado entre psicologos forenses e publicado em revista cientifica reuniu
alguns psicdlogos para falar sobre sua experiéncia no atendimento de familias. O método
usado foi o de questionarios. Como resultado chegou-se a necessidade de alguns requisitos
para 0 sucesso da guarda compartilhada observado no acompanhamento de familias apds o

fim de uma relagéo conjugal, quais sejam:

Alguns participantes consideraram que a guarda compartilhada s6 é possivel sob
algumas condigdes: “Penso ser possivel naqueles casos em que os casais tenham
uma boa elaboracdo da separacdo, onde os filhos ndo estejam ocupando o lugar de
projecdo de magoas pessoais” (P37). “E necessario que a relagdo entre o ex-casal
esteja bem resolvida e que haja uma boa comunicagdo entre eles” (P43). “As
guardas tanto alternada como compartilhada exigem um elevado patamar de
maturidade e salde mental dos pais, o que é dificil de encontrar nos casos
encaminhados para avaliagdo psicoldgica” (P41). “A guarda compartilhada sé é
possivel se ambos residirem na mesma cidade, para que possam dividir as tarefas na
educacdo dos filhos e manutengdo dos vinculos pai/méae” (P11). Foi destacada ainda
a questdo da separacdo da conjugalidade, ¢ ndo da parentalidade: “Os profissionais
chamados a intervir devem mediar as rela¢fes, levando os pais a compreender que o
fim da conjugalidade ndo deve significar que um deles tenha que abrir mao do
exercicio da parentalidade.”

Tal estudo possui um tema em comum, que é o mesmo defendido no presente trabalho:
a existéncia de dialogo entre os pais. A continuidade do contato entre os conjuges deve se dar
em prol dos beneficios causados aos filhos.

Dessa forma, entende-se como saida a instituicdo da mediacdo antes da determinacéao
da modalidade de guarda a ser aplicada ao caso. 1sso porque é preciso explicar e conscientizar
0s pais da importancia da continuidade de convivéncia como forma de manutencdo dos
vinculos afetivos. Ao aplicar a l6gica legislativa atual se estara impondo uma condicéo antes
da conscientizacdo, o que tende a resultar em fracasso.

A mediacdo é um sistema de autocomposicao de conflitos, ou seja, existe a figura do
mediador, que € pessoa estranha ao conflito, e que atua como um facilitador da comunicacédo

entre as partes. Na mediacdo sdo as partes que chegam a uma solucdo para sua demanda, ja

12 LAGO, Vivian de Medeiros e BANDEIRA, Denise Ruschel. A psicologia e as demandas atuais do direito
de familia. Disponivel em: http://www.scielo.br/pdf/pcp/v29n2/v29n2a07. Acesso em: 27.mar.15.
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que o mediador € mero interlocutor sem qualquer poder de decis&o.

Além das vantagens da mediacao a titulo de solucdo imediata de um conflito também
existe um resultado a longo prazo, qual seja, a capacidade de buscar a autocomposicdo em
problemas futuros. 1sso porque recorrer ao Poder Judiciario deveria ser a ultima ratio, ja que
as pessoas sdo capazes de resolver questdes corriqueiras sem a intervencao do Estado. Sobre
esse ponto temos os resultados de estudos realizados pelo Ministério da Justica e presente na

cartilha de mediagéo:

A maioria dos estudos indica que a satisfacdo dos usuarios com o devido processo
legal depende fortemente da percepcdo de que o procedimento foi justo e que
alguma participacdo do jurisdicionado na selecdo dos processos a serem utilizados
para dirimir suas questdes aumenta significativamente essa percepcao de justica.’®

A citacdo acima trata dos resultados da mediacdo em conflitos diversos, donde se
conclui que nos casos de relagbes tdo complexas quanto as que envolvem a familia seu
resultado pode ser ainda melhor.

A titulo de ilustragdo, o programa “Profissdo Repodrter” da Rede Globo apresentou
uma reportagem sobre a guarda compartilhada®®. Na ocasi&o, os repérteres passaram alguns
dias junto as familias de modo a vivenciar a rotina de filhos de pais separados. Tal reportagem
é relevante para difundir e esclarecer como funciona o instituto. Da mesma forma serve para
refletir sobre a eficidcia de uma decisdo de compartilhamento. Isso porque a troca de
acusacdes entre os pais ndo acabou por conta da guarda compartilhada, assim como, em
outros casos, ndo existia didlogo algum, nem ao menos para informar questdes basicas da
salde da crianga, ou seja, mais se aproximava de uma guarda alternada que de uma guarda

compartilhada.

13 AZEVEDO, André Gomma (org.). Manual de mediacdo judicial. Ministério da Justica e Programa das
Nacdes Unidas para 0 Desenvolvimento: Brasilia, 2009. Disponivel em;
http://www.youblisher.com/p/51028-Manual-de-Mediacao%20/. Acesso em 27.mar.15.

14 Disponivel em: http://gl.globo.com/profissao-reporter/noticia/2015/03/guarda-compartilhada-e-realizada-
por-apenas-6-das-familias-no-brasil.html. Acesso em 28.mar.15
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Além da mediacdo, outra forma de auxiliar no processo de transicdo para uma nova
conjuntura familiar seria 0 acompanhamento psicoldgico por periodo determinado, a fim de
reavaliar a guarda deferida. Tal orientacdo se coaduna com o principio do interesse superior
da crianca e com seu direito a um pleno desenvolvimento, até mesmo porque alguns conjuges
apos o processo de divorcio ndo possuem um espaco neutro para debater questdes importantes
acerca da criacdo, a educacdo dos filhos e a insercdo de outras pessoas no nucleo familiar,
como por exemplo, madrastas e padrastos e novos irmaos. Isso poderia ser disponibilizado
pela equipe multidisciplinar do Tribunal ou pela comprovacdo de frequéncia em reunides de
associacOes de pais separados ou em consultorios particulares.

E inegavel a necessidade de expansdo da guarda compartilhada como manutencao dos
vinculos afetivos entre pais e filhos, ou mesmo entre pais e avos, ja que tal modalidade de
guarda também pode ser deferida a eles. Assim, é preciso observar 0os avan¢os no campo
legislativo e interpreta-los de modo a garantir a maior efetividade possivel, ja que se trata de
interesses da crianga, 0 que para nosso ordenamento importa em prioridade e corresponde a
direitos instituidos ndo so6 pelo Estatuto da Crianca e do Adolescente, mas também na Carta

Magna.
CONCLUSAO

Em vista dos argumentos apresentados pode-se concluir que a auséncia de um dialogo
saudavel entre os pais ap0s o término de um relacionamento pode influenciar na vida e na
criacdo dos filhos em lares separados. Percebe-se inclusive a importancia da guarda
compartilhada como uma forma de diminuir os impactos da separacdo na vida dos filhos, de
modo a possibilitar a continuidade do vinculo e da convivéncia familiar. No entanto, a forma

de aplicacdo da guarda compartilhada pelos tribunais tende a desvirtuar o sentido do instituto.
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O fundamento para a aplicacdo da guarda compartilhada, mesmo sem o consentimento
dos pais, estd no principio do interesse superior da crianca. Contudo, tal principio ndo possui
definicdo clara na doutrina e na jurisprudéncia. Em geral, seria melhor para a crianca se
desenvolver em um ambiente de harmonia e respeito, com referéncias claras sobre as
convencgdes sociais permitidas ou ndo. No entanto, se ndo houver integracdo entre as
referéncias paternas e maternas a educacdo dos filhos ficara comprometida e esses serdo, a
todo o tempo, o centro de uma disputa sobre 0 que podem ou nao fazer e como devem ou nédo
se comportar em determinadas situacdes cotidianas.

Vé-se que a efetividade de uma decisdo judicial decorre da escuta e do convencimento
das partes de que esta é a melhor solucdo a ser dada ao caso. Isso se torna ainda mais sensivel
qguando se fala em direito de familia, pois o cumprimento da ordem emanada pelo Poder
Judiciario se prolonga no tempo e envolve sentimentos, emocdes e convivéncia. Dessa forma,
para diminuir as consequéncias para os filhos de um processo de divorcio as familias
deveriam passar por um processo de preparacdo e acompanhamento quanto a nova relagao
com os filhos.

E relevante ressaltar que concorda-se com a importancia da guarda compartilhada, mas
discorda-se que ela seja tratada de forma impositiva. Ela deveria ser proveniente de uma
conscientizagdo que, se ndo existisse, deveria ser criada nos pais. Dai a sugestdo do uso da
mediacdo e do acompanhamento psicossocial antes e depois da escolha da forma de guarda
adequada ao caso concreto.

As decisdes no direito de familia ndo devem partir de uma premissa Unica, pois as
relacBes familiares sdo diversas. Atualmente a doutrina tem dificuldade em definir o que é
uma familia, tamanha as possibilidades de suas configuragdes. Do mesmo modo, com o
término da sociedade conjugal um novo desenho se forma e cada pessoa reage de uma forma

a nova realidade. E preciso respeitar esse tempo e as limitacdes nesse processo de adaptacao.
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Caso contrario, se pode estigmatizar negativamente um instituto que precisou de muito

esforco e tempo para fazer parte da legislacédo patria.
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Resumo: A Constituicdo de 1988 adotou o sistema processual penal acusatorio, além de
consagrar direitos e garantias fundamentais do individuo, contudo, a legislacéo
infraconstitucional apresenta resquicios do sistema inquisitivo, 0 que provoca uma
inconformidade constitucional. Nesse diapasdo, € essencial a analise dos principios
constitucionais e infraconstitucionais de maior relevancia para o0 tema proposto, como a
imparcialidade do julgar, fundamentacdo das decisOes judiciais e presuncdo de inocéncia.
Ademais, o sistema de provas adotado pelo ordenamento juridico péatrio preceitua o principio
do livre convencimento motivado ou persuasdo racional, de forma a relativizar o valor das
provas. Assim, a esséncia do trabalho é demonstrar o sistema processual penal adotado pela
Magna Carta e sua incompatibilidade com a legislagéo infraconstitucional que confere
poderes persecutdrios ao juiz.

Palavras-chave: Processo Penal. Sistema Processual Penal. Poder Persecutorio.

Sumario: Introdugdo. 1. Sistema processual penal constitucional brasileiro e o papel do juiz
na instrucdo criminal. 2. A prova no processo penal. 3. Analise critica ao artigo 156 do

Cadigo de Processo Penal. Conclusao. Referéncias.

INTRODUCAO

O presente trabalho tem como objetivo geral analisar o papel do juiz em relacéo a
gestdo da prova no processo penal, uma vez que o Cadigo de Processo Penal conferiu poderes
persecutorios ao juiz que ndo sdo compativeis com principios constitucionais.

Com o advento da Constituicdo de 1988 e a instituicdo do Estado Democratico de
Direito, foi imposta uma nova forma de aplicacdo do direito, de modo que o operador do
direito deve promover as garantias fundamentais estatuidas na Magna Carta.

Dessa forma, o Codigo de Processo Penal deve ser interpretado de forma vinculada
ao texto constitucional. Assim, é possivel constatar que o ordenamento juridico patrio adotou
o sistema processual penal acusatério.

Consequentemente, é necessario analisar a gestdo da prova no processo penal, ou
seja, qual sistema foi adotado pelo Brasil, 0 que representa ponto norteador para a funcao do

magistrado.
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Ademais, o mito da verdade real esta relacionado a estrutura do sistema inquisitorio,
com a busca da verdade a qualquer custo, assim, o0 processo penal deve superar este mito e
buscar a verdade processual, formal, compativel com o sistema acusatorio.

Outrossim, os principios constitucionais relacionados ao processo penal, como:
legalidade, devido processo legal, contraditério e ampla defesa, e a presuncdo de inocéncia
sdo de extrema importancia para se estabelecer um quadro comparativo com as normas
infraconstitucionais, como o Codigo de Processo Penal.

Assim, imperiosa a andlise critica ao artigo 156, do Cdodigo de Processo Penal, que
conferiu poderes instrutorios, persecutérios ao juiz, demonstrando adocdo ao principio
inquisitivo e, consequentemente, violacdo ao sistema processual penal acusatorio, adotado
pela Constituicdo de 1988.

Desta forma, o presente estudo apresenta relevancia social e jurisdicional, uma vez
que promove uma discussdo sobre os direitos e garantias estatuidos na Magna Carta de 1988 e

a atuacdo do magistrado, com base no Cédigo de Processo de Penal.

1. SISTEMA PROCESSUAL PENAL CONSTITUCIONAL BRASILEIRO E O PAPEL
DO JUIZ NA INSTRUCAO CRIMINAL

A partir de uma analise epistemologica do processo penal emergem dois modelos de
sistemas processuais penais: inquisitorial, anti-garantista, e acusatorial (garantista).

Primeiramente, sera feita uma breve analise do sistema inquisitorio, que predominou
historicamente até finais do século XVIII, em paises de maior repressdo, marcados pelo
absolutismo e autoritarismo.

O sistema inquisitorio ganhou forca na época do Império, quando se criou a ideia de
que deixar a persecucao penal nas méos de particulares comprometia a eficacia do combate a
criminalidade. Assim, criou-se o entendimento de que o Estado deveria exercer este papel, de
forma que o mesmo 6rgdo exerceria as fungdes que, hoje em dia, competem ao Ministério
Publico e ao Juiz.!

Nesse sistema inquisitério o julgador atua de oficio, sem necessidade de prévia
provocacdo, recolhendo material probatério que vai utilizar para seu convencimento, ou seja,

0 magistrado realiza pessoalmente a investigacdo em busca de provas para proferir a sentenca.

1 LOPES JR., Aury. Introdugéo Critica ao Processo Penal: fundamento da instrumentalidade constitucional. 5.
ed. rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p. 157.
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Contudo, a origem do sistema acusatério remete ao Direito grego onde existia
participacdo do povo no exercicio do direito de punir, conforme o modelo de democracia
formulado a época. Ademais, vigorava o sistema de acdo popular para os delitos graves
(qualquer pessoa podia acusar) e de acusacéo provada para os delitos menos graves?.

Ademais, a Revolugdo Francesa de 1789 foi um marco historico para o sistema
acusatorio, uma vez que consagrava a valorizacdo do ser humano, de forma afastar os ideais
inquisitoriais decorrentes da época do Império.

Assim, o sistema acusatorio presente no processo penal moderno apresenta como
principais caracteristicas a distin¢ao das atividades de acusar e julgar; iniciativa probatoria das
partes; juiz imparcial; publicidade dos atos processuais; contraditorio e ampla defesa; e
possibilidade de impugnar decisdes e o duplo grau de jurisdigio®.

No Brasil, com o advento da Constituicdo de 1988 e a instituicdo do Estado
Democratico de Direito, foi imposta uma nova forma de aplicacéo do direito, de modo que o
operador do direito deve promover os direitos e garantias fundamentais estatuidos na Magna
Carta.

Importante destacar que o Codigo de Processo Penal foi criado tendo como
inspiracdo a legislacdo fascista italiana, na década de 1930, o que explica a base notoriamente
autoritaria de suas normas.

Doutrinariamente, existe entendimento de que o ordenamento juridico patrio adotou
0 sistema acusatorio ndo puro ou sistema misto, que apresenta resquicios de inquisitoriedade,
como: o inquérito policial ser regido pela inquisitoriedade, ndo ha contraditério e ampla
defesa, além de que diversos atos conferidos ao juiz, na verdade deveriam competir as partes.

Segundo Paulo Rangel*:

O Brasil adota um sistema acusatdrio que, no nosso modo de ver, ndo € puro em sua
esséncia, pois o inquérito policial regido pelo sigilo, pela inquisitoriedade, tratando o
indiciado como objeto da investigacdo, integra os autos do processo, € 0 juiz, muitas
vezes, pergunta, em audiéncia, se os fatos que constam no inquérito policial sdo
verdadeiros

Contudo, cumpre ressaltar algumas criticas sobre essa classificagdo: primeiramente,
afirmar que o sistema ndo é puro significa que o doutrinador ndo afirmou o nome do sistema.

Ademais, a luz da teoria do conhecimento, deve-se avaliar o sistema processual penal adotado

2 1bid., p. 153.
3 lbid., p. 155.
*RANGEL, Paulo. Direito Processual Penal. 15. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 53.
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pelo ordenamento juridico patrio, através da Constituicdo e ndo dos resquicios de
inquisitoriedade presentes em normas infraconstitucionais, como o Cédigo de Processo Penal.

Assim, conclui-se que o Brasil adotou o sistema processual penal acusatério puro,
pois a Magna Carta instituiu diversos direitos e garantias fundamentais inerentes aquele
modelo processual, como: devido processo legal, contraditorio, ampla defesa, imparcialidade
do juiz, dentre outros.

Neste contexto leciona Geraldo Prado®:

Se aceitarmos que a norma constitucional que assegura ao Ministério Publico a
privatividade do exercicio da acdo penal publica, na forma da lei, a que garante a
todos os acusados o devido processo legal, com ampla defesa e contraditério, além
de lhes deferir, até o transito em julgado da sentenca condenatéria, a presuncdo da
inocéncia, e a que, aderindo a tudo, assegura 0 julgamento por um juiz competente e
imparcial, pois que excluem as jurisdi¢fes de excecdo, com a plenitude do que isso
significa, sdo elementares do principio acusatério, chegaremos a conclusdo que,
embora ndo o diga expressamente, a Constituicdo da Republica o adotou.
Verificando que a Carta Constitucional prevé, também, a oralidade do processo (...)
e a publicidade, concluiremos que filiou-se, sem dizer, ao sistema acusatdrio.

Em relacdo ao papel do juiz na instrucao criminal, importante destacar o principio do
juiz natural, previsto no art. 5°, XXXVII e LI, da CRFB/88, do qual se extrai que apenas o
juiz legalmente instituido no cargo pode exercer a jurisdi¢do, sendo vedada a criagdo de juizos
ou tribunais de excecéo.

Outrossim, o acusado de ter praticado algum crime tem o direito de saber que
autoridade ird processa-lo, bem como quem ird julga-lo. Assim, é possivel correlacionar o
principio do juiz natural com o principio da identidade fisica do julgador, previsto no art.
399,82°, do Cddigo de Processo Penal. Neste contexto, exige-se que 0 mesmo juiz que
realizou a instrucdo julgue o processo, uma vez que teve contato com os elementos de prova,
0 que o torna mais apto a proferir uma decisdo justa.

Ademais, o principio do devido processo legal é de suma importancia, pois consagra
a necessidade de se observar os direitos e garantias fundamentais das partes envolvidas no
processo, principalmente do acusado, que ndo serd privado de sua liberdade sem o devido
processo legal, art. 5°, LIV, da CRFB/88.

De acordo com o principio da correlacdo entre acusacao e sentenca, o juiz deve se

pronunciar sobre o que foi requerido na denlncia. Contundo, o juiz ndo fica atrelado a

5 PRADO, Geraldo. Sistema acusatério: a conformidade constitucional das leis processuais penais. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 1999, p.171.
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classificacdo legal dada pelo promotor, pois 0 acusado nédo se defende da tipificacao legal,
mas sim dos fatos contidos na dendncia.

O juiz também apresenta garantias relacionadas a sua formacdo e fungdo, como
independéncia, imparcialidade e responsabilidade. E relevante destacar que a imparcialidade,
caracteristica do sistema acusatério, muitas vezes ndo € respeitada, uma vez que Sao
conferidos poderes instrutdrios ao juiz em busca de uma “verdade real”.

A imparcialidade esta relacionada a posicdo de terceiro que o juiz deve ocupar no
processo, ou seja, deve estar alheio aos interesses das partes. Dessa forma, o juiz deve ter
conhecimento do que estd nos autos do processo, que serd a verdade formal ou verdade
processual dos fatos.

Outro importante principio presente no ordenamento juridico € o da fundamentacéo
das decisdes judiciais, ou seja, é fundamental que as decisdes judiciais sejam suficientemente
fundamentadas e motivadas, conforme art. 93, IX, CRFB/88.

Assim, pode-se entender que, a motivagdo das decisdes tem como objetivo explicar o
porqué da decisdo, sendo feita uma anélise do raciocinio utilizado pelo magistrado na
valoragdo das provas. Ademais, a deciséo deve demonstrar provas suficientes para derrubar o
principio da presuncao de inocéncia

Conclui Aury Lopes Jr.°:

A legitimidade democratica do juiz deriva do carater democratico da Constituicéo, e
ndo da vontade da maioria. O juiz tem uma nova posi¢cdo dentro do Estado de
Direito, e a legitimidade de sua atuacdo ndo é politica, mas constitucional, e seu
fundamento é unicamente a intangibilidade dos direitos fundamentais. E uma
legitimidade democrética, fundada na garantia dos direitos fundamentais e baseada
na democracia substancial
Assim, com o advento do Estado Democrético de Direito o juiz deve atuar no
processo penal como garantidor dos direitos e garantias fundamentais do individuo,
consagrando os principios da imparcialidade, devido processo legal, motivacdo das decisfes

judiciais, dentre outros previstos na legislacéo patria.
2. APROVA NO PROCESSO PENAL

O processo penal apresenta uma finalidade retrospectiva, ou seja, visa reconstruir

determinado fato concreto de forma que o magistrado tenha um conhecimento aproximado do

® LOPES JR., Aury. Direito Processual Penal. 11. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p. 159.
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ocorrido. Nesse contexto, as provas sdo 0s meios atraves dos quais se fara a reconstrucao do
fato passado, crime.’

Assim, apds a andlise das provas 0 magistrado exercera uma atividade cognitiva dos
fatos para que, posteriormente, possa exteriorizar seu convencimento na sentenca,
condenatoria ou absolutoria.

Por oportuno, cumpre salientar que a gestdo da prova estrutura o processo penal e
esta diretamente relacionada ao sistema processual penal adotado pelo ordenamento juridico.
Neste sentido, ensina Jacinto Coutinho® que o principio dispositivo é norteador do sistema
acusatorio, pois preceitua que a gestdo da prova estd nas maos das partes. Outrossim, o
principio inquisitivo é fundamento do sistema inquisitivo e estipula que a gestao da prova esta
nas méos do julgador.

Contudo, ja foi destacado anteriormente que, na doutrina ha entendimento no sentido
do ordenamento juridico patrio ter adotado um sistema misto, que mescla o sistema acusatorio

e sistema inquisitivo. Neste sentido leciona Guilherme de Souza Nucci®:

O sistema adotado no Brasil, embora ndo oficialmente, é o misto. Registre-se desde
logo que h& dois enfoques: o constitucional e o processual. Em outras palavras, se
féssemos seguir exclusivamente o disposto na Constituicdo Federal, poderiamos até
dizer que nosso sistema é acusatorio (no texto constitucional encontramos os
principios que regem o sistema acusatorio). Ocorre que nosso processo penal
(procedimentos, recursos, provas etc.) é regido por Codigo especifico, que data de
1941, elaborado em nitida Gtica inquisitiva.

Nessa linha de raciocinio, Nestor Tavora'® sustenta que o sistema processual penal
adotado pelo Brasil apresenta natureza mista. Portanto, coexistem normas de cunho acusatorio
e inquisitdrio, o que gera um sistema misto de gestdo de provas.

Em relacdo a evolucdo historica das provas penais, no sistema legal de provas existia
uma valoracdo hierarquizada, a lei previa o valor da prova, de forma que a confissdo era
considerada prova absoluta. Assim, 0 magistrado ndo tinha a possibilidade de analisar e
valorar a prova de acordo com 0 caso concreto, pois a lei limitava sua atuagéo.

O principio da intima conviccdo do magistrado rompe o sistema legal de provas, pois

permite que o magistrado avalie as provas, sem a necessidade fundamentar suas decisoes.

7 1bid., p.549.

8 COUTINHO apud LOPES Jr., Aury. Direito Processual Penal. 11. ed. Séo Paulo: Saraiva, 2014, p. 553.

® NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de Processo Penal e Execucdo Penal. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2012, p. 126.

10 TAVORA, Nestor; ALENCAR, Rosmar Rodrigues. Curso de Direito Processual Penal. Salvador: Jus
Podivm, 2012, p. 13.
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Trata-se de uma discricionariedade exacerbada, pois a motivacdo das decisdes judiciais €
essencial para um processo penal justo. Destaca-se que, a intima convicgdo ainda € aplicada
no Tribunal do Juri, onde os jurados ndo precisam fundamentar suas decisdes.

Ato continuo, um sistema intermediario emerge com fundamento no principio do
livre convencimento motivado ou persuasdo racional, sendo essencial a fundamentacdo das
decisdes judiciais, conforme art. 157 do CPP. Outrossim, ocorre uma relativizacdo do valor
probatério, devendo o julgador avaliar todo lastro probatdrio reunido no curso do processo,
para se manifestar de forma motivada, 0 que caracteriza um sistema processual penal
acusatorio.

Importante destacar que existem diferencas entre atos de prova e atos de
investigacdo. Desta forma, os atos de investigacdo sdo aqueles produzidos na fase pré-
processual, na investigacdo preliminar, sendo dispensada a observancia dos principios do
contraditdrio e da publicidade. Ademais, tem como finalidade a formac&o da opinio delicti do
Ministério Publico.

Os atos de prova sdo produzidos na fase processual, com aprecia¢do dos principios
do contraditério e da publicidade, bem como do devido processo legal. Assim, os atos de
prova servem a sentenca, de maneira que visam formar a convicgéo do juiz para o julgamento
final. 1t

Como ja destacado, as provas servem para reconstruir a histéria, um fato, sendo que é
da esséncia humana o interesse pela verdade, pela realidade, de maneira que as legislagoes
mais remotas ja apresentavam manifestacoes sobre o desejo do homem em busca da verdade.

Cumpre destacar que, a busca pela verdade terd como base as regras definidas no
ordenamento juridico de cada sociedade. Assim, sera de extrema importancia distinguir
verdade real de verdade processual.

Sobre o mito da verdade real leciona Aury Lopes Junior?:

O mito da verdade real estd nitidamente relacionado com a estrutura do sistema
inquisitorio, com o “interesse publico” (clausula geral que serviu de argumento para
as maiores atrocidades), como sistemas politicos autoritarios, com a busca de uma
“verdade” a qualquer custo (chegando a legitimar a tortura em determinados
momentos histdricos) e com a figura do juiz ator (inquisidor).

11 LOPES JR., op. cit., 2014, p. 560.
12 1dem, 2010, p. 260.
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Dessa forma, a origem da verdade real estd intrinseca na inquisicdo, e é usada para
justificar os atos abusivos do Estado, como por exemplo, permitir que o juiz de oficio atue na
investigagdo e na instrugdo probatoria.

O principio da verdade real preceitua que o juiz deve proferir a sentenca conhecendo a
verdade real dos fatos, ou seja, conhecendo a relagéo juridica material. Ocorre que, a tutela da
imparcialidade veda o conhecimento da relacdo material, assim, o juiz deve ter conhecimento
do que esté nos autos do processo, que sera a verdade formal ou verdade processual dos fatos.

Ademais, para jusfilosofia 0 nome mais adequado para o referido principio seria:
certeza possivel da ocorréncia do fato. Assim, para uma eventual condenacdo o juiz deve ter
certeza da ocorréncia do fato, e caso tenha certeza da inocéncia ou duvida deve absolver, com
base no principio do in dubio pro reo.

Deve-se compreender que 0 processo é um instrumento de reconstrucdo historica de
um fato, apresentando no minimo duas versdes diferentes, e cabe ao magistrado optar por
aquela que creia ser mais verossimil, baseando sua decisdo nas provas produzidas de forma
legitima pelas partes.

Sobre o0 assunto preceitua Luigi Ferrajoli*® que uma eventual condenacdo deve ser

respaldada pela verdade processual, sendo essa meramente aproximativa:

A verdade de uma teoria cientifica e, geralmente, de qualquer argumentacdo ou
proposicdo empirica € sempre, em suma, uma verdade ndo definitiva, mas
contingente, ndo absoluta, mas relativa ao estado dos conhecimentos e experiéncias
levados a cabo na ordem das coisas de que se fala, de modo que, sempre, quando se
afirma a “verdade” de uma ou de varias proposigdes, a unica coisa que se diz é que
estas sdo (plausivelmente) verdadeiras pelo que sabemos sobre elas, ou seja, em
relagdo ao conjunto dos conhecimentos confirmados que delas possuimos. Para
expressar esta relatividade da verdade, alcancada em cada ocasido, pode-se muito
bem usar a nocdo sugerida por Popper de “aproximacdo” ou ‘acercamento’ da
verdade objetiva, entendida como um modelo ou uma “ideia reguladora” que
“somos incapazes de igualar”, mas da qual podemos nos aproximar, sob a condicdo,
ndo obstante, de que ndo se associem a tal nogdo conotagdes desorientadoras de tipo
ontoldgico ou espacial, mas apenas o papel de um principio regulador que nos
permita asseverar que uma tese ou uma teoria € mais plausivel ou mais
aproximativamente verdadeira e, portanto, preferivel a outras por causa de seu maior
poder de explicagdo e dos controles mais numerosos a que foi submetida com
sucesso.

Ao analisar direito de produzir provas, é imperioso destacar que a Constituicdo no

art. 5° impde algumas limitagdes, como a inviolabilidade de domicilio, sigilo das

13 FERRAJOLLI, Luigi. Direito e razéo: teoria do garantismo penal. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002,
p.42.
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correspondéncias, bem como a inadmissibilidade das provas produzidas e obtidas por meios
ilicitos (art. 5°, X1, Xl1l e LVI, da CRFB/88).

A Lei n. 11.690/2008 alterou o CPP, pois inseriu o tratamento da prova ilicita,
dispondo o art. 157, verbis: “Art. 157. Sdo inadmissiveis, devendo ser desentranhadas do
processo, as provas ilicitas, assim entendidas as obtidas em violagdo a normas constitucionais
ou legais.” Contudo, cumpre destacar que prova ilegal ¢ o género, do qual sdo espécies a
prova ilegitima e a prova ilicita. Assim, a prova € ilegitima quando ocorre violagdo a uma
regra de direito processual penal no momento da sua producdo em juizo, no processo. J& a
prova ilicita é aquela que viola regra de direito material ou a Constituicdo no momento de sua
coleta, anterior ou concomitantemente ao processo, mas sempre exterior a este. 14

A distincdo é relevante pois as provas ilicitas ndo séo passiveis de repeticdo, ja que o
vicio ocorreu no momento de sua obtencdo, diferente das provas ilegitimas em que ha
possibilidade de repeticdo do ato.

Ademais, existem teorias sobre a admissibilidade das provas ilicitas. Para uma
primeira corrente, as provas ilicitas podem ser admitidas desde que ndo haja vedacdo pelo
ordenamento processual. Outra linha de raciocinio sustenta a inadmissibilidade absoluta das
provas ilicitas, tendo em vista a interpretacéo literal do art. 5°, LVI, da CRFB/88. Por fim,
uma terceira corrente, a prova ilicita poderia ser admitida em algumas hipéteses, em razdo de
relevante interesse plblico a ser protegido.

Neste sentido, explica Vicente Greco Filho'®:

Uma prova obtida por meio ilicito, mas que levaria a absolvi¢do de um inocente (...)
teria de ser considerada, porque a condenacdo de um inocente é a mais abominavel
das violéncias e ndo pode ser admitida ainda que se sacrifique algum outro preceito
legal.

Assim, a prova ilicita pode ser admitida, excepcionalmente, no processo penal para
beneficiar o réu, jamais para prejudica-lo. Por conseguinte, a prova ilicita que embasou a
absolvicao do acusado ndo pode ser usada contra terceiro, uma vez que permanece ilicita.

Outrossim, de acordo com art. 157, 81° do CPP, sdo inadmissiveis as provas
derivadas das ilicitas, que devem ser desentranhas e inutilizadas. Contudo, se ndo ficar
demonstrado nexo de causalidade entre elas ou se as provas derivadas puderem ser colhidas
por uma fonte independente, estas serdo plenamente admitidas no processo.

14 LOPES JR., op. cit., 2014, p. 608.
5 |bidem, p. 610-611.
16 GRECO FILHO apud LOPES JR., Aury. Direito Processual Penal. 11. ed. Séo Paulo: Saraiva, 2014, p. 612.
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3. ANALISE CRITICA AO ARTIGO 156 DO CODIGO DE PROCESSO PENAL

Apos a andlise dos sistemas processuais penais, bem como da gestdo da prova no
processo penal, é imperioso examinar a norma prevista no art. 156, do CPP, para constatar a
sua eventual compatibilidade com a Magna Carta de 1988.

Dispde o art. 156, do CPPY’, verbis:

Art. 156. A prova da alegacdo incumbira a quem a fizer, sendo, porém, facultado ao
juiz de oficio: (Redacdo dada pela Lei n® 11.690, de 2008)

I — ordenar, mesmo antes de iniciada a a¢do penal, a producéo antecipada de provas
consideradas urgentes e relevantes, observando a necessidade, adequacdo e
proporcionalidade da medida; (Incluido pela Lei n® 11.690, de 2008)

Il — determinar, no curso da instrucdo, ou antes de proferir sentenca, a realizagdo de
diligéncias para dirimir duvida sobre ponto relevante. (Incluido pela Lei n° 11.690,
de 2008).

A Lei n° 11.690 de 2008, conferiu nova redacdo a norma do art. 156, do CPP, de
maneira que o juiz ganhou poderes investigatorios e instrutdrios, pois tem a faculdade de
ordenar, antes mesmo da acdo penal, a producdo antecipada de provas. Ademais, podera o
magistrado determinar, no curso da instrucdo criminal ou antes de proferir sentenca, a
realizacdo de diligéncia para dirimir duvida.

O mencionado dispositivo foi objeto de diversos debates doutrinarios, tendo em vista
que ao conferir plenos poderes instrutorios ao juiz se estaria violando o sistema acusatorio e o
principio da imparcialidade do juiz. Contudo, a jurisprudéncia dos tribunais entende ser
cabivel esta atividade pelo magistrado.

Ressalte a critica elaborada por Eugénio Pacelli de Oliveira'é:

De mesmo modo, néo se pode deixar de criticar e, mais que isso, de rejeitar validade
a novidade trazida com a lei 11.690/08, que, alterando o disposto no art. 156 do
Caodigo de Processo Penal, permite ao juiz, de oficio, ordenar, mesmo antes de
iniciada a acdo penal, a producéo de provas consideradas urgentes e relevantes.
Ora, ndo cabe ao juiz tutelar a qualidade da investigacdo, sobretudo porque sobre
ela, ressalvadas determinadas provas urgentes, ndo se exercera jurisdicdo. O
conhecimento judicial acerca do material probatério deve ser reservado a fase de
prolacdo da sentenca, quando se estard no exercicio de funcdo tipicamente
jurisdicional. Antes, a coleta de material probatério, ou de convencimento, deve
interessar aquele responsavel pelo ajuizamento ou ndo da acéo penal, jamais aquele
que julgara. Violagéo patente — e recente — do sistema acusatorio.

17 BRASIL. Cédigo de Processo Penal. 13. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012.
18 OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de Processo Penal. 11. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009, p. 6.
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Com o advento do Estado Democréatico de Direito 0 juiz assumiu uma nova posi¢do
no processo, assim, deve atuar como garantidor dos direitos e garantias do acusado, de forma
a controlar a legalidade dos atos praticados.

Estabelecidas tais premissas, mister se faz ressaltar o principio da imparcialidade do
juiz, imprescindivel para existéncia de um processo penal justo. Ademais, imparcialidade néo
se confunde com neutralidade, pois ndo existe juiz neutro.

O art. 156, I, do CPP, ao permitir que o juiz ordene na fase pré-processual a
producdo antecipada de provas consideradas urgentes e relevantes, remonta a ideia de um juiz
inquisidor, que atua de oficio na producdo de provas. Entretanto, o inquérito policial deve ser
desenvolvido e concluido sem a interferéncia do magistrado, uma vez que a policia judiciaria
é 0 0rgdo encarregado da investigacao.

Contudo, segundo José Roberto dos Santos Bedaque!® a ampliacdo dos poderes
instrutorios ao juiz ndo significa a quebra do principio da imparcialidade, uma vez que a
atividade probatoria deste ndo tem condédo de favorecer esta ou aquela parte, ja que quando o
magistrado determina a realizacdo da prova ndo tem como prevé o seu resultado, e a quem ira
beneficiar.

Outrossim, o art. 156, Il, do CPP, permite que 0 juiz no curso da instrugdo, ou antes
de proferir sentenca, determine a realizacdo de diligéncias para dirimir davida sobre ponto
relevante. A doutrina garantista entende que tal previsdo legal viola o principio da
imparcialidade do julgador, ou seja, este ndo deve interferir na atividade probatoria, que deve
se concentrar em poderes das partes.

Com efeito aduz Aury Lopes Junior?:

Nesse contexto, dispositivos que atribuam ao juiz poderes instrutorios, como o
famigerado art. 156, incisos | e Il, do CPP, externam a ado¢do do principio
inquisitivo, que funda um sistema inquisitdrio, pois representam uma quebra da
igualdade, do contraditorio, da prépria estrutura dialética do processo. Como
decorréncia, fulminam a principal garantia da jurisdigdo, que é a imparcialidade do
julgador. Esta desenhando um processo inquisitorio.

Assim, todo ideal de imparcialidade do julgador é defasado quando se atribui poderes
instrutérios ou investigatorios ao juiz, o que demonstra nitida violacdo ao sistema acusatorio
adotado pela CRFB/88.

19 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Poderes Instrutérios do Juiz. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
1994, p. 80.
20| OPES JR., op. cit., 2009, p.76.
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Nesse diapasdo, a imparcialidade do julgador é uma garantia do sistema acusatorio,
de modo que deve haver separacdo das fungdes de acusar e julgar, bem como o afastamento
do magistrado da atividade investigatdria e instrutoria.

Destaca-se que mais uma vez a existente contradi¢do entre o principio acusatério de
natureza constitucional e o inquisitdrio, presente na legislacdo infraconstitucional, mesmo
apos as reformas legislativas pos Constituicdo de 1988.

Ademais, a discussdo sobre os poderes investigatdrios e instrutorios do juiz ndo se
limita ao art. 156 do Codigo de Processo Penal, vale ressaltar o art. 311 do mesmo diploma
que permite ao juiz de oficio decretar a prisdo preventiva, no curso da investigacdo ou do
processo judicial.

Neste sentido, a atual Magna Carta inovou em Vvarios aspectos, e elevou o direito
processual penal ao nivel de guardido da liberdade individual, de maneira que a presun¢éo de
inocéncia deve ser vislumbrada como principio reitor do processo penal, art. 5°, LVII, da
CRFB/88.

Destaca-se que, no momento em que 0 juiz parte a procura de provas ele esta
assumindo a posicéo de uma das partes, sendo que, havendo divida sobre a materialidade ou
autoria do crime deve o magistrado absolver, e ndo atuar como 6rgdo inquisidor em busca de
provas para uma eventual condenacao.

Ressalta Eugénio Pacelli de Oliveira®':

Afirma-se frequentemente em doutrina que o principio da inocéncia, ou estado ou
situacdo juridica de inocéncia, impde ao Poder Publico a observancia de duas regras
especificas em relacdo ao acusado: uma de tratamento, segundo a qual o réu, em
nenhum momento do iter persecutério, pode sofrer restricbes pessoais fundadas
exclusivamente na possibilidade de condenacédo, e a outra de fundo probatério, a
estabelecer que todos os 6nus da prova relativa a existéncia do fato e a sua autoria
devem recair exclusivamente sobre a acusacio. A defesa restaria apenas demonstrar
a eventual presenca de fato caracterizador de excludente de ilicitude e culpabilidade,
cuja presenca fosse por ela alegada.

Fica claro, portanto, que a presuncdo de inocéncia deve ser maximizada em todas as
suas nuances, especialmente em relacdo a carga da prova e as regras de tratamento do

imputado. Assim, este principio assegura todas as garantias inerentes ao devido processo
legal.

ZLOLIVEIRA, op. cit., p. 37.
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Outrossim, o Supremo Tribunal Federal’? no julgamento da Acdo Direta de
Inconstitucionalidade n°® 1570 DF, manifestou entendimento de vedacdo da funcdo de

investigar por parte do juiz, cabendo esté a policia judiciaria.

ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. LEI 9034/95. LEI
COMPLEMENTAR 105/01. SUPERVENIENTE. HIERARQUIA SUPERIOR.
REVOGACAO IMPLICITA. ACAO PREJUDICADA, EM PARTE. "JUIZ DE
INSTRUCAO". REALIZACAO DE DILIGENCIAS PESSOALMENTE.
COMPETENCIA PARA INVESTIGAR. INOBSERVANCIA DO DEVIDO
PROCESSO LEGAL. IMPARCIALIDADE DO MAGISTRADO. OFENSA.
FUNCOES DE INVESTIGAR E INQUIRIR. MITIGACAO DAS ATRIBUICOES
DO MINISTERIO PUBLICO E DAS POLICIAS FEDERAL E CIVIL.1. Lei
9034/95. Superveniéncia da Lei Complementar 105/0

1. Revogacéo da disciplina contida na legislacdo antecedente em relagdo aos sigilos
bancério e financeiro na apuracdo das a¢Oes praticadas por organizacfes criminosas.
Acéo prejudicada, quanto aos procedimentos que incidem sobre o acesso a dados,
documentos e informagdes bancarias e financeiras.

2. Busca e apreensdo de documentos relacionados ao pedido de quebra de sigilo
realizadas pessoalmente pelo magistrado. Comprometimento do principio da
imparcialidade e conseqliente violagdo ao devido processo legal.

3. Funcbes de investigador e inquisidor. AtribuicBes conferidas ao Ministério
Pdblico e as Policias Federal e Civil (CF, artigo 129, 1 e VIll e § 20; e 144, 8 10, l €
IV, e § 40). A realizacdo de inquérito é fungdo que a Constitui¢do reserva a policia.
Precedentes. A¢do julgada procedente, em parte.

Em que pese o referido julgado, em relagdo ao art. 156 do Codigo de Processo Penal
o Supremo Tribunal Federal ndo se manifestou sobre sua eventual inconstitucionalidade.

Sobre o tema, preceitua Aury Lopes Junior®® que respeitada a opgdo “acusatoria”
feita pela Constituicdo, sdo substancialmente inconstitucionais todos os artigos do CPP que
atribuam poderes instrutérios e/ou investigatorios ao juiz. Somente desta forma, teremos um
processo penal garantista, voltado para a tutela dos direitos fundamentais, em que a
imparcialidade do julgador sera assegurada formalmente e materialmente.

Por fim, cumpre salientar a titulo de curiosidade que o anteprojeto de reforma do
Cadigo de Processo Penal, projeto de Lei n° 156/2009, de autoria do Senador José Sarney,
tem como objetivo proceder uma reforma global no CPP de 1941, ora vigente. Ademais, 0
referido anteprojeto apresenta como coordenador o Ministro Hamilton Carvalhido e como
relator Dr. Eugénio Pacelli de Oliveira.

De acordo com a exposi¢do de motivos do referido anteprojeto, este visa elaborar um

novo CPP a partir da ordem constitucional da Magna Carta de 1988, tendo em vista encontrar-

22 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI n° 1570 DF. Relator: Ministro Mauricio Corréa. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarjurisprudencia.asp?s1=%28 ADI+1570%29&base=base Acordo
s&url=http:/ftinyurl.com/nfka9dg>. Acesso em: 10 abr. 2015.

23 LOPES JR., Aury. Direito Processual Penal e sua Conformidade Constitucional. v. 1. 14. ed. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2009, p. 79.
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se 0 Codigo de Processo Penal de 1941 totalmente superado e convergente com a
Constituicao.

No Livro I, Titulo Il, Capitulo Il, artigos 14 a 17 do anteprojeto, ha a figura do juiz
de garantias, com a finalidade de consolidar o sistema acusatdrio estatuido pela Constituicéo
da Republica de 1988.

Nesse sentido, ressalta Jacinto Coutinho?*, que se procura acabar com a sobreposicao
de fungdes entre o 6rgdo jurisdicional e aquele acusador, prestigiando o sistema acusatorio e,
consequentemente, o principio da imparcialidade do julgador, sendo certo de que o Juiz das
Garantias ndo atua sendo para controlar eventual invasdo indevida na esfera dos direitos e
garantias individuais.

O juiz que atua na fase investigatoria, em regra, com auséncia do contraditorio, tem
sua imparcialidade comprometida, o que ira influenciar no julgamento do mérito. Desta
forma, com a criacdo do juiz das garantias procura-se garantir que a valoracdo probatoria
recaira apenas sobre os atos praticados na fase processual.

O anteprojeto deixa evidente que o 6rgdo acusador € o destinatario do inquérito
policial, para que forme sua opinio delicti, assim a investigacdo deve conter os elementos de
convencimento positivo ou negativo. Destaca-se que, o juiz das garantias devera atuar como
fiscal do efetivo respeito aos prazos legais para persecucdo penal e garantidor dos direitos e

garantias individuais do investigado, ratificando desta forma o sistema acusatorio.
CONCLUSAO:

Em conclusédo, é imprescindivel fazer um apanhado geral dos assuntos que foram
abordados no presente artigo, na medida em que diversos aspectos do sistema processual
penal e da atuacdo do juiz foram tangenciados no decorrer da exposicao.

Nesse contexto, cumpre destacar que a Constituicdo & norma suprema do
ordenamento juridico e por isso, as demais leis devem ser interpretadas e aplicadas conforme
seus preceitos. Assim, tendo em vista que o0 presente artigo versa sobre o Cadigo de Processo
Penal, deve-se compreender que, as normas nele previstas devem estar de acordo com a

Constituicdo, sobe pena de serem consideradas inconstitucionais e, portanto, inaplicaveis.

24 CARVALHO, Luis Gustavo Grandinetti Castanho de. (org.); COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. O
Novo Processo Penal & Luz da Constituicao - Andlise Critica do Projeto de Lei n® 156/2009, do Senado Federal.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010. p. 06.
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A aplicagdo dos principios constitucionais e infraconstitucionais que regem a relagéo
processual penal, como: devido processo legal, presuncdo de inocéncia, imparcialidade do
julgador e fundamentacdo das decisdes judiciais sdo fundamentais para um processo justo,
pois visam a protecdo do individuo. Ademais, o estudo principiologico é essencial para
andlise do sistema processual penal adotado pelo nosso ordenamento juridico.

Em relacdo aos sistemas processuais penais, a luz da teoria do conhecimento,
conclui-se que o Brasil adotou o sistema processual penal acusatorio puro, que apresenta
como caracteristica a nitida distingdo entre as atividades de julgar, acusar e defender.
Outrossim, o0 sistema acusatorio apresenta como nucleo fundante o principio do dispositivo,
pois a gestdo da prova esta nas maos das partes, sendo o juiz um mero espectador.

Importante destacar que a “verdade real” no processo penal ¢ caracteristica do
sistema inquisitorio e que deve ser superada buscando-se a verdade formal, sendo esta
meramente aproximativa, e produzida respeitadas as normas consagradas no ordenamento
juridico. Assim, o juiz deve ter conhecimento do que estd nos autos do processo, e desta
forma produzir uma decisdo pautada no seu livre convencimento motivado.

Ademais, conclui-se que a ampliacdo dos poderes instrutdrios conferidos ao juiz pelo
art. 156 do Codigo de Processo Penal configura violagao ao principio da imparcialidade, e por
consequéncia ao sistema acusatorio, tendo em vista que cabe a parte que acusa produzir as
provas necessarias, devendo o magistrado se manter inerte.

Por fim, foi feita exposicao da figura do juiz das garantias, criada pelo anteprojeto de
reforma do CPP, sendo possivel concluir que este caminha para ratificar o sistema acusatorio
consagrado pela CRFB de 1988, ja que define nitidamente as funcGes de acusar, julgar e

defender, cabendo ao juiz o papel de garantidor dos direitos e garantias fundamentais do réu.
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Resumo: Com a alteracdo feita pela Lei n.° 11.719/08, no inciso IV do art.387 do Codigo de
Processo Penal, permitiu-se que o juiz fixe um valor indenizat6rio minimo na sentenca penal
condenatoria, 0 que torna mais célere a execucao da reparacdo do dano sofrido pela vitima,
que obterd um titulo executivo para executar no civel. A esséncia do presente trabalho é
abordar as principais controvérsias acerca dessa inovagdo, demonstrar a sua
constitucionalidade e o procedimento a ser seguido.
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Penal. 1.1 Da independéncia das esferas penal e civel.1.2 Aplicagdo da Lei n. 11.719/2008.
1.3 Controvérsias acerca da constitucionalidade da alteracéo trazida pela Lei n. 11.719/2008.
2.A possibilidade de fixacdo do valor indenizatério minimo exofficio pelo juiz. 2.1
Procedimento. 2.2 Hipoteses de ndo incidéncia do art. 387, IV do CPP. 3.Analise da

viabilidade de reparagdo por dano patrimonial e extrapatrimonial na sentenga criminal.
Conclusdo. Referéncias.

INTRODUCAO

Com a alteraco feita pela Lei n.° 11.719/08, no inciso IV do art.387 do Cddigo de
Processo Penal, permitiu-se que o juiz fixe um valor indenizat6rio minimo na sentenca penal
condenatoria.

Antes da reforma, ndo era possivel discutir-se no processo penal sobre os danos
sofridos pela vitima, ndo era fixado na sentenca penal condenatdria qualquer valor a titulo de

indenizagé&o.
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A vitima tinha que esperar o transito em julgado dessa sentenca penal para poder
liquida-la e executa-la no juizo civel, ou propor acdo civil ex delicto, nos termos do art.64 do
Cadigo de Processo Penal.

A inovacdo trazida pela Lei n.° 11.719/08 tornou mais célere o procedimento da
vitima ser reparada, pois esta poderad desde logo executar o valor minimo fixado na sentenca
penal condenatoria no juizo civel sem precisar liquida-la.

Todavia, a aplicacdo desse dispositivo vem sofrendo criticas quanto a sua
aplicabilidade e ao seu procedimento.

O presente trabalho possui 0 objetivo de demonstrar a aplicabilidade do inciso IV do
art.387 do Codigo de Processo Penal no ordenamento juridico brasileiro e o seu
procedimento, rechacando as criticas feitas a essa inovacdo, bem como analisar 0s
posicionamentos doutrinarios e jurisprudenciais sobre o tema.

Inicialmente, sera comprovada a constitucionalidade do inciso IV do art.387 do
Caodigo de Processo Penal, por estar em consonancia com 0s principios constitucionais da
celeridade processual e da duracao razoavel do processo.

No segundo capitulo, sera defendido que a fixacdo de valor indenizatorio minimo de
oficio pelo magistrado ndo viola o principio da congruéncia, pois no processo penal o acusado
se defende dos fatos narrados na dendncia e ndo do pedido.

Apods, versard sobre o dever de o magistrado permitir que o Ministério Publico
produza provas voltadas a apurar o valor do prejuizo, dando a contraprova ao réu, a fim de
fixar o valor indenizatério minimo sem violar a ampla defesa e o contraditorio.

Por fim, sera analisada a possibilidade de fixacdo de dano patrimonial e

extrapatrimonial na sentenca penal condenatdria.
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1. A CONSTITUCIONALIDADE DO INCISO IV DO ART.387 DO CODIGO DE
PROCESSO PENAL

A Lei n. 11.719/08, ao inserir o inciso IV no art.387 do Cddigo de Processo Penal,
trouxe a possibilidade de fixacdo de valor indenizatorio minimo em sentenca criminal, a titulo

de reparacdo de dano causado a vitima pela infracéo penal.

Art. 387. O juiz, ao proferir sentenca condenatoria:
(...) IV - fixara valor minimo para reparacdo dos danos causados pela infragdo,
considerando os prejuizos sofridos pelo ofendido.

Porém, tal possibilidade é objeto de muitas criticas, inclusive acerca de sua

constitucionalidade.
1.1 DA INDEPENDENCIA DAS ESFERAS PENAL E CIVEL

As esferas penal e civel sdo autbnomas, ainda que uma Unica conduta configure
ilicito em ambas as instancias. E o sistema da separacéo de instancias, o qual possui origem
no direito americano, e que permite que o agente responda pelo mesmo fato em esferas
distintas.

Esse sistema é previsto no art.935 do Codigo Civil, in verbis; “A responsabilidade
civil é independente da criminal, ndo se podendo questionar mais sobre a existéncia do fato,
ou sobre quem seja 0 seu autor, quando estas questdes se acharem decididas no juizo
criminal.”

Com a alteracao feita pela Lei n. 11.719/08, no inciso 1V do art.387 do Codigo de
Processo Penal, que possibilita o juiz criminal fixar um valor indenizatério minimo na
sentenca penal condenatdria, comecou-se a questionar se tinha havido uma reunido de

instancias.
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Nesse sentido, leciona Paulo Rangel*; “Introduz-se, no processo penal, o sistema da
solidariedade, ou seja, as duas pretensdes serdo deduzidas no mesmo processo, mas em
pedidos distintos.”

Isso porque antes da reforma ndo era possivel discutir no processo penal sobre 0s
danos sofridos pela vitima, e também néo era fixado na sentenca penal condenatdria qualquer
valor a titulo de indenizacéo.

Todavia, a inovacdo legislativa ndo fez com que se adotasse o sistema da reunido de
instancias, pois nesse sistema um mesmo juizo decide a questdo penal, e resolve, de forma
exauriente, a reparacdo do dano. E ndo € isso que o inciso IV do art.387 do Codigo de
Processo Penal prevé, mas sim a fixagdo de um valor indenizat6rio minimo.

Assim, com a reforma ocorreu uma mitigacéo da separacdo de instancias, passou-se a
adotar o sistema da adesdo parcial, o qual permite que o juiz criminal decida acerca da

indenizacdo devida a vitima por questdes de economia processual.
1.2 APLICAQAO DA LEI N.11.719/2008

Existe controveérsia sobre a aplicabilidade da Lei n. 11.719/08 a fatos anteriores a sua
vigéncia, se a lei retroage ou ndo.

Parte da doutrina entende que a Lei n. 11.719/08 é uma lei meramente processual,
logo, ndo hé problema em aplica-la a fatos anteriores a sua vigéncia. Esse é o entendimento de
Paulo Rangel*:

Pensamos que ndo ha inovacdo quanto ao dever de indenizar, mas apenas seu
ingresso no processo penal como um pedago autbnomo da sentenca penal
condenatdria, isto é, o réu condenado, com sentenca transitada em julgado, sempre
pode ser acionado no civel, através da competente execucdo civil, ou durante o curso
do processo penal, através da actiocivilisexdelicto. Logo, ndo ha prejuizo ao acusado
a adocdo do sistema da solidariedade, no processo penal, pois o que mudou foi

! RANGEL, Paulo; Direito Processual Penal. 21. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013, p.588.
’lbidem , p.591.
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apenas o sistema processual da indenizacdo quando se tratar do quantum minimo,
razdo pela qual aplica-se aos fatos anteriores a vigéncia da Lei n. 11.719/08.

No entanto, ndo se trata de norma meramente processual, mas sim de norma hibrida,
ou seja, de direito material e de direito processual. Logo, a Lei n. 11.719/08 ndo pode
retroagir a fatos anteriores a sua vigéncia, pois se trata de lei penal mais gravosa.

Nesse sentido, afirma Aury Lopes Junior®; “somente é cabivel tal condenacdo em
relacdo a fatos ocorridos apos a vigéncia da Lei n. 11.719/2008, sob pena de ilegal atribuicéo

de efeito retroativo a uma lei penal grave (...).”

1.3 CONTROVERSIAS ACERCA DA CONSTITUCIONALIDADE DA ALTERACAO
TRAZIDA PELA LEI N. 11.719/08

A reforma do CPP de 2008 inseriu o inciso 1V no art.387 do Codigo de Processo
Penal, o qual estabelece que o juiz fixard na sentenca penal condenatoria um valor minimo a
titulo de indenizacdo pelos danos sofridos pela vitima. E discutida a constitucionalidade deste
dispositivo.

Alexandre Camara* afirma que o processo penal n&o é o instrumento adequado para
discutir verba indenizatoria, pois condenar o agente a pagar quantia fixada em sentenca penal
condenatoria sem que tenha ocorrido qualquer debate sobre o valor do prejuizo, fere o
contraditdrio e a ampla defesa, portanto, é inconstitucional.

Outro fundamento para quem sustenta a inconstitucionalidade do dispositivo é a
auséncia de pedido de condenacdo em verbas indenizatdrias, o que afastaria a possibilidade do
juiz condenar por tal valor, pois haveria violacdo ao principio da congruéncia, tornando a

sentenca nula. E também haveria violacdo ao direito de acéo.

3 LOPES JUNIOR, Aury. Direito Processual Penal. 9. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p.438.
* CAMARA, Alexandre Freitas. Efeitos civis e processuais da sentenca condenatéria criminal — reflexdes sobre a
Lei n. 11.719/08. Revista IOB de Direito Penal e Processual Penal, n.56, 2009, p. 71-81.
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Entretanto, o inciso 1V do art.387 do Codigo de Processo Penal € constitucional, uma
vez que com a reforma foi adotado o sistema da adesdo, no qual a vitima pode obter a
reparacdo do dano na esfera criminal.

A condenacdo em valor indenizatorio minimo é um efeito extrapenal da condenacéo.
Trata-se de efeito genérico da condenacéo.

O art.91, I do Cdédigo Penal ja fazia previsdo de que um dos efeitos da condenacao é
a responsabilidade do condenado em reparar o dano sofrido pela vitima. Portanto, a reforma
nada mais fez do que ampliar este efeito.

A fixagdo serd de um valor minimo que restard& comprovado no processo, ndo
havendo em que se falar em violag¢do aos principios do contraditorio e da ampla defesa.

Antes, o procedimento era muito mais demorado, a vitima tinha que esperar o
transito em julgado dessa sentenca penal para poder liquida-la e executa-la no juizo civel, ou
propor acéo civil ex delicto, nos termos do art.64 do Cdodigo de Processo Penal.

O dispositivo tornou o processo penal mais célere e eficiente para a vitima, tendo em
vista que essa podera executar o valor minimo fixado na sentenga penal condenatoria no juizo
civel sem precisar liquida-la.

Porém, isso ndo impede que a vitima discuta a extensao do dano no juizo civel, a fim
de aumentar o valor da indeniza¢do. Apenas sera abatido o valor minimo fixado na sentenga
penal. E, ainda, continua podendo ajuizar acdo civil ex delicto. Logo, ndo ha& qualquer
violacdo ao direito de acdo.

Assim, o inciso IV do art.387 do Codigo de Processo Penal, estd em consonancia
com os principios constitucionais da celeridade processual e da duracdo razoével do processo,

previstos no art.5°, LXXVIII da Constituicdo Federal.
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2. APOSSIBILIDADE DE FIXAQAO DO VALOR INDENIZATORIO MINIMO EX
OFFICIO PELO JUIZ

Discute-se sobre a possibilidade de o magistrado fixar o valor indenizatério minimo
na sentenca penal condenatdria sem que haja pedido expresso na dendncia ou queixa.

No processo penal, assim como no processo civil, vigora o principio da
congruéncia/adstrigdo/correlacéo, segundo o qual o juiz fica vinculado ao pedido feito na pega
inicial, sob pena da sentencga ser considerada citra, ultra ou extra petita.

Com base no principio da congruéncia, autores como Aury Lopes Jinior®, sustentam
que o juiz ndo pode fixar exofficio o valor indenizatério minimo, deve haver um pedido
expresso na inicial acusatoria, pois, caso contrério, o julgamento seria fora do que foi pedido.
Logo, a sentenca seria extra petita, por conseguinte, nula.

Paulo Rangel® afirma que se houver, portanto, sentenca condenatéria pelo fato crime
e condenacdo a um quantum minimo como dever de indenizar, sem que haja pedido, a
sentenga estard eivada de error in procedendo (julgamento extra petita) autorizando sua
declaragdo de nulidade, de pleno direito, e consequentemente cassacdo em grau de recurso;
ou, em ndo havendo recurso da defesa, mas sim do MP, a concessdo de habeas corpus
exofficio para declarar a nulidade da sentenca.

O Superior Tribunal de Justica’ também possui o entendimento de que deve haver
pedido expresso na peca acusatéria de reparacdo de danos decorrentes do crime, sendo

vejamos:

RECURSO ESPECIAL. PENAL E PROCESSUAL PENAL. HOMICIDIOS
DUPLAMENTE  QUALIFICADOS CONSUMADOS E HOMICIDIO
DUPLAMENTE QUALIFICADO TENTADO. REPARACAO PELOS DANOS
CAUSADOS A VITIMA PREVISTA NO ART. 387, INCISO 1V, DO CODIGO DE
PROCESSO PENAL. NORMA DE DIREITO PROCESSUAL E MATERIAL.

® LOPES JUNIOR, op. cit., p.437-438

® RANGEL, op. cit., p.590.

" BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp 1.193.083/ RS. Relatora: Ministra Laurita Vaz, Disponivel
em:<https://ww2.stj.jus.br/processo/pesquisa/?tipoPesquisa=tipoPesquisaNumeroRegistro&termo=20100084224
0&totalRegistrosPorPagina=40&aplicacao=processos.ea>Acesso em: 16 mar. 2015.
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IRRETROATIVIDADE. NECESSIDADE DE PEDIDO EXPRESSO.
SUBMISSAO AO CONTRADITORIO. RECURSO ESPECIAL A QUE SE NEGA
PROVIMENTO. 1. A regra do art. 387, inciso 1V, do Codigo de Processo Penal, que
dispde sobre a fixacdo, na sentenga condenatoria, de valor minimo para reparacéo
civil dos danos causados ao ofendido, é norma hibrida, de direito processual e
material, razdo pela que ndo se aplica a delitos praticados antes da entrada em vigor
da Lei n.° 11.719/2008, que deu nova redagdo ao dispositivo. 2. Para que seja fixado
na sentenca o inicio da reparacdo civil, com base no art. 387, inciso 1V, do Cédigo
de Processo Penal, deve haver pedido expresso do ofendido ou do Ministério
Publico e ser oportunizado o contraditério ao réu, sob pena de violagdo ao principio
da ampla defesa. Precedentes. 3. Recurso desprovido.

Entretanto, cumpre mencionar que no processo penal o réu se defende dos fatos
narrados na dendncia ou queixa e ndo do pedido. Tanto é assim, que 0 juiz com base no
instituto da emendatiolibeli, pode atribuir defini¢do juridica diversa aquela dada imputada ao
réu na peca acusatdria, sem modificar a descricdo dos fatos, podendo, inclusive, aplicar pena
mais grave, nos termos do art.383 do Cadigo de Processo Penal.

O magistrado deve fixar o valor indenizatério minimo na sentenca, ainda que nao
haja pedido expresso de ressarcimento de dano, quando os fatos narrados na denuncia ou
queixa ndo deixar davidas acerca do prejuizo causado a vitima. Trata-se de efeito da
condenacéo previsto no art.91, | do Cédigo Penal.

Nesse sentido, o0 Manual Pratico de Rotinas das Varas Criminais e de Execucdo
Penal® elaborado pelo Conselho Nacional de Justica prevé que no caso de ressarcimento de
dano, passou ser elemento obrigatério da sentenca a fixacdo de valor minimo para
indenizacdo, quando houver dano para a vitima, ainda que ndo haja pedido expresso na acdo

penal, vejamos:

De acordo com a modificac&o introduzida no CPP, o ressarcimento de danos:

a) passou a ser elemento obrigatério da sentenca mediante a fixagéo de valor
minimo para a indeniza¢&o, quando houver dano para a vitima;

b) no regime atual, omissa a sentenga, é cabivel opor embargos de declaracéo.

¢) ndo distingue entre dano material ou moral;

d) ndo exige pedido expresso na agdo penal;

e) aplica-se aos fatos ocorridos anteriormente a vigéncia da nova redacdo do CP;

®BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Manual Prético de Rotinas das Varas Criminais e de Execugéo Penal,
2009, p.52. Disponivel em :<http://www.cnj.jus.br/images/programas/justica-criminal/manual-rotina-varas-
criminais-cnj.pdf> Acesso em: 16 mar. 2015.
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) ndo pode ser determinado quando a absolvicdo criminal se fundar no art.
386, incisos I, IV e VI, do CP;
g) ndo pode ser determinado, quando a sentenca for absolutéria.

Dessa forma, a fixacdo de valor indenizatério minimo pelo juiz na sentenca penal
condenatoria, sem que haja pedido expresso na denuncia ou queixa, ndo viola o principio da

congruéncia entre a acusagao e a sentenca.
2.1 PROCEDIMENTO

A inovacéo trazida pela Lei n. 11.719/2008 tornou mais célere o procedimento da
vitima ser reparada, pois podera executar o valor fixado na sentenca penal condenatéria no
juizo civel sem precisar liquida-la.

Porém, para tanto, é necessario que se permita o contraditorio e a ampla defesa para
fixar tal valor, a fim de que ndo ocorra o cerceamento de defesa, por conseguinte, a nulidade
da sentenca.

O juiz deve permitir que o Ministério Publico produza provas voltadas a apurar o
valor do prejuizo sofrido pela vitima, dando contraprova ao réu, para que, posteriormente, na
sentenca condenatdria, possa fixar o valor indenizatério minimo.

Esse é o entendimento de Pacielli® sobre o tema:

Muitas vezes, se o juiz fixar a parcela minima sem quaisquer debates anteriores
acerca da existéncia do dano e de sua extensdo, impor-se-4 a nulidade absoluta da
sentenga, nesse particular. Por isso, o valor que entendemos possivel a sua fixacéo
desde logo na sentenca penal condenatdria sera: (a) aquele que tiver sido objeto de
discussdo ao longo do processo, prescindindo, porém, de pedido expresso na inicial;
(b) aquele relativo aos prejuizos materiais efetivamente comprovados, ou seja, em

que haja certeza e liquidez quanto a sua natureza.

*OLIVEIRA, Eugénio Pacielli de. Curso de Processo Penal. 17. ed. S&o Paulo: Atlas S.A., 2013, p.665.
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2.2 HIPOTESES DE NAO INCIDENCIA DO ART.387, IV DO CODIGO DE
PROCESSO PENAL

Muito embora o art.387, IV do Cddigo de Processo Penal determine que o juiz fixara
o valor indenizatorio minimo na sentenca penal condenatoria, nem sempre isso sera possivel.

A primeira hipdtese que ndo serd possivel a condenacdo do réu ao valor minimo a
titulo de reparacdo do dano € a do art.386, | do Codigo de Processo Penal, pois quando restar
provada a inexisténcia do fato, esta sentenca fara coisa julgada no juizo civel, € dizer, ndo
podera ser rediscutida essa matéria novamente.

A segunda hipotese é a do art.386, IV do Cddigo de Processo Penal, isso porque uma
vez provado que o0 réu ndo concorreu para a infragdo penal, ndo ha dano causado por ele a
vitima, logo, ndo tera que indeniza-la. Esta sentenca também faz coisa julgada no juizo civel.

Também ndo haverd a fixagdo do valor indenizatério minimo quando existirem
circunstancias que excluam ou isentem o réu de pena, € a hipétese do art.386, VI do Codigo
de Processo Penal.

Da mesma forma, entende-se que ndo deve haver fixacdo do valor minimo
reparatorio quando a vitima ja foi ressarcida no juizo civel, pois, neste caso, o dano ja foi
discutido e reparado.

O juizo civel discute de forma ampla e dilatoria o valor do prejuizo causado a vitima.
Ja no juizo criminal, a fixagdo é de um valor indenizatorio minimo, sem dilagdo probatdria.
Assim, quando a vitima ja foi ressarcida pelo juizo civel, ndo ha qualquer dano restante a ser
reparado pelo juizo criminal.

Quando no processo penal inexistir prova quanto aos danos causados a vitima,
também ndo sera possivel o juiz aplicar a regra do art. 387, IV do Cddigo de Processo Penal.
O magistrado ndo pode fixar algo que ndo haja 0 minimo de prova nos autos. Se inexiste

prova, é porque ndo ocorreu dano algum a vitima, portanto, ndo cabe indenizacao.

582 | Escola da Magistratura do Estado do Rio de Janeiro



VOLTAR AO SUMARIO @

E, ainda, ndo serd fixado o valor minimo quando os fatos forem complexos e a
demanda exigir dilagdo probatoria, tendo em vista que o juizo criminal ndo terd como
determinar o prejuizo minimo nestes casos. Foi 0 que ocorreu na Acio Penal n. 470/ MG,
conhecida popularmente como “Mensal&o”.

Na referida acdo, mesmo com o grande prejuizo econdémico causado ao erario
publico, ndo foi possivel fixar o valor indenizatério minimo, em razdo da complexidade da
demanda, pois ndo havia como identificar o prejuizo causado por cada réu, o que necessitaria

de dilacdo probatdria, a qual somente € possivel no juizo civel, vejamos:

[...]JMencionou-se o que decidido na AP 396/RO (DJe de 28.4.2011), no sentido de
ser desnecesséario que o pedido de estipulagdo de valor minimo de reparacgdo
constasse expressamente da denuncia, por se tratar de efeito extrapenal da
condenacgdo. Considerou-se, todavia, que a complexidade dos fatos e a imbricacéo
de condutas tornaria invidvel assentar montante minimo. Asseverou-se ndao haver
como identificar com precisdo qual a quantia devida por cada réu, o que so seria
possivel por meio de acdo civil, com dilacdo probatéria para esclarecimento deste
ponto. O Revisor ponderou que incumbiria ao parquet, além de requerer a fixa¢ao de
valor minimo, indica-lo e apresentar provas, para que fosse estabelecido
contraditério. Salientou ser defeso ao magistrado determinar a quantia sem conferir
as partes a oportunidade de se manifestar. O Min. Teori Zavascki ndo participou da
votacdo. AP 470/MG, rel. Min. Joaquim Barbosa, 17.12.2012. (AP-470).

Outra hipdtese é no caso de estar extinta a punibilidade do condenado pela prescricao
da pretensdo punitiva. O magistrado ndo podera fixar valor indenizatorio na sentenca criminal
se a condenacao estiver extinta pela prescricao, ressalvada a possibilidade de acéo civel.

Diante do exposto, verifica-se que a fixacdo do valor indenizatério minimo na
sentenca penal condenatéria € a regra, sob pena da sentenca ser considerada omissa.
Entretanto, ha situacdes excepcionais, como as citadas, que ndo deve ser aplicado o disposto

no art.387, IV do Cadigo de Processo Penal.

“BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agdo Penal n. 470. Relator: Ministro Joaquim Barbosa. Disponivel em
<http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=%28 AP%24%2ESCLA%2E+E+470%2
ENUME%2E%29+0U+%28 AP%2EACMS%2E+ADJ2+470%2EACMS%2E%29&pagina=6&base=baseAcord
aos&url=http://tinyurl.com/a7uoaj7>. Acesso em: 15 mar. 2015.
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3. ANALISE DA VIABILIDADE DE REPARA(;AO POR DANO MATERIAL E POR
DANO MORAL NA SENTENCA CRIMINAL

O art.387, inciso IV do Cddigo de Processo Penal dispde que o juiz, na sentenca
penal condenatoria, fixara valor indenizatério minimo, a fim de reparar o ofendido pelos

prejuizos decorrentes da infracdo penal.

Art. 387. O juiz, ao proferir sentenca condenatéria:
(...) IV - fixara valor minimo para reparacdo dos danos causados pela infracdo,
considerando os prejuizos sofridos pelo ofendido.

Nota-se que o referido artigo ndo faz referéncia a que tipo de dano deve ser fixado se,
material ou moral. Por essa razao, discute-se a possibilidade do magistrado condenar o agente

ao pagamento de qualquer tipo de dano, ou somente pelo dano material causado a vitima.
3.1 DO DANO MATERIAL

Quanto a reparacao pelo dano patrimonial, ndo ha davidas acerca da possibilidade de
sua fixacdo, desde que haja prova nos autos dos danos causados a vitima.

A lei é clara ao dispor que o agente deve reparar 0s prejuizos sofridos pelo ofendido,
logo, pressupBe-se que tais prejuizos sao relativos aos danos materiais causados a vitima, seria
0 prejuizo econdmico decorrente da acéo, e ndo um “prejuizo” moral.

O magistrado deve permitir a producéo de provas voltadas a apurar o valor do dano
decorrente do delito, sob a observancia dos principios constitucionais do contraditorio e da
ampla defesa.

E, ainda que ndo seja possivel comprovar todo o dano na instrucao criminal, 0 juiz

deve fixar o valor minimo a titulo de reparacao, como se extrai do preceito normativo.
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Assim, o valor minimo patrimonial que deve ser reparado ao ofendido é aquele que

restou comprovado nos autos.
3.2 DO DANO MORAL

A controvérsia cinge-se sobre a possibilidade de fixacdo de dano moral na sentenca
criminal, em razdo da profundidade e extenséo desse dano.

Paulo Rangel** afirma que o juiz criminal pode fixar dano moral na sentenca
condenat6ria, ainda que o processo criminal ndo seja a esfera adequada para analisar esse tipo
de dano. Entende que a Lei n. 11.718/09 estabeleceu a possibilidade de reparar o ofendido,
portanto, as sentencgas penais devem se adequar a nova sistematica.

O Manual Pratico de Rotinas de Varas Criminais e Execucdo Penalprevé que a
sentenca criminal pode condenar o agente tanto por dano material como por dano moral, uma
vez que o art.387, 1V do Codigo de Processo Penal ndo distingue que tipo de reparacdo deve
ser feita a vitima.

De fato, a norma ndo faz qualquer distingdo entre dano patrimonial e
extrapatrimonial tampouco veda a condenacdo deste ultimo. Todavia, deve-se fazer uma
interpretacgdo restritiva do artigo, de forma a prestigiar a vontade do legislador.

O preceito fala em fixacdo de valor indenizatério minimo a titulo de reparacéo pelos
prejuizos causados a vitima decorrentes da infracéo.

Infere-se, pois, que o0 prejuizo é relativo ao dano material, visto que a norma trata de
valor minimo, e ndo é possivel fixar um prejuizo minimo referente a dano moral, em virtude

da extensado desse dano.

“RANGEL, op. cit., p.590

2BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Manual Pratico de Rotinas das Varas Criminais e de Execucdo Penal,
2009, p.52. Disponivel em :<http://www.cnj.jus.br/images/programas/justica-criminal/manual-rotina-varas-
criminais-cnj.pdf> Acesso em: 16 mar. 2015.
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Nesse sentido, leciona Pacielli®®:

A nosso aviso, a lei deve ser entendida nestes estritos termos, impedindo o
alargamento da instrugdo criminal para a discussdo acerca dos possiveis
desdobramentos da responsabilidade civil. Ndo se ha de pretender discutir, por
exemplo, o dever de reparacdo de dano moral ou mesmo dos danos materiais. N&o se
trata de cumulacdo de instancias (civel e penal), mas simplesmente da especificagdo
de valor minimo, devido e cabalmente demonstrado no desenvolvimento da acéo
penal, sobretudo quando resultante da propria instru¢do. [...] O valor que
entendemos cabivel desde logo na sentenga penal condenatdria sera : (a) aquele que
tiver sido objeto de discussdo ao longo do processo, prescindindo, porém, de pedido
expresso na inicial; (b) aquele relativo aos prejuizos materiais efetivamente
comprovados, ou seja, em que haja certeza e liquidez quanto a sua natureza.

Segundo Sérgio Cavalieri®*, o conceito de dano moral; “é a agressdo a dignidade
humana, isto é, a dor, o vexame, sofrimento ou humilhacdo que, fugindo a normalidade,
interfira intensamente no comportamento psicolégico do individuo, causando-lhe afli¢des,
angustia e desequilibrio em seu bem-estar”.

Logo, ndo ha davidas de que a vitima de uma infracdo penal sofre dano moral, o
problema € a sua fixagdo na esfera criminal.

O dano moral é algo imaterial, o qual esta insito na propria ofensa decorrente do fato,
algo extremamente subjetivo e profundo, portanto, muito dificil de ser quantificado, ainda
mais na esfera penal.

Seria necessaria uma dilacdo da instrugdo criminal para fixar a condenacdo a titulo de
dano moral, em virtude da extensdo desse tipo de dano que é algo de dificil comprovagéo, o
que iria de encontro com a norma do art.387, IV do Cddigo de Processo Penal que determina
de valor indenizatorio minimo. E também causaria uma dilacdo da instrugdo criminal propria
de uma acéo de responsabilidade civil.

Assim, a reparacdo por dano extrapatrimonial é algo para ser discutido na esfera

civel, sendo inviavel o seu debate na seara criminal.

3 OLIVEIRA, Eugénio Pacielli de. Curso de Processo Penal. 17. ed. Séo Paulo: Atlas S.A., 2013, p.665
YCAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil. 6.ed. 22 tiragem. S&o Paulo: Malheiros,
2006, p.105.
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Dessa forma, verifica-se que a norma do inciso IV do art.387 do Codigo de Processo
Penal refere-se ao dano patrimonial causado a vitima, devendo esta ser reparada pelo prejuizo
econbémico que sofreu com a infracdo, observados os principios constitucionais da ampla

defesa e do contraditério.
CONCLUSAO

A inovagdo trazida pela Lei n. 11.718/09, que inseriu o inciso IV no art.387 do
Caodigo de Processo Penal, estabelece que o juiz fixard na sentenca penal condenatoria um
valor minimo a titulo de indenizagéo pelos danos sofridos pela vitima.

Antes da reforma, a vitima tinha que esperar o transito em julgado da sentenca penal
para poder liquida-la e executa-la no juizo civel, ou propor agéo civil exdelicto, nos termos do
art.64 do Caddigo de Processo Penal.

E, com a alteracdo, podera, desde logo, executar o valor fixado na sentenca penal,
sem precisar liquida-la, visto que tera um titulo executivo.Porém, isso ndo impede que a
vitima discuta a extensdo do dano no juizo civel, a fim de aumentar o valor da indenizacdo
tampouco a impede de ajuizar acéo civil ex delicto.

Logo, esse novo procedimento encontra-se em consonancia com um direito
processual penal moderno, que prestigia os principios constitucionais da celeridade processual
e da duracdo razoavel do processo, previstos no art.5°, LXXVIII da Constituicdo Federal.

O art.91, I do Codigo Penal ja fazia previsdo de que um dos efeitos da condenacéo é
a responsabilidade do condenado em reparar o dano sofrido pela vitima. A reforma apenas
ampliou esse efeito.

A fixacgéo serd de um valor minimo que restard comprovado no processo. Para tanto,

0 magistrado deve permitir que o Ministério Pablico produza provas voltadas a apurar o valor
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do prejuizo, dando a contraprova ao réu, em observancia aos principios do contraditério e da
ampla defesa.

O magistrado somente podera fixar valor a titulo de reparacdo de danos materiais,
uma vez que a norma trata de valor minimo, ndo sendo possivel a fixagdo minima de um dano
moral, em razéo da extensdo de seu dano.

Verifica-se que a fixacdo do valor indenizatério minimo na sentenca penal
condenatéria € a regra, sob pena da sentenca ser considerada omissa. Inclusive, a fixacdo
desse valor de oficio pelo juiz ndo viola o principio da congruéncia, tendo em vista que no
processo penal o acusado se defende dos fatos narrados na dendncia e ndo do pedido.

Dessa forma, resta demonstrada a constitucionalidade do inciso IV do art.387 do
Cadigo de Processo Penal, o qual deve ser aplicado, a fim de prestigiar a vitima no processo

penal brasileiro.
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Resumo: As mudancas pelas quais o Estado passou e vem passando, principalmente quanto
aos reflexos em seu papel orientador e condutor de politicas publicas, tém causado uma
diminuicdo na eficiéncia desse processo, fazendo com que termos como reserva do possivel,
minimo existencial e judicializacdo da politica, dentre outros, se tornem alvo de discussdes e
criticas. Esse artigo busca fazer uma abordagem, de modo a se questionar, tomando-se por
base essas expressdes, a necessidade de também se incluir nesses debates outros elementos
que permitam amplia-lo no &mbito do judiciario, que vem atuando no sentindo de suprir a
inagdo dos poderes legislativo e executivo no que se refere a um melhor atendimento dos
direitos basicos dos individuos. Elementos como custos publicos, orcamento publico e ciclo
das politicas publicas devem fazer parte desse cenario, principalmente quando se buscam
novos arranjos democraticos institucionais.

Palavras-chave: Minimo Existencial. Reserva do Possivel. Politicas Publicas. Orcamento
Publico. Judicializagdo. Ativismo Judicial. Custos.

Sumario: Introdugdo. 1. Revisitando conceitos e definindo problemas. 2. Custos financeiros
como elemento interno ao direito. 3. Necessidade de interacdes. Conclusdo. Referencias.

INTRODUCAO

O tema escolhido para ser analisado neste artigo tem por ponto de partida dois
termos que vém sendo motivo de discussdes acirradas, seja no ambito judicial, pelo fato de
estarem relacionados aos direitos fundamentais previstos na Constituicdo Federal, seja perante
as Ciéncias Sociais, Economia, Administracdo Publica ou Ciéncias Politicas, sendo que
nessas areas pouco se tem discutido sobre 0s custos necessarios para a realizacdo dos direitos,
especialmente aqueles tidos por fundamentais, cuja efetivacdo pelo Executivo / Administracao
Pablica tem ficado bem aguém de uma prestacdo digna, tendo por consequéncia, direta e
perceptivel, um maior protagonismo do Judiciario.

Da participacdo conjunta de diversos atores, as vezes com interesses antagonicos, 0s

termos minimo existencial e reserva do possivel vém sendo utilizados, na maioria dos casos,
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como solucdo para os problemas nessa area, fazendo com que surjam criticas a esse modelo
que se apresenta, em especial quanto a necessidade de uma maior clareza sobre o impacto
dessas decisdes judiciais na formulacao de politicas publicas, no ciclo orcamentario e também
quantos aos novos limites que estdo sendo desenhados para as funcbes e separacdo dos
poderes.

Diante de uma demanda crescente por servigos prestacionais, o Estado, representado
nesse caso, em grande parte, pelo Executivo, busca um limitador de natureza objetiva, que é o
orcamento publico. Essa sustentacdo é feita sobre o termo reserva do possivel, pois, sendo
limitada a capacidade arrecadatoria do Estado, a alocacdo de recursos para as politicas
publicas garantidoras desses direitos ndo poderia ser feita de modo pleno e efetivo, o que, de
certo modo, se alinha com uma expressdo dita e repetida por parte de setores da economia,
que apregoam que o Estado Brasileiro ndo cabe no seu PIB (Produto Interno Bruto).

A solugé@o ndo se aparenta proxima ou de facil solucdo, o que demanda dos atores
que integram e atuam nesse ambiente a necessidade de se ampliar o foco dos debates, de
modo a se incluir e considerar outros fatores, especialmente os de carater econémico, para que
assim haja uma “despolarizagdo” em relagdo aos termos reserva do possivel ¢ minimo
existencial e o assunto adquira maiores e melhores contornos, facilitando o seu entendimento.
1. REVISITANDO CONCEITOS E DEFININDO PROBLEMAS

Segundo Barroso®, com o ingresso da dignidade da pessoa humana no ambito do
direito constitucional, a partir do segundo pos-guerra, e a sua elevacdo pela Constituicao
Federal de 1988, que a colocou como centro axioldgico de todo o sistema constitucional,
torna-se intuitivo concluir que quaisquer debates que passem pela concretizagdo dos direitos
previstos constitucionalmente terdo, por plano de fundo, a busca pela efetivacdo daquele

principio méximo, sendo que, conforme esse autor, a falta de um consenso acerca de seu

'BARROSO, Luis Raberto. http://www.luisrobertobarroso.com.br/wpcontent/themes/LRB/pdf/aqui_
em_todo_lugar_dignidade_humana_direito_contemporaneo_discurso_transnacional.pdf. Acesso em: 23 jan.
2015.
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contetdo tem permitido a sua utilizacdo como tanto como fundamento moral como também
fundamento normativo para se justificar e realizar os direitos fundamentais.

Nessa linha, uma questdo que se coloca diz respeito a possibilidade de se submeter o
principio da dignidade da pessoa humana a ponderacdo e a proporcionalidade, em que a sua
pretensdo normativa pode ceder, conforme as circunstancias, a elementos contrapostos. Ou
seja, deveria a busca pela efetivacdo desse principio ndo admitir limites?

Diante dessa vagueza e da pluralidade de conceitos assumidos pela dignidade da
pessoa humana, o que gera debates pouco produtivos e desprovidos de uma visao sistémica, a

afirmacéo de Nabais? se mostra bastante pertinente nesse contexto, afirma o autor:

Compreende-se assim que a outra face, a face oculta da liberdade e dos
direitos, que o mesmo é dizer da responsabilidade e dos deveres e custos que
a materializam, ndo seja bem-vinda ao discurso social e politico nem a
retorica juridica.

Tal afirmacéo decorre do entendimento tido pelo autor no sentido de que existe um
lado oculto em se tratando da realizacdo dos direitos, uma face que € renegada pelo mundo
juridico, mas que é o outro lado da moeda. O autor cita os custos publicos e os deveres
constitucionais como exemplos, afirmando que sdo elementos necessarios para esse forum de
debates, em que se discute basicamente: o papel do Estado; as suas responsabilidades; os
papeis dos atores e as consequencias das tomadas de decisOes, sejam elas para a criagdo ou
extincdo de uma determinada politica publica ou aquelas advindas da provocacdo do
judiciério, enquanto poder constituido.

Sendo o Estado um instrumento e ndo um fim em si mesmo, e que serve ao homem
para 0 alcance de seus objetivos, as possiveis perguntas a se responder seriam: Quais seriam
estes objetivos? Seriam eles universais? Qual a melhor forma de representa-los? Qual seria 0

fim buscado pelo Estado? Quais 0s novos papeis dos atores institucionais nesse processo?

2 NABAIS, José Casalta. http://www.egov.ufsc.br/portal/sites/default/files/anexos/15184-15185-1-PB.pdf.
Acesso em 23 jan. 2015.
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Dallari® busca na igreja catélica um ponto de apoio para definir esse objetivo,
colocando que: “o fim do Estado ¢ o bem comum”. Este entendimento, de certa forma, se
coaduna com o que foi colocado acima, pois a Constituicdo Federal erigiu, dentre seus pilares,
0 principio da dignidade da pessoa humana.

Esse autor faz uma associacdo bastante pertinente e que bem representa a realidade
brasileira. Ele coloca que para a consecucdo de seus fins, o chamado Estado-de-Direito
Moderno reparte esta busca por trés atividades diversas, que sdo as funcdes legislativa,
executiva e jurisdicional, afirmando: “[...] ¢ facilmente verificavel que ha, de fato, uma
estreita relagao entre os fins do Estado e as fungdes que ele desempenha”.

Representando o principio da separacdo de poderes de Montesquieu, essas funcoes,
harmonicas na sua concep¢édo, ndo tém na pratica do exercicio de suas atividades uma diviséo
tdo rigida que proporcione uma clara distingdo e que permita sua perfeita individualizacéo,
situacdo esta que se reflete claramente nas acles estatais, as quais possuem areas que se
interpenetram e se influenciam, ndo sendo sempre possivel analisa-las de forma isolada
quando se trata da sua influéncia na vida social.

Ao analisar as realidades estatais ao longo dos tempos, Saravia® afirma que a
concepcdo juridica ganha destaque e forga no sistema brasileiro a partir do momento em que
este passa a considera-la como essencial para seu funcionamento. Essa visdo legalista introduz
a preferéncia pelo estudo das estruturas e das normas, privilegiando uma visdo mais estatica
do Estado e da Administracdo Publica, a qual passa a ter no Direito um elemento fundamental
para a definicdo e delimitacdo de suas préticas, servindo inclusive como legitimador para

algumas de suas agoes.

* DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de Teoria Geral do Estado. 19. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1995, p. 95.
* SARAVIA, Enrique J. ; FERRAREZI, Elisabete. Politicas Publicas. Coletaneas. VVolumes 1 e 2. Brasilia:
ENAP, 2006, p. 21.
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Resende®, em uma analise sob o vies estritamente econdmico, afirma que estas novas
atribuicdes se traduzem principalmente pela busca de acdes que corrijam as assimetrias
existentes, procurando promover ajustes na alocagdo de recursos e de renda, influenciando
principalmente a esfera social, fazendo surgir o termo welfare state.

Saravia® e Bresser-Pereira’ afirmam que a crise desse modelo intervencionista, a
partir da década de setenta, traz consigo novos desafios entre Estado e sociedade. Segundo
esses autores, as condicionantes para a exaustdo deste modelo de atuacdo estatal esta tanto na
incapacidade do Estado de responder em tempo habil as novas demandas, como também em
relacdo a sua capacidade financeira, a qual se mostra incapaz de suportar a forma adotada.
Nesse novo cenario surgem algumas macro questdes que devem ser consideradas, como a
reforma do Estado; direitos e desigualdades sociais e o federalismo e a escassez de recursos.

Como solugbes, surgem propostas para a redugdo do tamanho do Estado e também
pela busca por novos instrumentos de acdo, 0s quais passam a ser prioridades, estando, porém,
agora atrelados a outros principios, como agilidade, flexibilidade, eficiéncia e reducéo de
custos.

Exatamente nesse ponto é que varias questdes se colocam, veja-se: diante de um
cenario limitado de recursos, existe espago para uma aplicacédo irrestrita pela efetivacdo do
principio da dignidade da pessoa humana? Essa efetivacdo ocorreria necessariamente com 0
atendimento do minimo existencial? Por sua vez, pode o Estado se escusar da prestacdo desse
minimo sob a alegacgdo da reserva do possivel? Qual a relevancia dos custos publicos no ciclo
de politicas publicas e de que forma as decisdes judiciais impactam essa formulacdo e

impdem a necessidade de novos arranjos institucionais?

® RESENDE, Fernando Antonio. Financas Publicas. 2 ed. Sdo Paulo; Atlas, 2006, p. 18.

% ibidem. p. 24.

" BRESSER-PEREIRA, Luis. Carlos. Reforma do Estado para a cidadania: a reforma gerencial brasileira na
perspectiva internacional. S&o Paulo: Ed. Trinta e quatro, 1998, p. 48.
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1.2 - POLITICAS PUBLICAS

Entender o significado e o alcance da expressdo “politica publica” ¢ fundamental
COMOo um primeiro passo para a comprenssao da sua importancia diante do atual cenério,
principalmente no que tange aos aspectos sociais, econémicos, politicos e para a producdo de
novos conhecimentos. E de fundamental importancia que, nesse contexto, o conceito envolva
uma abordagem multicéntrica. Conforme ressalta Souza®, este termo é polissémico, no
existindo uma unica definicdo do seja uma politica publica.

Saravia® coloca que a acdo baseada no planejamento se desloca para a idéia de
politicas publicas, a qual passa a considerar e incorporar aspectos importantes, como o desejo
crescente da sociedade em participar, implementar e controlar as decisfes estatais, se
enriquecendo também com conceitos advindos do campo da tecnologia, economia e

administracdo. Esse autor assim entende:

[...] poderiamos dizer que ela é um sistema de decisfes publicas que visa agdes ou
omissdes, preventivas ou corretivas, destinadas a manter ou modificar a realidade de
um ou varios setores da vida social, através da definicdo de objetivos e estratégias de
atuacdo e da alocacdo dos recursos necessarios para atingir os objetivos
estabelecidos.

Para Monteiro™, qualquer definicdo de politica piblica ndo é um consenso, tais s&o
as possibilidades de percepcdo que este termo proporciona, ficando a critério daquele que
executa o estudo a escolha daquela que melhor represente o objetivo pretendido. Assim, outro
conceito € colocado pelo autor: “[...] € um conjunto de acGes interligadas e desempenhadas
por diferentes policy-makers, em diversos estagios do processo decisorio”.

Esse entendimento da relevancia ao processo decisorio e inclui os “fazedores de
politica”, permitindo que sua analise se faga tanto pelos interesses dos envolvidos quanto pela
operacionalidade da politica em si. Nesse raciocinio, outra questdo que se coloca diz respeito

ao deslocamento desse processo decisério para o Judicidrio, em se destaca, como critica, a

8 SOUZA, Celina. Politicas plblicas: uma revisdo da literatura. Revista Sociologias. Porto Alegre, v. 8, n. 16, p.
20-44, jul./dez. 2006.

% ibidem. p. 26

1 MONTEIRO, Jorge Vianna. Fundamentos da politica publica. Rio de Janeiro: IPEA/INPES, 1982, p. 42.
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falta de legitimidade, sob o aspecto contramajoritario, que incide sobre esse Poder da
Republica, principalmente no tocante aos aspectos “interesses dos envolvidos” e policy-
makers.

Outra abordagem sobre 0 assunto é feita por Secchi®*, em especial quanto & diviséo,
mesmo que apenas & nivel teorico, das fases que compdem o processo de politicas pablicas.
Apesar de concordar que ndo existe necessariamente uma definicdo para o termo, esse autor
afirma: que se deve distinguir entre o que o governo planeja e o que, na realidade, faz; que
envolve varios atores sociais e diferentes niveis de decisdo, apesar de ser elaborada pelo
governo; que é abrangente e nao se limita a leis e regras; que compreende uma acao
intencional com objetivos delineados e pode gerar impactos de curto e longo prazo e que
envolve processos.

Ainda para Secchi'?, uma analise mais detida sobre esse termo deve envolver as sete
fases do ciclo das politicas publicas, que sdo: identificacdo do problema; formacgéo de agenda;
formulacdo de alternativas; tomada de decisdo; implementacéo; avaliacdo e extingdo. Outra
importante classificagdo feita por esse autor € no sentido de contemplar cinco dimensdes
relacionadas ao tema, quais sejam: contetido, tempo, espaco, atores e comportamentos.

Com base nos autores acima citados, pode-se afirmar que a alocagdo de recursos,
para determinada politica publica, é feita dentro de um processo decisorio que tem por
protagonista 0 Executivo/Administracdo Publica, que, materializada no Orgamento Publico,
passa a atuar como um limite, principalmente quanto ao aspecto econdmico-financeiro.
Conclui-se também, que sendo formada por fases e sendo resultado de um processo decisorio
ocorrido basicamente no Executivo, que decisOes posteriores que mudam essa alocacdo de
recursos serdo feitas no momento da implementacdo da politica, o que, de certo modo,

compromete o que havia sido delineado anteriormente para a sua execugao.

11 SECCHI, Leonardo. Politicas plblicas: conceitos, esquemas de analise, casos préaticos. Sdo Paulo: Cengage
Learning, 2011, p. 41.
2 ibidem. p. 26-44
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1.3 -0 MINIMO EXISTENCIAL

A Constituicdo de 1988 traz um robusto conjunto normativo que visa a protecao e
efetivacdo dos direitos fundamentais do ser humano. Essa expressao "direitos fundamentais™
tem a sua origem na Franca, sendo uma decorréncia direta da Declaracdo dos Direitos do
Homem e do Cidadéo e que, posteriormente, alcancou diversos paises que a adotaram e a
inseriram em suas Constituicbes. Desse movimento, classificacfes dos direitos como de
primeira, segunda ou terceira geracdo foram sendo adotadas, porém, para efeito desse artigo, o
entendimento sera o de que todo o direito, previsto em sede constitucional, que possa ser
objeto de tutela pelo judiciario, quando de sua ndo prestacao, total ou parcial, pelo Executivo,
entender-se-a como possivel de a ele se estender o instituto do minimo existencial e da reserva
do possivel.

Torres™® afirma que a ideia do minimo existencial se confunde com a questdo da
pobreza, possuindo também uma estreita vinculacdo e importancia com a fiscalidade
moderna. Nos dias atuais, sob a 6tica do Estado democratico de direito, essa questdo esta
sendo vista e analisada sob a teoria dos direitos humanos e do constitucionalismo, ndo
possuindo inclusive uma diccdo constitucional propria, impondo-se assim que seu
entendimento tenha por base os objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil e
alguns incisos dos artigos 5° e 153 da Constituicdo Federal.

Passa-se, entdo, a entender que ha um direito as condi¢cbes minimas de existéncia
humana digna que nao pode ser objeto de intervencdo por parte do Estado, exigindo ainda, por
parte deste, prestacOes estatais positivas em grande parte e necessarias para a sua concrecao.

Assim, pode-se inferir que o apelo a0 minimo existencial se da diante de uma acéo
ou omissdo estatal, desde que possivel a alegacdo de que determinado direito, quando nao

atendido, violado ou prestado de forma insatisfatoria pelo Estado, e que possa ser entendido

3 TORRES, Ricardo Lobo. O Direito ao Minimo Existencial. Rio de Janeiro: Renovar, 2009, p. 3.
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como 0 minimo necessario a vida digna, pode ser objeto de analise e concessdo pelo
Judiciério.

Ha setores sociais em que essas demandas sdo maiores, como é o caso da saude,
porém, outros, como a educacdo e a seguranca também podem apresentar demandas que se
constituam em objeto de tutela por parte do Judicidrio, 0 que nos leva as consequéncias
decorrentes, que é o enfrentamento, em sede judicial, das questdes econdmicas que envolvem
as politicas publicas e as discussdes acerca da legitimidade do Judiciario em assumir esse
papel, fazendo surgir o termo ativismo judicial.

1.4 - A RESERVA DO POSSIVEL

Exercendo um papel de “resisténcia”, a reserva do possivel, também chamado de
principio da reserva de consisténcia, se traduz pelo entendimento de que existe uma limitacao
para o0 Estado na prestacédo e satisfacdo de determinados servicos e beneficios aos individuos,
guardando uma estreita relacdo com as condi¢bes socioecondmicas e de infraestrutura
existentes no aparato estatal. Ressalte-se, que essa impossibilidade ndo se da apenas no
aspecto financeiro, mas também pode ser dar por outros fatores limitadores, como estrutural,
pessoal, logistico e temporal.

De origem germanica, a sua importagdo e uso na realidade brasileira deve ocorrer
com cautela, principalmente pelo carater de discricionariedade com que passa a ser entendido,
pois permite que, determinado ente da federagdo faga uma avaliagdo, com base Unica e
exclusiva na sua previsdao orcamentaria ou na existéncia de recursos publicos, sobre o
cumprimento ou ndo de um direito constitucionalmente previsto e que se insira no conceito e
entendimento do que seja 0 minimo existencial, especialmente quando o argumento para esse

cumprimento se escore na dignidade da pessoa humana.
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Barroso'® entende e defende que nesse confronto, cujo mediador passa a ser o
Judiciario, a atuacdo deste Poder, assumindo o papel de garantidor da efetivacdo dos direitos
fundamentais, pode comprometer o equilibrio nas prestacdes estatais, pois além de ndo
considerar aquilo que foi efetivamente previsto e alocado no orgamento, os seus efeitos
assumem um caréater sistémico, principalmente diante da possibilidade de penhora on line de
recursos publicos para se garantir a decisdo judicial tomada.

Ainda, conforme esse autor, o Judiciario somente tem admitido o principio da reserva do
possivel diante de uma prova inequivoca, por parte do Estado, da inexisténcia de verbas para a
prestacdo ou beneficio pleiteado, desconsiderando inclusive, como j& dito, os limites
orcamentarios estabelecidos e as decisdes tomadas pelo Executivo / Administracdo Publica
quando da alocacdo de recursos financeiros para as diversas politicas publicas. Acrescente-se
a isso, que na busca pela efetivacdo de um direito existe a possibilidade, ainda mais gravosa,
de que haja o remanejamento de recursos, ocorrendo assim apenas uma troca de quem deva
ou nao ser atendido, sdo as chamadas “escolhas tragicas”.

1.5—- ORCAMENTO PUBLICO

De acordo com a conceituacéo de Baleeiro™, apud Mota, o orcamento é considerado:

O ato pelo qual o Poder Legislativo prevé e autoriza ao Poder Executivo, por certo
periodo e em pormenor, as despesas destinadas ao funcionamento dos servicos
publicos e outros fins adotados pela politica econdmica ou geral do pais, assim como
a arrecadacdo das receitas ja criadas em lei.

Torres™® afirma que no Brasil, pela forma como é construido, o orgamento publico é
considerado uma lei formal, ou seja, a lei orcamentaria ndo cria direitos subjetivos e nao
modifica o contetdo das leis tributarias e financeiras. Além disso, € uma lei que possui efeitos

meramente concretos, apenas prevendo as receitas e autorizando os gastos.

14 BARROSO, Luis Roberto. “Judicializagdo, ativismo judicial e legitimidade democrdtica”, 2010. Tese
Disponivel em: <http://www.plataformademocratica.org/Publicacoes/ 12685 _Cached.pdf.>. Acesso em: 09
out.2014.

BALEEIRO apud MOTA, Francisco Glauber Lima. Contabilidade Aplicada ao Setor Pblico. Rio de
Janeiro: Estefania Gongalves, 2009. p. 17.

' TORRES, Ricardo Lobo. O Orcamento na Constituicdo. Rio de Janeiro: Renovar, 1995, p. 64.
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O orcamento possui forma de lei, mas seu conteudo representa a forma como o poder
publico ira dispender seus recursos em um exercicio financeiro e a previsdo de quais serdo as
receitas que ele ira arrecadar para esse fim. E de se ressaltar, que ha despesas orcamentarias
cuja execucdo € de carater obrigatorio em decorréncia das constituicdes federais e estaduais e
leis organicas municipais, além de outras leis. Exceto quanto a essas despesas, a populagdo
beneficiada pelas acbes governamentais ndo possui o direito de exigir que a despesa prevista
no orgcamento seja realizada, o que, diante desse fato, surge a questdo sobre a mudanga nas
caracteristicas desse orcamento, que passaria de meramente autorizativo para ser impositivo.

Com o surgimento da Lei Complementar n°® 101/2000 (BRASIL, 2000), mais
conhecida como Lei de Responsabilidade Fiscal — LRF — e que instituiu um controle mais
rigido sobre as metas fiscais, os entes politicos foram obrigados a realizar suas agdes
governamentais de maneira a ndo degradar a sua situagdo financeira. Isso implica que
decisOes posteriores que alterem essas alocac6es, principalmente com o aumento de despesas,
tém a suas consequéncias. Uma das alternativas que se coloca ¢ a realocagdo de recursos, 0
gue compromete outras politicas publicas em andamento.

1.6 — JUDICIALIZACAO E ATIVISMO JUDICIAL

A origem desse termo nos remete a jurisprudéncia norte-americana, que foi a
primeira a estabelecer essa mudanca de protagonismo, decorrente principalmente das decisdes
de sua Suprema Corte, ou seja, ele surge como uma decorréncia do processo de dar eficacia
ao texto constitucional, sendo um fenbmeno observavel naqueles paises que possuem uma
Corte Constitucional. Nos dias atuais, o papel que o Judiciario tem assumido faz suscitar o
debate acerca de sua legitimidade, principalmente sob o foco de sua representatividade no

sentido de manifestacdo da vontade popular.
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Barroso'’, ao abordar as expressdes acima, tratadas em muitos casos como
sinbnimas, faz a seguinte distingédo:

A judicializacdo e o ativismo judicial sdo primos. Vém, portanto, da mesma familia,
frequentam os mesmos lugares, mas ndo tém as mesmas origens. Ndo séo gerados, a
rigor, pelas mesmas causas imediatas. A judicializa¢do, no contexto brasileiro, € um
fato, uma circunstancia que decorre do modelo constitucional que se adotou e ndo
um exercicio deliberado de vontade politica. (...) J& o ativismo judicial é uma
atitude, a escolha de um modo especifico e proativo de interpretar a Constituicdo,
expandindo o seu sentido e alcance. Normalmente ele se instala em situa¢Ges de
retracdo do Poder Legislativo, de um certo descolamento entre a classe politica e a
sociedade civil, impedindo que as demandas sociais sejam atendidas de maneira
efetiva.

A temética da judicializacdo permite uma gama muito extensa de perspectivas de
analises, que vdo desde as relagdes entre as instituicBes, incluindo o estudo de instituicdes
especificas do sistema de justica, como Ministério Publico, Defensoria Publica, Supremo
Tribunal Federal, dentre outras, passando também pelos estudos de instrumentos juridicos
especificos ou pela analise de uma politica publica especifica, como a judicializacdo da saude
ou da educacéo.

O que se pode observar em comum nesses estudos é a ideia de que o Poder Judiciario
vem assumindo um papel relevante na definicdo de pardmetros politico-sociais para o futuro.
A isso se credita o termo judicializagdo, o qual, segundo Barroso®®, pode ser conceituado da

seguinte forma:

Judicializacéo significa que questdes relevantes do ponto de vista politico, social ou
moral estdo sendo decididas, em carater final, pelo Poder Judiciario. Trata-se, como
intuitivo, de uma transferéncia de poder para as institui¢cGes judiciais, em detrimento
das instancias politicas tradicionais, que sao o Legislativo e o Executivo.

2. CUSTOS FINANCEIROS COMO ELEMENTO INTERNO AO DIREITO

Os termos Reserva do Possivel e Minimo Existencial polarizam, de forma quase unanime, o

debate sobre os direitos fundamentais e o carater prestacional do Estado para a sua efetivacdo. Na

17 BARROSO, Luis Roberto. Constituicdo, democracia e supremacia judicial: direito e politica no Brasil
contemporaneo. Disponivel em: <http://www.luisrobertobarroso.com.br/wpcontent/themes/LRB/pdf/consti-
tuicdo _democracia_e_supremacia_judicial.pdf>. Acesso em: 09 out. 2014.

“ibidem.
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visio de Galdino™, a partir do momento em que se considere que todos os direitos pablicos subjetivos
sdo positivos, isto é, demandam uma prestacdo do Estado para a sua efetivacdo, o que implica custos
publicos, ha que se proceder a uma releitura das nogdes que envolvem os direitos fundamentais.

Resende?®, de uma forma geral, define custos como sendo as medidas monetérias dos
sacrificios financeiros com 0s quais uma organizagdo, uma pessoa ou um governo, tém de
arcar a fim de atingir seus objetivos, sendo considerados esses ditos objetivos, a utilizacdo de
um produto ou servico qualquer, utilizados na obtencéo de outros bens ou servigos.

Essa defini¢do pode ser representada e sintetizada pela fomula economica bésica de
formacdo dos precos, expressada por: P = C + MC, em que: P= Preco de um produto ou
servico; C= Custos de producdo (diretos e indiretos) e MC= Margem de Contribuicdo
(margem de lucro e tributos).

Como se pode observar, ha uma relacao direta entre esses elementos, sendo intuitivo
que para que se diminua o preco de um bem ou servico, ha que, necessariamente, se alterar
um dos outros dois fatores, seja pela reducéo dos custos, 0 que se consegue com 0 aumento da
eficiéncia dos processos produtivos — aumento de produtividade — , seja também pela reducéo
da margem de lucro e/ou carga tributaria.

Transpondo esse raciocinio para o setor pablico, as seguintes correlacdes podem ser
estabelecidas: CP = PP + LS, em que: CP= Custos Publicos; PP= Politica Publica; CS= Lucro
Social (ou Resultado Esperado).

Monteiro®* entende que, dada a funcéo do Estado, ele ndo se orienta pela légica de
mercado e esse lucro social pode também ser chamado de lucro politico, desde que sua analise
se faca sob o viés de uma perspectiva de manutencdo do poder politico, podendo, inclusive,

ser negativo. Assim considerado, tem-se uma igualdade entre os custos publicos e a efetiva

¥ GALDINO, Flavio. Introducdo a Teoria dos Custos dos Direitos — Direitos N&o Nascem em Arvores. Rio de

Janeiro: Lumem Juris, 2005.
% RESENDE, Fernando Antonio. Finangas Publicas. 2 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2006, p. 23.
! ibidem. p. 126.
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realizacdo de uma determinada politica publica, a qual, em tese, ja foi foi devidamente
planejada, contabilizada dentro da correspondente rubrica e inserida no orgcamento publico.

Farah? destaca qua a partir da década de de 1970 houve a busca para a definicio de
uma nova agenda de reforma para o Estado. Segundo essa autora, a escassez de recursos, em
um segundo momento, passou a ser a questdo central, em que foram introduzidas
preocupacdes com a eficiéncia, a eficacia e a efetividade da ac&o estatal.

Essas agOes demonstram uma clara tentativa de se atuar no sentido da reducéo dos
custos publicos, ou seja, estabelece-se um entendimento de que a efetivagcdo de um programa
de governo, funcionamento da administracdo publica ou mesmo de uma determinada politica
publica, abstendo-se do viés politico de seu resultado, sera mais facilmente efetivada se tiver
sido planejada, implementada e controlada dentro de um conceito maior, que € aquele voltado
para a qualidade dos servigos publicos.

Forcoso entdo concluir, que estabelecida a alocacdo inicial de recursos, a qual,
levando-se em consideracdo o ciclo de politicas publicas para a sua definicdo, e que tem no
orcamento publico dos entes federativos a materializacdo dessas escolhas, que quaisquer
decisdes, em especial as decisdes judiciais, que altere essa situacao inicial, deve considerar o
seu impacto econémico-financeiro, principalmente em decorréncia da relevancia fatico-
objetiva imposta pela quantidade de recursos existentes e disponiveis para que o Estado
conduza suas atividades e programas.

Assim, se por um lado tem-se 0 mandamento constitucional para a efetivacdo dos
direitos fundamentais, e do outro, a reserva do possivel, vista apenas em seu aspecto
financeiro, como sendo o seu contraponto, os custos financeiros, identificados e alocados para

aquela determinada politica publica, devem ser considerados pelo Judiciario, em especial

22 FARAH, Marta F. S. Parcerias, novos arranjos institucionais e politicas publicas no nivel local de governo.
Revista de Administracdo Publica, Rio de Janeiro, v. 35, n. 1, p. 119-134, 2001.
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guando este passa a se imiscuir na regulamentacdo, intervindo e alterando as atribuicdes dos
demais poderes.

Embora os custos certamente ndo devam ser tomados como o Unico referencial ou
critério para as decisdes politicas e judiciais, fato € que eles ndo podem ser desconsiderados
na discussdo acerca da efetivacdo dos direitos fundamentais, especialmente diante do
crescente ativismo judicial, pois essa desconsideracdo se apresenta potencialemnte perigosa,
seja pelo impacto direto nas finangas publicas, acrescendo ou realocando recursos; seja pela
irrelevancia dada a esse fator estruturante pelas decis@es judiciais, a medida que essas deixam
de considera-lo, tanto no ciclo orcamentario quanto no das politicas publicas destinadas a
essas atividades.

Ressalte-se, que a concepcdo dos custos como Obice esta sendo colocada dentro de
uma visdo processual do ciclo de politicas publicas e procura conceber as decisfes judiciais
em outro ponto desse ciclo, que ndo o da implementacdo. N&o se estd defendendo a idéia de
falta de previsdo ou insuficiéncia orcamentaria, que é utilizada para se referir a inexisténcia de
suporte financeiro para a concretizagdo de determinados direitos, mas sim a necessaria
importancia que a relacdo custos/politicas publicas assume, a qual deve ser considerada tanto
pelo executivo quanto pelo judiciario.

Galdino®, sobre esse ponto, coloca que a utilizacdo, como parametro, da nocdo de
custos como Obice, leva necessariamente a se pensar em um orcamento determinado,
desconsiderando o fato de que as receitas sdo captadas de forma permanente. Esse autor
acrescenta que o que frustra a efetivacdo de tal ou qual direito reconhecido como fundamental
ndo é a exaustdo de um determinado or¢camento, mas sim a opcdo politica de ndo se gastar
dinheiro com aquele mesmo “direito”, o que leva a concluir que essa opgdo corresponde,

quanto ao ciclo de politicas publicas, a fase de tomada de decisao.

% ibidem. p. 235
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3. NECESSIDADE DE INTERAQGES

Diante dos conceitos e questdes abordados nos capitulos anteriores, necessario se faz
retomar a questdo das funcdes e separacdo dos poderes. A Constituicdo Federal, em seu artigo
2°, prevé a independéncia e a harmonia entre os poderes. Entretanto, o que foi observado é
que esses papeis funcionais e essa independéncia tém sido rediscutidos, pois aqueles
inicialmente idealizados por Montesquieu ndo mais conseguem explicar e/ou justificar as
relacBes institucionais do atual contexto.

O crescente protagonismo do Judiciario deve ser considerado no tocante a sua
influéncia na determinacao da agenda governamental e também no ciclo de politicas publicas,
principalmente em decorréncia da judicializacdo da politica, em que se busca, por meio de
decisbes judiciais, suprir o vacuo legislativo em algumas areas ou a incapacidade, seja de
gestdo ou financeira, do executivo na elaboracdo e conducdo de politicas publicas voltadas
para a efetivacdo dos direitos constitucionais, estando eles dentro ou ndo daquilo que se
entende por minimo existencial, haja vista que pelo chamado ativismo judicial outras questdes
também passaram a ser decididas.

Sobre esses novos arranjos, a importancia e relevancia de estudos sobre o tema, bem
como a intersecdo com outras &reas do conhecimento ganha importancia. Nesse sentido,

Valle?* assim se manifesta:

Neste final da primeira década do século XXI referenda-se a impossibilidade de
atuacdo de um “jurista iluminado” capaz de dar conta do carater complexo do
Direito, fortemente influenciado pela interse¢cdo com outras areas do conhecimento.
ImpGe-se, portanto, a consolidagdo de novos direcionamentos para o estudo do
fendmeno juridico, dentre os quais desponta uma construcdo do conhecimento
pautada pelo processo coletivo e dialégico, que possibilite a agregagdo de
pesquisadores, cada qual com suas visGes especificas sobre uma ciéncia
multifacetada.

Porém, de todos os mandamentos constitucionais aquele que se mostra mais

pertinente e de dificil fuga é o artigo 5° em seu inciso XXXV, que prevé o chamado principio

**VVALLE, Vanice Regina Lirio do. Ativismo Jurisdicional e o Supremo Tribunal Federal. http://www.conpedi.
org.br/manaus/arquivos/anais/brasilia/15_639.pdf. Acesso em 23 jan. 2015.
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da inafastabilidade da jurisidicdo, pois uma lesdo ou ameaca a direito devera obrigatoriamente
ser apreciado pelo Judiciario. Assim, uma das questdes, quanto a efetivacdo dos direitos
fundamentais, resisde em se definir a amplitude, o alcance e a real efetividade de uma deciséo
proferida quando dessa apreciacdo, seja em relacdo aos outros poderes, seja em relagao ao
proprio judiciario no que que se refere ao seu papel institucional.

As questdes ora colocadas demonstram que a judicializacdo ndo € mais uma
tendéncia, mas sim um fato. Percebe-se que o tema justiciabilidade dos direitos fundamentais
sociais, apesar de ser alvo de véarios debates no cenario internacional e nacional, ainda se
ressente de conceitos mais consistentes, que o direcionem para o atendimento das prioridades
constitucionais e, principalmente, que leve a um processo que considere as conjecturas
sociais, politicas e econémicas e tenha também, como questdo de fundo, a escassez de
recursos financeiros.

Sobre esse assunto, Sarmento® faz precisas colocacdes, afirmando que ndo s6 o
Judiciario, mas também o sistema como um todo, devem observar determinados parametros e
elementos que, dentro de um sistema federativo de reparticdo de competencias e recursos,

devem ser considerados pelos magistrados gaundo de suas decisdes. Esse autor assim afirma:

Neste ponto, é notavel o avanco ocorrido no pais, sobretudo ao longo da ultima
década. Até entdo, o discurso predominante na nossa doutrina e jurisprudéncia era o
de que os direitos sociais constitucionalmente consagrados ndo passavam de normas
programaticas, o que impedia que servissem de fundamento para a exigéncia em
juizo de prestacOes positivas do Estado. As intervengdes judiciais neste campo eram
rarissimas, prevalecendo uma leitura mais ortodoxa do principio da separacdo de
poderes, que via como intromissfes indevidas do Judiciario na seara propria do
Legislativo e do Executivo as decisGes que implicassem em controle sobre as
politicas publicas voltadas a efetiva¢do dos direitos sociais.

()

Neste quadro de escassez, ndo h& como realizar, hic et nunc, todos os direitos sociais
em seu grau maximo. O grau de desenvolvimento socioeconémico de cada pais
impde limites, que o mero voluntarismo de bacharéis ndo tem como superar8.
Portanto, ndo é (s6) por falta de vontade politica que o grau de atendimento aos
direitos sociais no Brasil € muito inferior ao de um pais como a Suécia. A escassez
obriga 0 Estado em muitos casos a confrontar-se com verdadeiras “escolhas
tragicas”, pois, diante da limitacdo de recursos, vé-se forcado a eleger prioridades
dentre varias demandas igualmente legitimas.

% SARMENTO, Daniel. A Protecdo Judicial dos Direitos Sociais: Alguns Parametros Etico-Juridicos. http:/
files.camolinaro.net. Acesso em 25 jan. 2015.
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Essa visdo delimitativa para a atuacdo do judiciario ndo pode e ndo deve ser
concebida, a priori, como justificativa para a contencdo ou néo realizacdo de ireitos sociais.
Essa visdo busca reforcar a idéia que se deve ter entre realidade e possibilidades,
principalmente para ndo se onerar demasiadamente a acdo estatal a ponto de inviabiliza-la, o
que também traria por consequencias a total falta e efetividade para essas decisfes judiciais.
CONCLUSAO

Especificamente sobre o estudo da sindicabilidade dos direitos sociais, nota-se que
apenas em carater excepcional se concebe a atuacdo do Poder Judiciario para adjudicar,
imediata e diretamente, prestacdes materiais de cunho social a revelia dos poderes eleitos.
Porém, mesmo atuando nessa margem, o Judiciario ndo fica isento de criticas, que ressaltam
principalmente o carater contramajoritario dessas decisdes, que decorrem quando a acdo ou
omissdo dos outros poderes contrariam o contetddo essencial dos direitos fundamentais.

Verifica-se também que apesar de a doutrina e a jurisprudéncia estabelecerem
parametros materiais para a protecdo juridica dos direitos fundamentais sociais, dentre os
quais se destacam a reserva do possivel e 0 minimo existencial, entende-se que ainda existe
um elevado grau de inseguranga juridica, decorrente principalmente da vagueza dos termos
usados. Assim, propde-se a insercdo de outros elementos, considerados necessarios para essas
analises, em especial 0s custos necessarios para determinada politica publica e 0 momento de
seu delineamento e contabilizacdo. Acrescente-se também a isso o elevado grau de
imprevisibilidade dos julgados.

Dessa forma, percebe-se que a reserva do possivel e 0 minimo existencial ndo tém
sido capazes de conseguir um grau satisfatorio de seguranca juridica. Além disso, 0s
magistrados ndo estdo bem convencidos e cientes acerca dos parametros materiais que devam

ser levados em consideracéo, seja porque o termo minimo existencial e reserva do possivel, na
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maioria das vezes, nao resolverem os casos particulares de forma tdo clara, seja porque a falta
de outros parametros levem a uma visdo incompleta do todo.

Por isso, a propositura de outros pardmetros materiais que, se bem utilizados,
poderdo melhorar a delimitacdo da protecdo juridica dos direitos fundamentais sociais,
consoante a Constituicdo Federal. Sobre esse ponto, a questdo da falta de didlogo
institucional, a necessidade de mais e melhores estudos sobre o impacto das decisdes judiciais
sobre o ciclo de politicas publicas e as suas consequéncias sobre as finangas publicas, a curto
e médio prazo, devem ser vistos como essenciais para futuras melhorias.

No contexto atual, diferentemente de periodos anteriores em que o Estado pautava as
mudancas e o contexto social, as demandas e 0s novos arranjos sociais € que estdo a
direcionar o papel do Estado, impondo assim, a necessidade de um novo olhar para este, em
especial no tocante as fungdes e separacdo dos poderes da republica, em que se verificam uma
constante mutacdo dos limites outrora conhecidos.
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Resumo: As medidas cautelares sofreram grande modificagdo recentemente, tendo sido
conferida pelo legislador nova forca a fianca, retomando sua importancia no cenario
processual penal. Diante de tal quadro, muitos indiciados pobres, a despeito da auséncia
de motivos que fundamentem sua custodia cautelar permanecem presos, pois ndo
dispbem de meios para pagar o valor arbitrado em sede policial. Defende-se,
modernamente que o Delegado de Policia, diante da miserabilidade do preso possa
dispensar-lhe o pagamento. A esséncia do trabalho é defender tal possibilidade,
conferindo solidos argumentos juridicos para tal postura juridica.

Palavras-chave: Direito Processual Penal. Prisdo em Flagrante. Fianca. Indiciado
Pobre. Dispensa. Delegado de Policia.

Sumario: Introducdo. 1. A fiangca em sede policial. 2. Concessdo da fianca e
arbitramento de valor. 3. A dispensa da fianca ao indiciado pobre. Conclusao.
Referéncias.

INTRODUCAO

O presente artigo traz & lume a discussdo acerca da possibilidade de dispensa

da fianca arbitrada pelo Delegado de Policia ao indiciado pobre.

Discute se existe a possibilidade de o Delegado de Policia dispensar, nos
termos do disposto no art. 325, 81°, | do CPP, o0 pagamento da fianca arbitrada em sede

policial, nos casos em que o indiciado for pobre.

Tal tema se mostrou importante em face das alteracdes legislativas processuais
penais que foram levadas a efeito em 2011, conferindo nova redagéo a diversos artigos

do Cadigo de Processo Penal, com novas regras envolvendo as medidas cautelares.

Revista de Artigos Cientificos - V. 7, n.1, Tomo Il (E/H), jan./jun. 2015 611



VOLTAR AO SUMARIO @

Dentre tais alteraces, uma foi a possibilidade de arbitramento de fianga em
sede policial aos presos em flagrante por crimes com pena maxima prevista de quatro
anos, independentemente se de detencdo ou recluséo, resgatando a importéncia do
instituto da fianca, quase esquecida no cotidiano das Delegacias de Policia apds o

advento da Lei 9.099/95 e instituicdo dos Juizados Especiais Criminais.

Neste esteio, as alteracdes promovidas permitem ao Delegado de Policia o
arbitramento de fianca aos presos em flagrante pela préatica de crimes com pena méxima
de até quatro anos, estipulando, no paragrafo primeiro do art. 325 do Cddigo de
Processo Penal, a possibilidade de aumento e reducdo do valor, bem como a dispensa,

remetendo ao disposto no art. 350 do CPP.

Ocorre que a redagdo do art. 325 do Diploma Processual ndo fez qualquer
ressalva quanto a autoridade que podera dispensar a fianga, Delegado de Policia ou Juiz
de Direito, mas na disposicdo do art. 350 se refere expressa e exclusivamente ao

magistrado.

Assim, disparidade de entendimento gera, na pratica das Delegacias de Policia,

tratamentos diferentes para indiciados que teoricamente estdo na mesma situagéo.

Diante de indiciados pobres, enquanto alguns Delegados de Policia dispensam
0 pagamento de fianga, outros entendem que, em razdo da interpretacdo literal do art.

350 do CPP, tal dispensa ¢ indevida, permanecendo 0 preso no carcere.

O presente trabalho traz a discussdo assunto que tem forte e grave repercusséo
na vida das pessoas, em especial na camada mais pobre da sociedade, muitas vezes

mantidas no carcere sem necessidade fatica que assim indique.

Inicialmente demonstra-se o resgate da importancia da fianca na pratica das

delegacias de policia sua repercusséo.
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No capitulo seguinte verifica-se a forma de fixacdo do valora possibilidade de
sustentar, validamente, que ou houve siléncio eloquente do legislador, ou tratou-se de
processo legislativo atécnico, conjugando-se o sistema atual das medidas cautelares, em

especial da fianca.

Em sequéncia, discute-se a possibilidade de interpretacédo, de forma sistémica,
pela dispensa da fianca, ampliando o alcance da redacéo do art. 350 do CPP, por forga

do disposto no art. 325 ou se faz-se necessaria alteracdo legislativa para a dispensa.

Por fim, conclui-se pela possibilidade da dispensa, sem que haja qualquer

alteracéo legislativa.

A pesquisa utilizou-se de metodologia do tipo bibliografica.

1. AFIANCA EM SEDE POLICIAL

A fianca em sede policial ganhou nova importancia com a reforma levada a
efeito pelo legislador no ano de 2009 que ao editar a Lei 12.403 em 2011 alterou a
redacdo do art. 322 do Codigo de Processo Penal, afirmando ser possivel ao Delegado
de Policia® fixar valor para a concessdo de fianca quando o indiciado estiver preso em
flagrante por infracdo penal que tenha pena méaxima fixada em quatro anos de priséao,

sendo irrelevante se a pena prevista € de detencdo, simples ou recluséo.

Durante algum tempo o instituto ficou quase esquecido na préatica policial pois
a redacao anterior do mencionado artigo previa que a fianca poderia ser concedida pela

Autoridade Policial nos casos de delitos apenados com prisdo do tipo simples ou

! Neste trabalho, por forca do disposto no art. 1°, §1° da Lei n° 12.830, de 20 de junho de 2013, os termos
Delegado de Policia e Autoridade Policial serdo tratados como sinénimos. No &mbito estadual, encontra-
se expressa previsao legal, no mesmo sentido, conforme art. 2° da Lei n® 3.586 de 2001: Art. 2°. O Grupo
| — Autoridade Policial seré integrado pela carreira de Delegado de Policia, com os quantitativos, linha de
progressdo e atribuicBes descritas nos anexos da presente Lei.
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detencédo, ndo havendo qualquer limite quantitativo. Eis a antiga redacdo do artigo 322

do CPP, conferida pela Lei n® 6.416, de 24.5.1977:

Art. 322. A autoridade policial somente podera conceder fianca nos casos de
infracdo punida com detengéo ou priséo simples.

Paragrafo Unico. Nos demais casos do art. 323, a fianga serd requerida ao
juiz, que decidira em 48 (quarenta e oito) horas.

Verificando-se, por exemplo, os crimes previstos no Cédigo Penal apenados
com detencdo?, menos da quinta parte® destes ndo sdo infragdes de menor potencial
ofensivo, concluindo-se, portanto, que em menos de vinte por cento dos casos em que a
pena do crime permitiria a fixacdo na delegacia de policia da fianca ao indiciado, seria
lavrado o Auto de Prisdo em Flagrante ao invés de Termo Circunstanciado. Nestes
casos, a simples afirmacdo do suposto autor de que comparecera em Juizo € suficiente
para a restituicdo de sua liberdade, consoante prevé o artigo 69, paragrafo Unico da Lei

9.099/95.

Assim, diante da ocorréncia de tais delitos, ndo se teria a lavratura de Auto de
Prisdo em Flagrante, mas de Termo Circunstanciado, com a imediata restituicdo da
liberdade ao autor do fato, mediante o compromisso de comparecer em Juizo ou

imediata apresentacdo ao Juiz competente.

N&o obstante as divergéncias doutrinarias acerca da alteracdo legislativa e sua

aplicacdo em concreto nas Delegacias de Policia®, o0 que se tem é que a fianca voltou a

2 0 artigo 1° do Decreto-Lei 3.914 de 1941 — Lei de Introducdo ao Codigo Penal define como
contravencBes os delitos apenados com prisdo simples, que por forca do disposto no art. 61 da Lei
9.099/95 séo infracdes de menor potencial ofensivo, qualquer seja a quantidade de pena prevista.

® Foram encontradas 178 modalidades criminosas apenadas com detencéo, dentre crimes em sua forma
basica e modalidades culposas de outros delitos, dentre 0s quais apenas 28 apresentam pena maxima
superior a dois anos, afastando a aplicacdo da Lei 9.099/95 e o seu enquadramento como infragdes de
menor potencial ofensivo.

* Afirma André Nicollit: “A referida lei veio para ampliar a dimenséo da liberdade e esta deve ser sua
matriz interpretativa. Desta forma, ndo se pode admitir uma interpretacdo da referida lei, que venha
representar um retrocesso em relagdo ao direito fundamental de liberdade, sob pena de violar o principio
da vedacdo ao retrocesso. Portanto, entendemos possivel a concessdo de fianga pela autoridade policial
nos crimes punidos com detencdo, independentemente da quantidade da pena. Nicollit, André Luiz.
Manual de processo penal. — 3.ed. — Rio de Janeiro: Elsevier, 2012, p. 490.
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ter destaque no cendrio juridico nacional, eis que se ampliou, por qualquer das correntes

adotadas, seu espectro de atuacao.

Apos a lavratura do Auto de Prisdo em Flagrante, o Delegado de Policia
devera, diante do imperativo legal e constitucional, verificar a possibilidade de o
indiciado ter sua liberdade restituida, mediante a concessdo de fianca®, arbitrando-se o
valor, nos limites do previsto legalmente nos artigos 325 e 326 do Cddigo de Processo
Penal, ndo podendo retardar ou recusar a concesséo, conforme determina o artigo 335

do mencionado diploma legal, sendo passivel de sancdes penais® e administrativas'.
2. CONCESSAO DE FIANCA E ARBITRAMENTO DE VALOR

Ao conceder a fianga, a Autoridade Policial devera ter em conta os parametros
definidos no artigo 325 do Cadigo de Processo Penal, arbitrando-se o valor, dentro dos
limites impostos, levando-se em conta, conforme dispde o art. 326, a natureza da
infracdo, as condigOes pessoais de fortuna e vida pregressa do indiciado, as
circunstancias indicativas de sua periculosidade, bem como a importancia provavel das

custas do processo até final julgamento.

® Artigo 5°, LXVI da CRFB/88 — ninguém ser4 levado & prisdo ou nela mantido, quando a lei admitir a
liberdade provisoria, com ou sem fianca.

® Artigo 350 do Cédigo Penal: Exercicio arbitrario ou abuso de poder. Ordenar ou executar medida
privativa de liberdade individual, sem as formalidades legais ou com abuso de poder. Pena — detencdo, de
1 (um) mésal (um) ano.

Artigo 3° da Lei 4.898 de 1965: Constitui abuso de autoridade qualquer atentado: a) a liberdade de
locomocéo.

T Art. 10, V c/c art. 14, XXXV do Decreto-Lei n° 218 de 1975 — Regime Juridico dos Policiais Civis do
Estado do Rio de Janeiro. Art. 11, V c/c 16, XXXV do Decreto n° 3.044 de 1980 — Regulamento do
Estatuto dos Policiais Civis do Estado do Rio de Janeiro.
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Destes critérios, em sede policial, o Delegado somente terd a disposicao, e nem
sempre, informacGes acerca de provavel fortuna, vida pregressa, natureza da infracéo e

as circunstancias de indicativas da periculosidade do indiciado.

As verdadeiras consequéncias do crime, as custas do processo, a completa
informagdo da vida pregressa dificilmente serdo conhecidas quando da lavratura da
prisdo em flagrante, face a dindmica desta e ao prazo concedido pela legislacéo para o
seu término®. Lembre-se que a lavratura do Auto de Prisio em Flagrante devera durar o
tempo minimo necessario para a colheita dos depoimentos, requisicdes das pericias e
decisdo do Delegado de Policia, devendo a prisdo ser levada ao conhecimento do

Magistrado competente imediatamente apds o encerramento das formalidades.

Destarte, sdo poucas ou quase inexistentes as informacdes disponiveis ao

Delegado de Policia para que se utilizem os parametros legais na fixacdo do valor.

Contudo, a despeito de ndo poder afirmar sobre a fortuna, saberd, na grande

maioria dos casos, se o indiciado é miseravel, pobre®, sendo este o principal critério™.

Diante de tal quadro, o Delegado de Policia, podera fixar o valor da fianga no
minimo, conforme conjugacdo das normas previstas no art. 325, | e 326 do Diploma
Processual Penal, levando em conta somente a situacdo econdmica do preso. E nesta
esteira, o legislador previu, no paragrafo primeiro do art. 325 que a fianca podera ser: |
— dispensada, na forma do art. 350; Il — reduzida até o maximo de 2/3 (dois tercos); ou

Il —aumentada em até 1000 (mil) vezes.

® Prazo maximo de 24 horas, nos termos do art. 306, §§1° e 2° do Cédigo de Processo Penal.

° E tal situagdo inclui-se dentre as atribuicdes legais do Delegado de Policia, conforme se prevé no art. 32,
82° do CPP: “Sera prova suficiente de pobreza o atestado da autoridade policial em cuja circunscri¢do
residir o ofendido”.

1% Afirma Guilherme de Souza Nucci: “O principal critério para o estabelecimento do montante especifico
da fianca é a situacdo econdmica do réu, dentre outros previstos no art. 326 do CPP”. Manual de processo
penal e execugdo penal — 11. ed. rev. e atual. — Rio de Janeiro: Forense, 2014, p. 578.
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A eleicdo de tal critério para a alteracdo do valor inicialmente fixado, encaixa
perfeitamente no que foi exposto acerca da disponibilidade de informacGes dos critérios
ao Delegado de Policia no curto tempo de lavratura e decisdo a ser tomada em sede

policial.

A dispensa, prevista no art. 350 do Diploma Processual Penal, cerne da

presente discussao, € 0 que causa alguma controvérsia.

O referido artigo em sua redacéo prevé expressamente que nos casos em que
couber fianca, verificando a situagdo econémica do preso, poderé ser-lhe concedida a
liberdade proviséria, sem o pagamento de fianca, sujeitando-se as obriga¢des constantes
dos artigos 327 e 328 do Cddigo™* e a outras medidas cautelares', se for o caso. Ocorre
que tal previsao especificamente se refere como possivel a dispensa feita pelo juiz, ndo
tendo se referido o legislador ao Delegado de Policia, autoridade também autorizada por

lei*® a conceder a liberdade proviséria mediante o pagamento de fianca em sede policial.
3. ADISPENSA DA FIANCA AO INDICIADO POBRE

A atual redacédo do art. 350 do CPP foi concedida pela Lei 12.403 de 2011, que
trouxe a normatizagdo das medidas cautelares, manteve somente a possibilidade,

expressamente, de o juiz dispensar a fianga por motivo de pobreza.

1 Artigo 327 do Codigo de Processo Penal: A fianga tomada por termo obrigard o afiancado a
comparecer perante a autoridade, todas as vezes que for intimado para atos do inquérito e da instrugdo
criminal e para o julgamento. Quando o réu ndo comparecer, a fianca serd havida como quebrada.

Artigo 328 do Codigo de Processo Penal: O réu afiancado ndo podera, sob pena de quebramento da
fianca, mudar de residéncia, sem prévia permissao autoridade processante, ou ausentar-se por mais de 8
(oito) dias de sua residéncia, sem comunicar aquela autoridade o lugar onde ser& encontrado.

12 Artigo 319 do Cédigo de Processo Penal.

3 Artigos 322 e 332 do Cédigo de Processo Penal.
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Inicialmente ressalta-se que tal interpretacdo se faz ao passo que o legislador
em tal capitulo quando se refere ao magistrado e ao delegado de policia de forma igual,
os trata simplesmente por ‘autoridade’, conforme se extrai da redacdo dos artigos 325,
326, 327, 329 e 340 do Cddigo de Processo Penal. De outro lado, quando o legislador
faz diferenca entre as autoridades, expressamente assim o faz, como nos seguintes

dispositivos legais: 321, 322, 332, 335, 343 e 350 do referido Diploma.

Pelo siléncio do legislador em relacdo a dispensa, hd quem entenda pela
impossibilidade de o Delegado de Policia dispensar o pagamento do valor de fianca
arbitrado quando concedida em sede policial apds a lavratura de Auto de Prisdo em

Flagrante.

Guilherme de Souza Nucci afirma, contudo, sem expor 0s motivos, que: “Se
persistir a impossibilidade de pagamento, pode-se considerar o réu pobre, concedendo-

lhe a liberdade proviséria, sem fianca, o que somente o magistrado podera fazer*”.

Ocorre que tal interpretagdo ndo parece ser a mais correta. Afirmar que a
dispensa ndo pode ser concedida, caso reconhecida a pobreza do indiciado preso, pela
Autoridade Policial, é fazer tabula rasa de recente norma legal que reconheceu a
importancia da carreira, afirmando ser o cargo de Delegado de Policia de natureza

juridica, essencial e exclusiva de Estado™.

¥ NUCCI, op. cit., p. 579.

1> Artigo 2° da Lei n° 12.830, de 20 de junho de 2013: As funcdes de policia judiciaria e a apuragéo de
infracBes penais exercidas pelo delegado de policia sdo de natureza juridica, essenciais e exclusivas de
Estado.
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Nenhuma novidade para o ordenamento patrio as decisGes das autoridades
policiais, sempre fundamentadas'®, que, em esséncia apresentam cunho

administrativo®’, mas com fortes repercussdes processuais.

A autoridade policial tem dentre suas atribuigdes a de decidir, conforme seu
convencimento, entre a prisdo e a liberdade do conduzido a sua presenca. Determina o

Pacto de Sdo José da Costa Rica®®:

Toda pessoa detida ou retida deve ser conduzida, sem demora, a presenca de
um juiz ou outra autoridade autorizada pela lei a exercer funcées judiciais e
tem direito a ser julgada dentro de um prazo razoavel ou a ser posta em
liberdade, sem prejuizo de que prossiga o processo. Sua liberdade pode ser
condicionada a garantias que assegurem o seu comparecimento em juizo.

Extrai-se da norma transcrita que é o Delegado de Policia a autoridade
autorizada por lei apta a receber o suposto autor detido em flagrante delito, e, ouvidos
os envolvidos e colhidos os indicios, determinar o indiciamento e a lavratura de Auto de
Prisdo em Flagrante, fundamentando sua decisdo, conforme dispde a norma posta no

artigo 304, 81° do Codigo de Processo Penal:

Artigo 304, 81° Resultando das respostas fundada suspeita contra o
conduzido, a autoridade mandara recolhé-lo a prisdo, exceto no caso de
livrar-se solto ou de prestar fianga, e prosseguird nos atos do inquérito ou
processo, se para isso for competente; se ndo o for, enviard os autos a
autoridade que o seja.

Interpretar a norma pela sua literalidade, de forma gramatical é o modelo mais
simplista de hermenéutica. Impedir que o Delegado de Policia, reconhecendo a
miserabilidade do indiciado, verificando que, mesmo que reduzido o valor arbitrado

para a fianca concedida, o indiciado ndo tera condi¢des de presta-la, é para além de

18 Artigo 2°, §6° da Lei n° 12.830 de 2013: O indiciamento, privativo do delegado de policia, dar-se-a por
ato fundamentado, mediante analise técnico-juridica do fato, que devera indicar a autoria, materialidade e
suas circunstancias.

" Em esséncia, o Inquérito Policial é um procedimento administrativo. Neste sentido: “O inquérito
policial tem natureza administrativa, trata-se de verdadeiro procedimento administrativo”. NICOLLIT,
André Luiz, op. cit, p. 77. Vide também, LOPES JUNIOR, Aury., op. cit., p 242: “Quanto a natureza
juridica do inquérito policial, vem determinada pelo sujeito e pela natureza dos atos realizados, de modo
gue deve ser considerado como um procedimento administrativo pré-processual”.

8 Artigo 7°, 5 do Decreto n° 678 de 6 de novembro de 1993 - Convengéo Americana sobre Direitos
Humanos.
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amarrar as méos da autoridade policial, criar odiosa diferenca entre autores de delito em

razdo de sua condi¢éo social.

Assim, ha muito Luiz Gustavo Grandinetti Castanho de Carvalho afirmava®®:

Juntando, pois, o que até agora foi dito, conclui-se que ndo ha qualquer razédo
juridica para que a oportunidade de liberdade seja desequiparada, nos casos
dos artigos 322 e 350 do Cddigo, pois ndo objetiva a desigualdade, prestigiar
nenhum valor constitucionalmente assegurado. Ao contréario, o valor juridico
prestigiado pela Constituicdo é a liberdade e, além dela, o esforco de
minimizar as desigualdades econ6micas e sociais, 0 que é objetivo
constitucional da Republica, a teor do artigo 30, incisos | a IV da
Constituicao.

A conclusdo, portanto, é de que a restricdo do artigo 350 do Cédigo que
exclui o Delegado de Policia como autoridade competente para conceder
fianca nos casos de infragdo punida com detencdo ou prisdo simples, €
inconstitucional na sua aplicacdo pratica, embora ndo o seja na sua expressa
redacéo.

Se o principio da igualdade, constitucionalmente previsto consiste em quinhoar
0s iguais igualmente e os desiguais na medida de sua desigualdade®, conforme ensinou
Aristételes e proclamou Rui Barbosa?!, a negativa de conceder a liberdade a quem ndo
tem condigdes econdmicas, sem desfalcar sua sobrevivéncia, atinge a fundo a norma

constitucional.

Ao se permitir que o indiciado mais abastado, que dispde de meios para o
pagamento da fianca, tenha sua liberdade restituida enquanto o miseravel permaneca
preso, impede-se a concretizagcdo da norma constitucional, fomentando a segregacgéo e

encarceramento dos presumidamente inocentes® %.

9 CARVALHO, Luiz Gustavo Grandinetti Castanho de. Processo Penal e Constituigdo. Principios
Constitucionais do Processo Penal, 3. ed. rev. e atual. Rio de Janeiro, Lumen Juris, 2004, p. 46.

2 BULUS, Uadi Lamego. Curso de direito constitucional — 6. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2011,
p. 539.

L «A regra da igualdade ndo consiste sendo em aquinhoar desigualmente aos desiguais na medida em que
se desigualam. Nesta desigualdade social, proporcionada a desigualdade natural, é que se acha a
verdadeira lei da igualdade. O mais sdo desvarios da inveja, do orgulho ou da loucura. Tratar com
desigualdade a iguais, ou a desiguais com igualdade, seria desigualdade flagrante e ndo igualdade real. Os
apetites humanos conceberam inverter a norma universal da criacdo, pretendendo, ndo dar a cada um, na
razdo do que vale, mas atribuir o0 mesmo a todos, como se todos se equivalessem”. BARBOSA, Rui.
Oracdo aos moc¢os — 5. ed — Rio de Janeiro: Fundacgdo Casa de Rui Barbosa, 1997, p. 26.

22 Artigo 5°, LVII da CRFB/88: Ninguém seré considerado culpado até o transito em julgado de sentenca
penal condenatdria.
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Nesse diapasdo outra ndo pode ser a concluséo de que a regra escrita no artigo
350 do Cddigo de Processo Penal, na redacdo atual, se trata de um cochilo do legislador

que perdeu a oportunidade de atualizar o diploma com o filtro constitucional imposto.

Interpretar-se, portanto, a norma prevista no artigo 350 do Cédigo de Processo
Penal, em conjunto com o previsto no artigo 325, caput e §1° do Diploma, que prevé
expressamente que o valor da fianca concedida serd fixado pela autoridade que a
conceder®, e de acordo com a situacdo econdmica do preso, podera a fianca ser
aumentada, reduzida e até dispensada, € respeitar e aplicar, na pratica, o principio da

igualdade, em seu verdadeiro sentido.

Chega-se a tal conclusdo pela incidéncia do principio j& mencionado e também
porque fica claro ao intérprete que o artigo 325 do Codigo Processual é dirigido as
autoridades com atribuicdo a conceder a fianga, seja ela judiciaria ou policial. E ndo fora
feita qualquer ressalva ao pardgrafo primeiro, permitindo-se portanto, 0 aumento, a

reducdo do valor e, também, com toda a razéo, a dispensa.

Por outro caminho interpretativo chega-se a mesma conclusdo. Em brilhante
decisdo inserida nos autos de Inquérito Policial que presidiu®, o professor e Delegado

de Policia Civil Dr. Ruchester Marreiros Barbosa conclui, apds magistral abordagem da

2 Tal disciplina vai propiciar ao indiciado ndo-pobre a possibilidade de obter a liberdade
concomitantemente com a lavratura do auto de prisdo em flagrante, enquanto que o pobre devera aguardar
o provimento judicial, o que importa em dizer que tera de aguardar a distribuigdo do flagrante, o que pode
ser feito até 24 horas depois da prisdo. Ou seja: enquanto 0 ndo-pobre prestara a fianga e ndo sera
recolhido ao xadrez, o pobre aguardara preso o provimento jurisdicional. CARVALHO, Luiz Gustavo
Grandinetti Castanho de. op. cit, p. 45.

2 Artigo 325 do Cédigo de Processo Penal: O valor da fianca sera fixado pela autoridade que a conceder
nos seguintes limites. (...) §1°. Se assim recomendar a situacdo econdmica do preso, a fianca podera ser: |
— dispensada, na forma do art. 350 deste Codigo; Il — reduzida até o maximo de 2/3 (dois ter¢os); ou Il —
aumentada em até 1.000 (mil) vezes.

% Optou-se por omitir o nimero do Inquérito Policial com o escopo de preservar as partes envolvidas, a
despeito de ja haver processo criminal em tramite, afastado o sigilo inicial do procedimento.
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moderna interpretacdo constitucional, aplicacdo dos tratados internacionais e controle de

convencionalidade®®:

Pelas exposi¢des acima € forcoso concluir que seria no minimo irracional
permitir que a lei, diante da gritante analise constitucional que se faz sobre a
dignidade da pessoa humana e o devido processo legal substancial como
escopos que regem os principios libertarios ndo permitir, que a autoridade
policial analise a condicdo econdmica, somente na hipdtese de quando
encontramos pessoas em total condicdo de hipossuficiéncia financeira,
principalmente sendo esta uma condi¢do que estd sob a andlise exclusiva do
judiciario, ou seja, haveria nenhuma afronta ao principio da reserva da
jurisdico.

Conclui-se que ndo ha qualquer ofensa ou indevida intromissdao do Delegado

de Policia na competéncia exclusiva do magistrado, reservada ao Poder Judicidrio.

Em concluséo, Marreiros Barbosa ainda afirma:

N&o é possivel que continuemos a ser, mesmo que tenhamos mecanismos
novos na forma da Lei 12.403/2011, em sentido garantista, operadores que
compdem mais um o6rgdo do aparelho que engendram o sistema da
seletividade punitivista, e, nos fazermos permitir, que estas pessoas sejam
preteridas de usufruir do bem maior, depois da vida, qual seja sua liberdade,
diante da dlvida objetiva que se paira sobre qual autoridade poderia analisar
sua situacdo econ6mica de miseravel. E enquanto se discute isso, permitir-
nos-emos, autoridades policiais, fragrantes violagdes a dignidade da pessoa
humana? Com tantos argumentos a ensejar a possibilidade de deferimento de
liberdade provisoria sem fianca e vinculada?

Em recente reunido dos Delegados de Policia do Estado do Rio de Janeiro?’, foi
aprovado o Enunciado n° 6 que retrata a postura a ser adotada, a despeito de nao ter
carater vinculante: ‘O Delegado de Policia podera, mediante decisdo fundamentada,

dispensar a fianca do preso, para ndo recolhimento ao carcere do indiciado pobre’.

%% Sobre o tema, vide STF, Reclamagéo n° 18183, julgado em 3.11.2014, em que a Eminente Ministra
Relatora Carmem Lucia afirma: “(...) A solugdo proposta pela recorrente passa necessariamente pelo que a
doutrina convencionou denominar controle de convencionalidade, ao admitir que a posi¢do ocupada pelos
tratados internacionais sobre direitos humanos, na hierarquia das normas no ordenamento juridico patrio,
tem como consequéncia, em determinadas hipdteses, a possibilidade que seja utilizado como pardmetro
de comparag¢do da compatibilidade material do teor da norma com as disposi¢Ges constitucionais.’

27 10 Congresso Juridico dos Delegados de Policia Civil do Estado do Rio de Janeiro realizado em 17 e 18
de novembro de 2014, na cidade do Rio de Janeiro.
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CONCLUSAO

A guisa de conclusdo, diversos sdo os fundamentos juridicos que levam a
possibilidade de se interpretar de forma sistémica pela possibilidade de, diante da
lavratura de um Auto de Prisdo em Flagrante pela pratica de delito apenado com pena
maxima de até quatro anos, fixado o valor pela Autoridade Policial, sendo o indiciado
reconhecidamente miserdvel, possa a liberdade ser restituida, sem o pagamento de valor
que ndo dispde, vinculando-se o indiciado as obrigacfes descritas no artigo 327 e 328

do Cddigo de Processo Penal.

No mesmo sentido do que se expOs no presente texto e caminhando para
adequar a legislacdo processual aos ditames constitucionais esta o Projeto de Lei n° 156
de 2009%, que originario do Senado Federal fora encaminhado & Camara dos Deputados

para votacdo em dezembro de 2010.

O texto final do referido projeto expressamente prevé, no artigo 568, 84° que o
Delegado de Policia podera dispensar a fianca, quando o indiciado néo tiver condicfes

econémicas de efetuar o pagamento da fianca arbitrada e concedida em sede policial.

Destarte, verifica-se que o defendido no presente trabalho nada mais é que a
adequacdo da norma aos ditames constitucionais, em especifico ao principio da

igualdade, com forte repercusséo na liberdade individual e na dignidade da pessoa.

%8 Projeto de novo Cédigo de Processo Penal - Tramitagdo do PLS n° 156 de 2009 disponivel em
<http://www.senado.gov.br/atividade/materia/detalhes.asp?p_cod_mate=90645>. Acesso em 12.04.2015.
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O DIREITO FUNDAMENTAL AO MEIO AMBIENTE SADIO E A DIGNIDADE DA
PESSOA HUMANA.

Fabio Lima de Almeida
Graduado pela Universidade Candido
Mendes. Advogado.

Resumo: O meio ambiente equilibrado apresenta-se como direito fundamental do homem,
necessario ao desenvolvimento saudavel desse, e, consequentemente, a observacdo da dignidade
da pessoa humana. Sem que o referido direito seja protegido o homem sucumbira sem ter o
minimo necessario a sua subsisténcia corporea. Para que cada individuo possa perseguir aquilo
que Ihe € essencial, ou seja, aquilo que Ihe confere dignidade, é necessario que anteriormente
tenha todas as suas necessidades basicas supridas, e, para isso, é imprescindivel que haja
condi¢Bes ambientais favoraveis. O atual cenario socioambiental clama, cada vez mais, atencéo e
atuacdo por parte dos operadores do direito de forma a efetivar os comandos constitucionais que
visam proteger o meio ambiente. Agressdes ao meio ambiente resultam em agressdes ao
ordenamento juridico-constitucional, que preza pela existéncia de meio ambiente sadio a presente
e futuras geragdes.

Palavras-chave: Direito Constitucional. Direito Ambiental. Dignidade da Pessoa Humana.
Direito Fundamental ao Meio Ambiente Sadio.

Sumario: Introducdo. 1. A Constituicdo. 2. Os Principios Constitucionais. 2.1. O Principio da
Dignidade da Pessoa Humana. 2.2. O Principio da Unidade da Constituicdo. 2.3. O principio da
Supremacia da Constituicdo. 3. Previsdo do Principio da Dignidade da Pessoa Humana na Carta

de 1988. 4. O Direito Fundamental ao Meio Ambiente Sadio. 5. Direito ao Meio Ambiente Como
Direito de Terceira Geracao. 6. Panorama Atual do Meio Ambiente. Conclusdo. Referéncias.

INTRODUCAO

Atualmente, a sociedade vive em um sistema de utilizagdo expressiva dos recursos
naturais do planeta para suprir suas necessidades, de modo a conferir condi¢fes dignas de
existéncia ao homem, sem, contudo, se ater a necessidade da preservacdo ambiental.

O direito ao meio ambiente sadio foi inserido, no artigo 225, da Constituicdo da Republica

de 1988, que por uma leitura sistemética e definido como direito fundamental do homem. A
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dignidade da pessoa humana foi posta no artigo 1°, Inciso Il como principio master de modo a
orientar a aplicacdo e interpretacdo das normas, bem como a producdo legislativa
infraconstitucional.

A interligacdo do direito ao meio ambiente saudavel e a dignidade da pessoa humana,
sobretudo no panorama atual de degradacdo ambiental, deve ser analisada de forma intensa, pois
como serd apresentado neste trabalho, para que se tenha a dignidade é preciso ter recursos
naturais que permitam o pleno desenvolvimento da vida humana.

Assim, o atual trabalho de conclusdo de curso serd apresentado no ambito do direito, com
especial atencdo ao principio da dignidade da pessoa humana, tangenciando a situacdo atual do

meio ambiente de modo a demonstrar a relacdo umbilical entre ambos.
1. ACARTA MAGNA DE 1988 E O DIREITO AO MEIO AMBIENTE SADIO

O ordenamento juridico patrio possui como norma maxima a Constituicdo da Republica
de 1988, logo, por estar assim hierarquicamente posicionada impdem sejam observados e
respeitadas seus ditames.

O artigo 225 da CFRB preleciona acerca do meio ambiente sadio como direito do homem,
e, em gue pese ndo constar expressamente do artigo 5° ao 17 acerca dos direitos fundamentais, tal
direito se perfaz como direito fundamental, pois ao realizar a leitura sistemética da Constituicéo,
conforme art.5°, paragrafo 2° conclui-se que meio ambiente € um dos direitos fundamentais do

homem, in verbis:

Art. 5°...
[]
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§ 2°. Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros
decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais
em que a Republica Federativa do Brasil seja parte.*

Assim, os direitos fundamentais ndo sdo apenas aqueles expressos no art.5° ou no titulo 11,

haja vista, o rol ¢ meramente exemplificativo. Neste sentido expde Antunes:

O proprio caput do art. 225 da Constituicdo Federal leva a conclusdo de que o direito
ambiental (meio ambiente sadio) é um dos direitos humanos fundamentais, informando,
ainda, que o proéprio art. 5° da CF faz mencéo expressa ao meio ambiente ao tratar da
acdo popular (inciso LXXIII). Sendo assim, conclui o referido autor: “Ora, se é uma
garantia fundamental do cidaddo a existéncia de uma agdo constitucional com a
finalidade de defesa do meio ambiente, tal fato ocorre em razdo de que o direito ao
desfrute das condigcdes saudaveis do meio ambiente é, efetivamente, um direito
fundamental do ser humano.?

Resta clara a intencé@o do constituinte de 1988 que objetivou, ao de forma expressa tratar
sobre a preservacdo do meio ambiente, alertar a sociedade acerca da importancia desse direito
ndo apenas a qualidade de vida do homem, mas também continuidade da vida humana.

Sendo entéo classificado entdo como direito fundamental de terceira geracdo, impde-se ao
Poder Publico e a sociedade a protecdo conjunta desse direito impar.

Verifica-se, assim, que o meio ambiente sadio é direito fundamental de extrema
importancia a pessoa humana, haja vista, ha intricada relacdo de dependéncia do homem ao meio
ambiente para a sua continuidade existencial, e, como sera a seguir exposto 0 meio ambiente
saudavel é precursor da dignidade humana, devendo ser preservado pela atual geracdo para que as

futuras possuam meios de existéncia sadia e digna.

2. OS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS

! BRASIL. Constituicio da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em:
http://www.senado.gov.br/legislacao/const/con1988/CON1988 29.05.2003/CON1988.pdf. Acesso em 03 de Mar¢o
de 2013.

2 ANTUNES, Paulo de Bessa. Direito Ambiental. 8. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005. p.19.
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Os principios constitucionais podem ser considerados como instrumentos orientadores da
interpretacdo normativa-hermenéutica, pois balizam a forma como a norma deve ser
compreendida e aplicada ao caso concreto, adequando-a aos valores fundamentais
salvaguardados pela Carta Maior. Esses principios se revelam ainda de suma importancia para
preencher lacunas que porventura surjam das demandas sociais que se renovam rapidamente a
cada dia.

Sob o olhar de Eros Grau, os principios sdo parte imanente do sistema normativo, logo,
ndo seriam alcancados fora do Direito, mas sim dentro do complexo normativo, como por ser

deduzido das elucidacdes feitas pelo citado autor:

Os principios gerais do direito sdo, assim, efetivamente descobertos no interior de
determinado ordenamento. E 0 sdo justamente porque neste mesmo ordenamento — isto
é, no interior dele — ja se encontravam, em estado de laténcia.

Nédo se trata, portanto, de principios que o aplicador do direito ou intérprete possa
resgatar fora do ordenamento, em uma ordem suprapositiva ou no Direito Natural.
Insista-se: eles ndo sdo descobertos em um ideal de “direito justo’ ou em uma ‘idéia de
direito’.

Trata-se, pelo contrario — e neste ponto desejo referir explicitamente os principios
descobertos no seio de uma Constituicdo —, ndo de principios declarados (porque
anteriores a ela) pela Constituicdo, mas sim de principios que, embora nela nao
expressamente enunciados, no seu bojo estéo inseridos. (...)

Insisto em que esses principios, em estado de laténcia, existentes sob cada ordenamento,
isto €, sob cada direito posto, repousam no direito pressuposto que a ele corresponda.
Neste direito pressuposto 0s encontramos ou ndo encontramos; de la os resgatamos, se
nele preexistirem.?

Os principios possuem insitos a sua estrutura, comandos que visam conceder maior
efetividade quanto seja possivel, o que possibilita serem aplicados de forma mais abrangente ou
menos abrangente a depender das circunstancias que possibilitem tal aplicacdo no mundo dos
fatos. Pode ocorrer da utilizagdo do principio uma colisdo, a ser desfeita pela ponderacéo

justamente por possuirem o comando de otimizacdo que foi assim definido por Robert Alexy:

Pela ponderacgdo, portanto, h& uma reducéo das possibilidades semanticas do enunciado
do principio, de modo que algumas das medidas que seriam faticamente admissiveis para

¥ GRAU, Eros Roberto. A ordem econdmica na Constituigio de 1988. 3. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1997.p. 115-117.
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sua otimizagao sdo afastadas, pois realizam apenas um dos principios ponderados (o que
obteve a preferéncia), desprezando inteiramente os demais.”

No ordenamento juridico patrio, que possui como Lei maior a Constitui¢do, é possivel se
extrair inumeras definicGes sobre determinado direito, contudo, o constituinte originario fez a
escolha por determinada acepcdo ao apontar na Carta Maior os principios como guia da
interpretacdo normativa que devem ser observados sob pena de desrespeito a CFRB.

Assim, os principios podem ser tidos como comandos otimizadores que visam interpretar
e integrar as normas, conferido coeréncia e unidade a toda a norma constitucional, e, ao

integrarem a Constituicdo sao possuidores de for¢ca normativa que reclama sua observacao.
3. O PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

O principio da dignidade da pessoa humana é objeto de muitas discussdes acerca de seu
significado e alcance, pois possui acep¢do subjetiva que pode ter inlmeras compreensdes a
depender da pessoa ao qual se dirija. O que é essencial e necessario a dignidade de uma pessoa
pode ndo ser para a outra.

As atrocidades da segunda guerra mundial, sobretudo com o nazismo, extinguiu o valor
atribuido a vida humana, colocaram os Estados em posicdo de rever a importancia e a tutela da
vida humana. Apds este periodo de flagelo, 0 mundo reagiu de forma a evitar que outras
atrocidades como as vistas voltassem a ocorrer, alocaram, assim, o principio da dignidade da
pessoa humana como vetor maximo a ser observado nas Constituicbes de inimeros paises. O

Brasil, com a Carta Magna de 1988 o consagrou como principio master em seu art.1°, inciso Il1I:

* BARCELLOS, apud Alexy, Ana Paula de. A eficicia juridica dos principios constitucionais: o principio
constitucional da dignidade da pessoa humana. Rio de Janeiro: Renovar, 2002.p.120.
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Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel dos Estados e
Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem
como fundamentos:

[-]

11 - a dignidade da pessoa humana;’

Entretanto, anterior ao advento da Constituicdo da Republica de 1988 a Lei Fundamental
de Bonn, de 23 de maio de 1949, promulgada pela Assembleia Constituinte Alem4, traz em seu
artigo 1.1 a proclamacdo da dignidade da pessoa humana como principio a ser observado pelo
Estado e é por isso considerada como vanguardista neste sentido, que por sua vez se inspirou na
Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, aprovada pela Assembleia Geral das Na¢6es Unidas
de 10 de dezembro de 1948.

Inimeros paises seguiram o mesmo caminho e incluiram o referido principio em suas
Constituicbes como pode ser observado, por exemplo, na Lei Maior da Itéalia, Portugal e Espanha.

Apesar disso, a historia da humanidade ja apresentava em muitos momentos a clara alusdo
ao valor do homem como fim em si mesmo, pode ser citado como exemplo as palavras ditas por
Jesus Cristo, que ensinou que a salvacdo nao era tdo somente individual, mas deveria passar na
valorizacdo de todos os homens como ser digno de respeito. No evangelho segundo S&o Mateus,
capitulo 22, versos 37 a 40 pode ser vista a forma pela qual o homem € valorizado no seio do

cristianismo:

Amards o senhor teu Deus de todo o teu coracdo, e de toda a tua alma, e de todo o teu
pensamento. Este é o primeiro e grande mandamento. E o segundo, semelhante a este, é:
Amaras o teu proximo como a ti mesmo. Destes dois mandamentos depende toda a lei e
os profetas. ®

Como dito anteriormente, a concepcdo do principio da dignidade da pessoa humana é

abstrata, o que torna dificultosa a sua definicdo. No entanto, é imperioso tracar, no minimo,

® BRASIL.Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Op.cit.
® A Biblia. Disponivel em https://www.bibliaonline.com.br/acf/mt/22. Acesso em: 03 de marco de 2013.
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parametros para situar o conteudo juridico do citado principio. Assim, ha certa concordancia no
meio juridico que vincula este principio aos direitos fundamentais, tornando a dignidade da
pessoa humana como principio que emerge da observancia dos direito fundamentais. Neste

sentido, José Carlos Vieira de Andrade:

Realmente, o principio da dignidade da pessoa humana est4 na base de todos os direitos
constitucionalmente consagrados, quer dos direitos e liberdades tradicionais, quer dos
direitos de participacdo politica, quer dos direitos dos trabalhadores e direitos a
prestacdes sociais.”

Sendo o direito ao meio ambiente sadio um dos direitos fundamentais do homem, este
direito deve ser considerado como o primeiro a ser tutelado para que a dignidade humana seja
alcancada. E preciso ressaltar que o ser humano, antes mais nada, urge ter suas necessidades
corporeas supridas - tais como alimentacdo, meio ambiente sadio etc, - para que depois se possa
fazer o tracejo do que seja dignidade para cada pessoa, pois se tais necessidades ndo forem
supridas ndo havera nada além que possa ser almejado.

Em virtude destas tantas definicGes possiveis ao principio da dignidade da pessoa humana
é que o hermeneuta deve se atentar ao interpretar a norma nao frustrar os valores constitucionais
alocados no corpo constitucional. Assim, deve a interpretacdo ser sempre guiada pelos principios
constitucionais, e, sobretudo, pelo principio master, o da dignidade da pessoa humana. Barcellos
explica que: “Em suma: o principio da dignidade da pessoa humana ha de ser o vetor
interpretativo geral, pelo qual o interprete devera orientar-se em seu oficio”.?

Em que pese a mencdo expressa no artigo 1°, 11l da CFRB acerca da dignidade humana,
hé disposto no instrumento constitucional diversas outras normas que visam conceder condi¢cdes

materiais para efetivacdo da dignidade da pessoa humana, como por exemplo, o capitulo 1V da

CFRB que preleciona sobre os direitos politicos, sociais e econdmicos. Assim, além da previsao

" BARCELLOS, op. cit., p. 111.
® Ibid.p.146
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expressa da dignidade humana ha também mecanismos para que ela se materialize, 0 que importa
em delimitacédo tanto da atuacdo quanto da omissdo dos Poderes Publicos.

Contudo, podem surgir dificuldade dos Poderes para observar esse principio em razdo,
como ja dito, da indeterminacao que ele possui, bem como também possuem os demais principios
em menor ou maior grau, € necessario que se delimite o objeto desse principio.

Para que o nucleo do principio da dignidade da pessoa humana seja definido ha que se
utilizar o consenso social e caso ndo seja delimitado, se ndo houve consenso e respeito a tal, a

sociedade estara diante de uma crise ética e moral como preleciona Barcellos:

[...] Se a sociedade ndo for capaz de reconhecer a partir de que ponto as pessoas se
encontram em uma situagdo indigna, isto é, se ndo houver consenso a respeito do
conteldo minimo da dignidade, estar-se-a diante de uma crise ética e moral de tais
proporcdes que o principio da dignidade da pessoa humana terd se transformado em uma
formula totalmente vazia, um signo sem significado correspondente. Se néo é possivel
vislumbrar a indignidade em nenhuma situacdo, ou todos os individuos desfrutam de
uma vida digna - e ai sequer se cogitar do problema -, ou simplesmente ndo se conhece
mais a nogéo da dignidade.’

O nuacleo essencial acima dito se revela como as condicdes minimas para que a dignidade
possa se estabelecer, sendo estas no entender da citada autor os meios materiais indispensaveis ao
desenvolvimento da vida humana em todos 0s seus aspectos, nesse ponto ha o contato entre a

dignidade da pessoa humana e o direito ao meio ambiente sadio:

Conjunto de situacfes materiais indispensaveis a existéncia humana digna; existéncia ai
considerada ndo apenas como experiéncia fisica — a sobrevivéncia e a manutencdo do
corpo- mas também espiritual e intelectual, aspectos fundamentais em um Estado que se
pretende, de um lado, democratico, demandando a participa¢do dos individuos nas
deliberacdes publicas, e, de outro, liberal, deixando a cargo de cada um seu préprio
desenvolvimento.'

A mencionada autora assevera ainda que nao € possivel determinar o quantum a norma ira
produzir efeitos, e no caso aqui especifico do principio da dignidade, pois somente se pode

delimitar o minimo de efeitos a serem produzidos:

° Ibid.p.194.
19 1bid.p.198.
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[...] existe um nlcleo de condigBes materiais que compde a nogdo de dignidade de
maneira tdo fundamental que sua existéncia impde-se como uma regra. Um comando
biunivoco, e ndo como um principio. Ou seja: se tais condicdes ndo existirem, ndo ha o
que se ponderar ou otimizar, ao modo dos principios: a dignidade tera sido violada, da
mesma forma como a regra o sdo. Para além desse nicleo, a norma mantém a sua
natureza de principio, estabelecendo fins relativamente indeterminados, que podem ser
atingidos por meios diversos, dependendo das opg@es constitucionalmente legitimas do
Legislativo e Executivo em cada momento histérico.**

Violar as condi¢cGes materiais minimas, essenciais para o desenvolvimento regular da vida
humana, resulta em violar de forma direta a dignidade da pessoa humana sem que haja a
possibilidade de ponderar ou otimizar a respeito de tais condi¢cdes, ou seja, esse nlcleo essencial
deve ser respeitado previamente e em sua totalidade para que somente depois disso seja possivel
fazer qualquer juizo de valoragdo quanto ao referido principio.

Assim, o principio da dignidade da pessoa humana deve ser o vetor maximo interpretativo
a orientar toda e qualquer atuacdo hermenéutica, pois se o referido principio ndo for resguardado
ndo serdo concedidas as possibilidades minimas para que o individuo se desenvolva fisica, mental
e espiritualmente de forma sadia, restara por violado o principio da dignidade da pessoa humana,

e, por conseguinte, violada estara a Constituicdo Federal.
4. O DIREITO FUNDAMENTAL AO MEIO AMBIENTE SADIO

O meio ambiente sofre ao longo das décadas agressfes de todos os tipos, fato este que
leva o Estado a compartilhar com a sociedade a incumbéncia pela protecdo ambiental.
A emergéncia com a qual se clama novas formas de protecdo ao meio ambiente importa

que institutos sejam criados para responder a tal demanda,. Assim, o Direito Ambiental

1 bid.p.194.
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representa um desses institutos, e, por meio dos seus principios e regras visa contribuir para
solucionar a crise ambiental enfrentada atualmente.

José Afonso da Silva a este respeito, dispde:

O problema da tutela juridica do meio ambiente manifesta-se a partir do momento em
gue sua degradacdo passa a ameacgar ndo s6 o bem-estar, mas a qualidade da vida
humana, se ndo a propria sobrevivéncia do ser humano [...] O que é importante é que se
tenha consciéncia de que o direito a vida, como matriz de todos os direitos fundamentais
do homem, é que ha de orientar todas as formas de atuacdo no campo de tutela do meio
ambiente. Cumpre compreender que ele é um fator preponderante, que ha de estar acima
de quaisquer outras considera¢des como as de desenvolvimento, como as de respeito ao
direito de propriedade e como as de iniciativa privada.'?

Em 1972, na “Conferéncia das Nagfes Unidas sobre o Meio Humano”, realizada em
Estocolmo, Suécia, foi elaborada a “Declaracdo do Meio Ambiente”, e possui como principio
primeiro:

Principio 1 - O homem tem o direito fundamental a liberdade, a igualdade e ao desfrute
de condic@es de vida adequadas, em um meio ambiente de qualidade tal que Ihe permita
levar uma vida digna, gozar de bem-estar e é portador solene de obrigacdo de proteger e
melhorar 0 meio ambiente, para as geracdes presentes e futuras.™

Sao 26 principios insitos ao citado documento, vanguardista da intencdo de protecdo
ambiental a nivel global, que posteriormente contribuiu para a criagdo do PNUMA - Programa
das Nacoes Unidas Sobre o Meio Ambiente.

Ja em 1984 foi realizada conferéncia em San Marino na qual foi incluido pela ONU o
direito a um meio ambiente ecologicamente equilibrado no rol dos direitos humanos
fundamentais.

O Direito ao Meio Ambiente foi declarado por Bobbio como direito de terceira geracao,

conforme abaixo transcrito:

2 SILVA, José Afonso da. Direito ambiental constitucional. S&o Paulo: Malheiros, 2000.p.28
13 Disponivel em: http://www.mudancasclimaticas.andi.org.br/download.php?path=1gqilxr7vo6uqtyaq4lq.pdf.
Acesso em: 25 Maio de 2013.
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Primeira geracdo (representados pelos direitos civis; as primeiras liberdades exercidas
contra o Estado) Segunda geracdo (representados pelos direitos politicos/sociais; direitos
de participar do Estado), terceira geracdo (econdmicos, sociais e culturais; e a mais
importante seria o representado pelos movimentos ecoldgicos) e quarta geracao
(exemplificados pela pesquisa bioldgica, defesa do patriménio genético etc.). Com essas
classificagcbes o autor conclui que os direitos surgem com o progresso técnico da
sociedade, as geracOes refletem as evolugcGes tecnoldgicas da sociedade, criando novas
necessidades para os individuos. **

Cumpre ressaltar, contudo, que Bobbio® afirma ainda ser direito de terceira geracéo que,
“ao lado dos direitos, que foram chamados de direitos da segunda geracdo, emergiram hoje o0s
chamados direitos da terceira geragdo [...] O mais importante deles é o reivindicado pelos
movimentos ecoldgicos: o direito de viver num ambiente ndo poluido”. Assim, confirma o
referido ao autor ser o meio ambiente de extrema importancia ao homem.

Justamente por ser de terceira geracdo, o direito a0 meio ambiente, consiste num direito-
dever, de forma que a pessoa conquanto o titularize deve também preserva-lo.

Apbs o ressalte conferido pela ONU ao meio ambiente, a Assembleia Constituinte
Brasileira inseriu no corpo da Constituicdo Federal de 1988 um capitulo ao meio ambiente, no
qual estabelece a sua imprescindibilidade ao ser humano e impde ao Poder Publico e a
coletividade a obrigagdo quanto a sua preservagdo. A Constituigdo brasileira, em seu art. 225,
caput, expressa, de forma clara que o direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado € um

dos direitos fundamentais conferidos ao homem, vejamos:

Art. 225. Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso
comum do povo e essencial a sadia qualidade de vida, impondo-se ao Poder Publico e a
coletividade o dever de defendé-lo e preserva-lo para as presentes e futuras geracoes.'®

“BOBBIO, Noberto. A Era dos Direitos, Disponivel em: http://pt.shvoong.com/books/1768229-era-dos-direitos/.
Acesso em: 02 de Junho de 2013.

5 Ibid

!¢ BRASIL. Constituicio da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em:
http://www.senado.gov.br/legislacao/const/con1988/CON1988 29.05.2003/CON1988.pdf. Acesso em: 03 de Marcgo
de 2013.
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O Supremo Tribunal Federal corrobora ser o direito ao meio ambiente como de terceira
dimensdo, tal afirmativa é observada no julgamento do Mandado de Seguranca n. 22.164/SP de

30.10.1995. Veja-se parte da ementa:

[...] a norma inscrita no art. 225, paragrafo 4°, da Constituicdo ndo atua, em tese, como
impedimento juridico a efetivacdo, pela Unido Federal, de atividade expropriatéria
destinada a promover e a executar projetos de reforma agraria nas areas referidas nesse
preceito constitucional, notadamente nos imdveis rurais situados no pantanal mato-
grossense. A prépria Constituicdo da Republica, ao impor ao Poder Publico o dever de
fazer respeitar a integridade do patriménio ambiental, ndo o inibe, quando necessaria a
intervencdo estatal na esfera dominial privada, de promover a desapropriacao de imdveis
rurais para fins de reforma agraria, especialmente porque um dos instrumentos de
realizacdo da funcdo social da propriedade consiste, precisamente, na submissdo do
dominio a necessidade de o seu titular utilizar adequadamente os recursos naturais
disponiveis e de fazer preservar o equilibrio do meio ambiente (CF, art. 186, Il), sob
pena de, em descumprindo esses encargos, expor-se a desapropria¢do-san¢do a que se
refere o art. 184 da Lei Fundamental. A questdo do direito a0 meio ambiente
ecologicamente equilibrado - direito de terceira geracdo - principio da solidariedade - 0
direito a integridade do meio ambiente — tipico direito de terceira geracéo - constitui
prerrogativa juridica de titularidade coletiva, refletindo, dentro do processo de afirmagéo
dos direitos humanos, a expressdo significativa de um poder atribuido, ndo ao individuo
identificado em sua singularidade, mas, num sentido verdadeiramente mais abrangente, a
propria coletividade social. Enquanto os direitos de primeira geracdo (direitos civis e
politicos) - que compreendem as liberdades cléssicas, negativas ou formais — realcam o
principio da liberdade e os direitos de segunda geracdo (direitos econdmicos, sociais e
culturais) - que se identifica com as liberdades positivas, reais ou concretas - acentuam o
principio da igualdade, os direitos de terceira geracdo, que materializam poderes de
titularidade coletiva atribuidos genericamente a todas as formagdes sociais, consagram o
principio da solidariedade e constituem um momento importante no processo de
desenvolvimento, expansdo e reconhecimento dos direitos humanos, caracterizados,
enquanto valores fundamentais indisponiveis, pela nota de uma essencial
inexauribilidade. (BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Mandado de Seguranca n.
22.164/SP, Tribunal Pleno, Rel.Min. Celso de Mello, j. 30.10.1995).""

Dessa forma, conclui-se que o meio ambiente sadio é direito fundamental insito a pessoa
humana, haja vista, hd intricada relagdo de dependéncia do homem ao meio ambiente.
Considerado como direito de terceira geracdo e posto como direito fundamental, a protecdo a este

tipo impar de direito deve ser feita de forma conjunta pelo Poder Publico.

7 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Disponivel em
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=85691.Acesso em 03 de Marc¢o de 2013.
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5. PANORAMA ATUAL DO MEIO AMBIENTE

Sem a ambicgéo de exaurir o tema a respeito do atual estado ambiental do planeta, algumas
consideracOes devem ser feitas para que se compreenda a necessidade de se atentar ao fato de que
as agressdes ao meio ambiente importam em desrespeito a Constituicdo da Republica.

N&o apenas no Brasil, mas ao redor do globo, diversas organizagdes defensoras do meio
ambiente vém alertando a necessidade de frear o consumo mundial exagerado, de preservarmos
0S recursos naturais sob pena de extingdo da vida no planeta.

O atual nivel de consumo mundial alcancou niveis alarmantes, levando o planeta a
produzir alem da sua capacidade produtiva, como bem assinala a ONG WWF-Brasil no relatorio

planeta vivo de 2008 sobre os estudos do consumo mundial.

De acordo com o documento, o atual nivel de consumo coloca em risco a futura
prosperidade do planeta com impacto no custo de alimentos, 4gua e energia. "Se a nossa
demanda por recursos do planeta continuar a aumentar no mesmo ritmo, até meados dos
préximos anos 30 (década entre 2030 e 2040) nds precisaremos do equivalente a dois
planetal% para manter o nosso estilo de vida", disse o diretor da WWEF International, James
Leape.

Estamos usando as dadivas da natureza como se tivesse mais que um planeta a nossa
disposicdo. Tirar dos ecossistemas e processos naturais mais do que pode ser reposto pde
em perigo nosso préprio futuro. A conservacdo da natureza e o desenvolvimento
sustentavel andam de maos dadas. N&o se trata apenas da preservacao da biodiversidade e
areas naturais, se trata também de proteger o futuro da humanidade — nosso bem-estar,

nossa economia, nossa seguranca alimentar, nossa estabilidade social, e nossa propria
sobrevivéncia.

Inimeros fendmenos climaticos tém sido observados devido as agressGes ao meio
ambiente, fendmenos tais como a chuva &cida, aumento da temperatura do planeta, degelo das
calotas polares e etc., causam extremo mal a vida no globo. Estes e outros fendmenos climaticos
pdem em risco a continuidade na vida na terra devido ao desequilibrio causado pela exploragdo

dos recursos naturais sem que haja tempo da natureza os repor.

'8 Disponivel em http://www.wwf.org.br/informacoes/bliblioteca/?25500/Relatorio-Planeta-Vivo-2008.Acesso: 20 de
setembro de 2013.
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Cumpre ressaltar que 0 homem tem seu corpo fisico composto de aproximadamente 75%
de agua, ou seja, 0 homem depende diretamente da agua para sobreviver, sem ela estaria

sentenciado a morte, conforme expde Miranda:

O corpo humano é composto de agua, entre 70 e 75%. Na média, a proporcédo de agua no
corpo humano € idéntica a proporcdo entre terras emersas e aguas na superficie do
planeta Terra. Estranha coincidéncia. Melhor ndo tirar nenhuma inferéncia ou conclusao.
O percentual de 4gua no organismo humano diminui com a idade: entre 0 e 2 anos de
idade € de 75 a 80 %; entre 2 e 5 anos cai para 70 a 75%; entre 5 e 10 anos fica entre 65
a 70%; entre 10 e 15 anos diminui para 63 a 65% e entre 15 e 20 anos atinge 60 a 63%.
Ai vem um periodo de maior estabilidade, como na vida psiquica, mas sem muitas
garantias: entre 20 e 40 anos esse teor de agua no corpo humano fica entre 58 a 60%.
Entre os 40 e o0s 60 anos, essa percentagem cai para 50 a 58%. A seiva parecer diminuir
ou ficar mais concentrada. Acima de 60 anos, 0 humano segue sua desidratacdo. E como
se nos idosos metade da existéncia fosse agua e o resto, sélidas residuas e recordacgdes.
No proprio corpo humano, os teores de dgua variam. Os 6rgaos com mais dgua sdo 0s
pulmdes (mesmo se vivem cheios de ar) e o figado (86%). Paradoxalmente, eles tém
mais 4gua do que o proprio sangue (81%). O cerebro, os musculos e o coracdo sdo
constituidos por 75% de agua.

Como toda essa agua entra no corpo humano? Menos da metade da dgua necesséria ao
corpo humano (47%) chega por meio de copos de sucos, cerveja, 4gua mineral, agua
fresca da moringa etc. Uma parte significativa de dgua, o corpo absorve através da
respiragdo celular (14%). O resto da agua necessaria a vida chega através dos alimentos
(39%). Vegetais existem para ser bebidos e ndo comidos. *°

Assim, ndo ha como dissociar 0 homem do meio ambiente, ele ndo apenas encontra-se
neste meio, como também ¢é parte integrante de toda natureza terrestre. Deve, portanto, utilizar de
forma consciente os recursos disponiveis para que a presente e futuras geracdes disponham de

meios de sobrevivéncia.
CONCLUSAO

Nao haveria outra forma de concluir este trabalho, sendo no sentindo de reconhecer o

Direito ao Meio Ambiente Saudavel como o principal direito humano, direito este

' MIRANDA, E. E. de. Agua na natureza, na vida e no coracdo dos homens. Campinas, 2004. Disponivel em:
<http://www.aguas.cnpm.embrapa.br>. Acesso em: 20 de Abril de 2014.
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intrinsecamente ligado ao Principio da Dignidade da Pessoa Humana. Auferindo a esse direito, o
status de garantidor de toda vida existente, pois ndo ha que se falar em dignidade da pessoa
humana, tdo pouco na constituicdo e manutencdo da sociedade, se ndo existirem condicbes da
vida humana se desenvolver de forma harmonica.

No Brasil, a Constituicdo da Republica se apresenta como apice da organizacao
normativa, ou seja, a Constituicdo estd no topo da cadeia normativa, devendo ser observada por
todos os poderes, bem como por todos os individuos da sociedade.

A dignidade da pessoa humana, elevada a principio constitucional, est4 intrinsecamente
interligada a existéncia do meio ambiente saudavel que possibilite a continuidade da propria vida.
Sem o minimo existencial que permita a vida humana, o0 homem estara fadado a morte.

A Carta Magna prevé o direito fundamental ao meio ambiente em seu artigo 225, direito
este de terceira geracdo, afirmando ser destinado a presente e futuras geragdes. Logo, é
responsabilidade tanto dos Poderes constituidos quanto da sociedade o uso consciente e a
preservacdo do meio ambiente, sob pena de faltarem recursos para que a vida prossiga sob o
globo.

Por isso, 0s preceitos constitucionais devem ser respeitados e efetivados de modo a
preservar as condicdes basicas para a existéncia da vida no planeta, e, por conseguinte ocorrera a

preservacao do meio ambiente saudavel, onde a humanidade possa viver de forma digna.

REFERENCIAS

ANTUNES, Paulo de Bessa. Direito Ambiental. 8. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005.

A BIBILA. Disponivel em https://www.bibliaonline.com.br/acf/mt/22. Acesso em: 03 de margco
de 2013.

Revista de Artigos Cientificos - V. 7, n.1, Tomo Il (E/H), jan./jun. 2015 641



VOLTAR AO SUMARIO @

BARCELLOS, Ana Paula de. A eficicia juridica dos principios constitucionais: o principio
constitucional da dignidade da pessoa humana. Rio de Janeiro: Renovar, 2002.

BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em:
http://www.senado.gov.br/legislacao/const/con1988/CON1988 29.05.2003/CON1988.pdf.
Acesso em: 03 de Marco de 2013.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Disponivel em
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&doclID=85691.Acesso em: 03 de
Margo de 2013.

BOBBIO, Noberto. A Era dos Direitos. Disponivel em: http://pt.shvoong.com/books/1768229-
era-dos-direitos/. Acesso em: 02 de Junho de 2013

GRAU, Eros Roberto. A ordem econémica na Constituicdo de 1988. 3. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
1997.

MIRANDA, E. E. de. Agua na natureza, na vida e no coracdo dos homens. Disponivel em:
<http://www.aguas.cnpm.embrapa.br>. Acesso em: 20 de Abril de 2014.

SILVA, José Afonso da. Direito ambiental constitucional. Sdo Paulo: Malheiros, 2000.

642 | Escola da Magistratura do Estado do Rio de Janeiro



VOLTAR AO SUMARIO @

A EFETIVIDADE DO PROCESSO CIVIL E O ONUS DA PROVA: PODERES
INSTRUTORIOS DO JUIZ E A DINAMIZACAO DO ENCARGO
PROBATORIO

Felipe Gongalves Rangel

Graduado em Direito pela Faculdade
Mackenzie-Rio. Advogado. P6s-graduando
em Direito pela Escola da Magistratura do
Estado do Rio de Janeiro.

Resumo: O processo de conhecimento lida com uma crise de incerteza e, por isso, a
atribuicdo do 6nus da prova possui o efeito de orientar a atuacdo das partes e a decisdo
do juiz. Apesar de o Codigo de Processo Civil ter adotado a concepgéo estatica sobre a
distribuicdo do 6nus da prova, ha outros mecanismos que permitem a busca do
equilibrio na relagdo juridico-processual. A esséncia desse trabalho € abordar tais
mecanismos e analisar a forma como estes contribuem para a constru¢cdo de uma
decisdo justa, o que faz do processo um meio efetivo para a pacificagdo social de acordo
com a realidade fatica do jurisdicionado.

Palavras-chave: Direito Processual Civil. Prova. Onus da Prova. Poderes Instrutérios
do Juiz. Efetividade.

Sumario: Introducdo. 1. Andlise Histérica do Processo e da Prova. 2. Principios
Norteadores da Atividade Probatdria. 3. Poderes Instrutorios do Juiz e a Teoria da Carga
Dinamica do Onus da Prova. Conclusio. Referéncias.

INTRODUCAO

O Cddigo de Processo Civil brasileiro, instituido pela Lei 5.869 de 11 de
janeiro de 1973, adotou a Teoria Estatica sobre o Onus da Prova ao prever em seu artigo
333 que incumbe ao autor comprovar os fatos constitutivos do seu direito e ao réu
comprovar os fatos impeditivos, modificativos ou extintivos do direito do autor.

Contudo, a regra estatica prevista no Codigo de Processo Civil pode conduzir a
julgamentos injustos e atentar contra a efetividade processual, a qual ndo se limita a
prolacdo de uma decisdo e solucdo de um litigio, mas abrange também a ideia de uma

solucdo justa.

Revista de Artigos Cientificos - V. 7, n.1, Tomo Il (E/H), jan./jun. 2015 643



VOLTAR AO SUMARIO @

Desse modo, surge o pensamento de que o juiz deve ter poderes para instrucdo
do processo e relativizagdo do encargo probatdrio previsto no Codigo de Processo Civil
a fim de manter um equilibrio na relacéo juridica de direito processual,

Baseada em tais fundamentos, a Teoria da Carga Dindmica do Onus da Prova
tem seu marco inicial no final do século XX, quando juristas argentinos, sob a
coordenacdo de Jorge W. Peyrano, delinearam e sistematizaram seus contornos,
batizada de Teoria de las Cargas Probatérias Dinamicas.

Assim, o presente trabalho adota a metodologia do tipo descritiva bibliografica
qualitativa e busca desenvolver uma ideia contemporanea de efetividade processual, o
que implica em uma postura mais ativa do juiz na fase instrutéria do processo, inclusive
com a relativizacdo da regra sobre o 6nus da prova prevista no Codigo de Processo
Civil, com o objetivo de alcancar um resultado justo e capaz de contribuir para
pacificacdo dos conflitos existentes na sociedade moderna.

No primeiro capitulo do trabalho é realizada uma abordagem da evolucéo
histdrica do processo, 0 que possibilitarda uma reflexdo acerca do verdadeiro objeto do
processo e ajudara na compreensdo do conceito de efetividade processual.

O segundo capitulo baseia-se na analise dos principios norteadores da atividade
probatéria, no qual objetiva-se avaliar os principais fundamentos que orientam a
conduta do magistrado para solucionar as crises de incertezas levadas a analise do Poder
Judiciério.

No terceiro capitulo é realizada uma analise da importancia da fase instrutéria e
da distribuicdo do 6nus da prova para o processo civil, bem como uma anélise da
efetividade processual e a relagdo existente entre a fase instrutoria e 0 processo como

meio efetivo a pacificagéo social.

1. ANALISE HISTORICA DO PROCESSO E DA PROVA

A analise da evolucdo historica do processo permite concluir que desde a
Antiguidade pretendia-se que os conflitos existentes na sociedade fossem submetidos a
julgamento por uma autoridade publica. De acordo com Candido Rangel Dinamarco?, é
possivel verificar a existéncia de trés fases metodoldgicas na histéria do processo,
compreendidas em periodo de sincretismo, periodo autonomista ou conceitual e periodo

teleoldgico ou instrumentalista.

'DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicdes de Direito Processual Civil I. 7. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2013, p. 259.
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O periodo de sincretismo foi marcado pelo estudo do processo como parte
integrante do direito material. Ndo se reconhecia, neste periodo, a independéncia do
direito processual em relagdo ao direito material e 0os conhecimentos eram puramente
empiricos, sem conceitos proprios e sem definicdo de um método®.

No segundo periodo, denominado como autonomista ou conceitual, buscou-se
aprimorar 0s conceitos ja existentes acerca do processo, definir novos institutos e
construir uma estrutura ordenada.

O periodo autonomista foi marcado pela divergéncia a respeito da actio romana
existente entre dois juristas alemées, Bernardo Windscheid e Teodoro Muther. Para
Windscheid, acdo significava direito a tutela jurisdicional, o qual decorria da violagéo
de outro direito. Contudo, para Muther, poderia haver acdo sem direito, eis o poder
conferido aos magistrados de decidir até mesmo contra a lei e, assim, era mais
importante a decisdo do juiz do que o que constava no direito objetivo®.

A divergéncia entre os dois juristas permitiu reconhecer ao direito processual
um carater autdbnomo em relacdo a direito material, inclusive como ciéncia autbnoma,
com “método e objetos proprios, de modo a liberta-lo, por completo, da sua até entédo
incobmoda condicao de mero apéndice do Direito Privado™.

O terceiro periodo € marcado pelas ideias desenvolvidas por alguns estudiosos
que passaram a ver o direito processual ndo s6 como uma ciéncia autbnoma, mas
também como um meio que busca alcancar objetivos certos baseados na efetiva
prestacdo jurisdicional pelo Estado.

Segundo Candido Rangel Dinamarco®

Esse modo de encarar 0 processo por um prisma puramente juridico foi
superado a partir de alguns estudiosos, notadamente italianos (destaque a
Mauro Cappelletti e Vittorio Denti), langaram as bases de um método que
privilegia a importancia dos resultados da experiéncia processual na vida dos
consumidores do servico jurisdicional — o que abriu o caminho para o realce
hoje dado aos escopos sociais e politicos da ordem processual, ao valor do
acesso a justica e, numa palavra, a instrumentalidade do processo.

Mauro Cappelletti® afirmou que o direito processual deveria buscar a ampliacéo

de mecanismos de assisténcia judiciaria ao jurisdicionado, o desenvolvimento de

2 Ibidem. p. 260.

*BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Direito e Processo: influéncia do direito material sobre o
processo. 62 ed., rev. e ampl. Sdo Paulo: Malheiros, 2011, p. 33.

* THEODORO JUNIOR, Humberto. A reforma do Cédigo de Processo Civil brasileiro. Revista do Curso
de Direito da FUMEC, Porto Alegre: v. 2, p. 10-15, jan. 2000.

*DINAMARCO, op. cit., 2013, p. 262.

®CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a Justica. Traducdo Ellen Gracie Northfleet. Porto
Alegre: Fabris, 1988, p. 12
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instrumentos de legitimacdo e tutela aptos a assegurar os interesses difusos, além da
facilitacdo do acesso a justica, o que englobava as ideias anteriores e incluia uma
tentativa de atacar as barreiras que impedissem 0 acesso a justica.

Assim, é possivel verificar que o terceiro periodo é preocupado com uma ideia
de efetividade processual, mas também busca equilibrar os dois periodos anteriores a
fim de ndo retornar ao pensamento de que o0 processo € mera parte integrante do direito
material e superar o segundo periodo gque se baseava somente no estudo do processo
como ciéncia autbnoma sem se atentar para o objetivo maior: a tutela jurisdicional.

Em relacdo as provas, sua analise historia permite concluir pela significativa
mudanca do instituto na medida em que rompeu com ideias ligadas a religido, existente
na antiguidade, para estabelecer critérios objetivos (meios de prova) e subjetivos
(influéncia da prova no convencimento do julgador).

Conforme aborda Jodo Batista Lopes’, na época da sociedade medieval, a prova
dos fatos era fortemente influenciada pela religido, ou seja, a protecdo divina era
invocada na busca da verdade.

Ensina Humberto Theodoro Janior® que

Apo6s a queda do Império Romano, houve, além da dominacdo militar e
politica dos povos germanicos, a imposicdo de seus costumes e de seu direito.
Aconteceu, porém, que 0s germanicos, também chamados de béarbaros,
possuiam nogdes juridicas muito rudimentares e, com isso, o direito
processual europeu sofreu enorme retrocesso na marcha ascensional encetada
pela cultura romana. (...) Numa segunda etapa, houve enorme exacerbacéo do
fanatismo religioso, levando os juizes a adotar absurdas praticas na
administracdo da Justica, como os “juizos de Deus”, os “duelos judiciais” e
as “ordalias”. Acreditava-se, entdo, que a divindade participava dos
julgamentos e revelava sua vontade por meio de métodos cabalisticos.

Jodo Batista Lopes® comenta que a busca da verdade através das ordalias,
também chamadas de julgamentos ou juizos de Deus, consistia no emprego de
expedientes cruéis e até mortais que culminavam em um castigo ao mentiroso. Se o
suposto infrator saisse ileso ou se recuperasse rapidamente, seria considerado inocente.
Mas caso sofresse com a medida adotada na producdo da prova, seria considerado
culpado. A sociedade medieval entendia que Deus protegia o0 inocente por meio de um

milagre, o que o livraria do mal causado pela prova.

"LOPES, Jodo Batista. A prova no direito processual civil. S30 Paulo: Revista dos Tribunais, 1999, p. 14
$THEODORO JUNIOR, Humberto, Curso de direito processual civil 1. 51. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2010, p. 10.

°LOPES, op. cit, p. 15
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Lopes™ cita, a titulo de exemplo, a prova das serpentes, na qual o acusado era
langado no meio delas e considerado culpado se fosse mordido pelos répteis; e a prova
do fogo, na qual o acusado era obrigado a caminhar descal¢o sobre ferros quentes. Se
saisse ileso de queimaduras seria considerado inocente.

Em relagdo as ideias primitivas e fanaticas da sociedade medieval acerca da

prova, Humberto Theodoro Janior* comenta que:

O processo era extremamente rigido (formal), e os meios de provas eram
restritos as hipoteses legais, nenhuma liberdade cabendo ao juiz, que téo-
somente verificada a existéncia da prova.

O juramento, outro meio de prova dos mais antigos, ainda sobrevive em varios
paises. Consiste em invocacdo da divindade como testemunha da verdade, do que
decorre a imposicao de castigo ao acusado, na hipétese de mentira*.

O duelo ou combate judiciario era 0 meio de prova pelo qual colocava-se em
confronto fisico os supostos infratores e que possuiam versdes opostas para os fatos. O
vencedor do duelo seria considerado inocente, ja que a sociedade medieval acreditava

que “Deus ndo permite a vitdria do litigante desassistido de razdo™*.
2. PRINCIPIOS NORTEADORES DA ATIVIDADE PROBATORIA

Os principios sdo normas com um maio grau de abstracdo e que estabelecem
fundamentos normativos para a aplicagdo e interpretacdo do Direito. S&0 pensamentos
diretivos de uma regulacao juridica existente ou possivel™.

Segundo Canotilho®, principios “sdo ordenacdes que se irradiam e imantam o
sistema de normas; comegam por ser base de normas juridicas, e podem estar
positivamente incorporados, transformando-se em normas-principio”.

Na norma juridica brasileira a tendéncia é de conferir ao Estado-juiz amplos
poderes instrutorios, independentemente da natureza juridica da relacdo debatida no
processo, seja ela material ou processual, sendo que tais poderes estdo diretamente

ligados ao respeito de alguns principios, que seriam eles:

Ibidem. p. 15-16

“THEODORO JUNIOR, op. cit, p. 10

'2 LOPES, Jodo Batista, op. cit., p. 16

" Ibidem.

“ AVILA apud KARL LARENZ, Richtiges Recht, Miinchen: Beck, 1979, p. 23, 26.

> CRETELLA NETO, José. Fundamento Principiolégicos do Processo Civil. Rio de Janeiro: Forense,

2002, p. 24-25.
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a) Principio da Isonomia:

Também denominado de “principio da igualdade perante a lei” ou “principio da
igualdade processual das partes”, o principio da isonomia esta insculpido no artigo
5°, caput e inciso I, da Constituicdo Federal de 1988.

Tal principio se subdivide em igualdade material e igualdade formal. A
primeira expressa a igualdade efetiva perante os bens da vida. A segunda a igualdade
perante as normas juridicas.*

Segundo José Cretella Neto",

a igualdade deve ser entendida como a equiparacdo de todos os homens no
que diz respeito a fruicdo e ao exercicio de direitos, assim como a sujeicdo a
deveres e obrigaces. Ndo consiste em uma igualdade de tratamento apenas
perante o direito, mas de uma igualdade real e efetiva perante os bens da
vida.

A aplicacdo do principio da isonomia no processo judicial da origem a
igualdade processual das partes, que norteia o0 processo civil, conforme prevé o artigo
125, inciso | do Caodigo de Processo Civil.

b) Principio do Contraditério e da Ampla Defesa:

O principio do contraditorio, previsto no artigo 5°, inciso LV da Constitui¢éo
Federal de 1988, traz em seu arcabouco trés consequéncias bésicas: a) a sentenca sé
afeta as pessoas que foram parte no processo, ou seus sucessores; b) sé ha relacéo
processual completa apds regular citacdo do demandado; c) toda decis@o s é proferida
depois de ouvidas ambas as partes.*®

Humberto Theodoro Junior® afirma que o contraditério “consiste na necessidade
ouvir a pessoa perante a qual sera proferida a decisdo, garantindo-lhe o pleno direito de
defesa e de pronunciamento durante todo o curso do processo”

Desse modo, em regra, ndo se admite que uma decisdo judicial seja proferida
sem que seja oportuniza a oitiva das partes, 0 que representa uma garantia de
participacgao destas na formacgéo do convencimento do julgador.

Alias, deve ser observado que o principio do contraditorio e da ampla defesa

possui intima ligacdo com a igualdade das partes e com o direito de acdo, visto que a

* MORAES, Guilherme Pefia de. Curso de direito constitucional. 2. ed. rev. e atual. Rio de Janeiro:
Impetus, 2008, p. 517.

" CRETELLA NETO, op. cit., p. 24-25

¥ |bidem, p. 34

¥ THEODORO JUNIOR, op. cit., p. 33
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Constituicdo Federal prever as referidas garantias para o direito de acao e para o direito
de defesa. ?

Assim, autor e réu terdo as mesmas oportunidades de influir na formacéo da
deciséo judicial.

No momento da producédo de provas, € extremamente necessaria a observancia
do principio da ampla defesa, tendo em vista que uma vez cerceado podera acarretar em
sérios prejuizos e até mesmo na nulidade do processo.

Observe-se que a fase processual de colheita da prova é a mais suscetivel a
argumentacao de cerceamento de defesa, eis a possibilidade de que o juiz ndo admita a
producdo de determinada prova previamente protestada pela parte interessada.

Sendo assim, 0 juiz deve agir com cautela a fim de ndo privar a parte do seu
direito de defesa, o qual devera ser exercido de forma ampla, ndo se justificando sua
limitacdo de forma imotivada quando as circunstancias assim néo o exigirem.

c) Principio da Proibicdo de Provas llicitas:

Tal principio se encontra previsto no artigo 5°, inciso LVI da Constituicdo
Federal de 1988, e veda a producdo de prova ilicita no processo.

Para aferir a admissibilidade ou inadmissibilidade da prova é necessario saber
se 0 seu conteudo, a forma como foi obtido o material probat6rio ou 0 meio através do
qual ele é inserido no processo sdo licitos.

N&o se pode esquecer das provas ilicitas por derivacdo, a teoria dos frutos da
arvore envenenada, onde provas licitas sdo produzidas a partir de outras ilegalmente
produzidas. Em tais casos, o Supremo Tribunal Federal se posiciona no sentido de
inadmissibilidade das provas ilicitas produzidas por derivacdo®.

d) Principio Dispositivo:

O principio dispositivo consiste na regra de que o juiz depende, na instrucdo da
causa, da iniciativa das partes quanto as provas e as alega¢es em que se fundamentara a
decis&o.

Para Ada Pellegrini Grinover®, o juiz ndo mais se limita a assistir inerte a

producdo de provas no processo civil, tendo em vista que pode e deve assumir a

20 NERY , Nelson Junior. Principios do Processo Civil na Constituicdo Federal . 8 ed., rev., atual., amp..
Séo Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, p. 170.

2IDIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael. Curso de direito processual civil. 2
vol. 5. ed., rev. e atual. Salvador: JusPodivm, 2010, p. 36-37.
2GRINOVER, Ada Pellegrini; Dinamarco, Candido Rangel; Cintra, Antonio Carlos Araujo. Teoria Geral

do Processo. 28 ed. Rio de Janeiro: Malheiros, 2012, p. 71.
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iniciativa destas, conforme autoriza o disposto nos artigos 130 e 342 do Codigo de
Processo Civil. Contudo, na maioria dos casos em que se estd em debate direitos
disponiveis, 0 juiz poderd satisfazer-se com a verdade formal, ou seja, aquela produzida
pelas partes no processo.

e) Principio da Imparcialidade:

O principio da imparcialidade diz respeito ao fato de que a atitude do juiz ndo
deve ensejar em favorecimento de tratamento a nenhuma das partes, o que ndo quer
dizer que o juiz deve adotar uma conduta de indiferenca em relagdo a conducéo e ao
resultado do processo, mas que deve assegurar as partes igualdade de tratamento, nos
termos do artigo 125, inciso | do Cadigo de Processo Civil.

Justamente por isso, a doutrina afirma que imparcialidade ndo se confunde com
neutralidade. Juiz imparcial é aquele que conduz o processo sem conceder
favorecimentos indevidos a qualquer das partes, como, por exemplo, a concessao a uma
delas de oportunidade mais ampla para expor e sustentar suas razdes. Juiz neutro é
aquele indiferente ao éxito do processo. De certo, ndo se pode afirmar que o magistrado
deve ser neutro, visto que um juiz zeloso ndo pode deixar de ter interesse no desfecho
justo do processo. Em outras palavras, o juiz zeloso sempre tera interesse na vitoria
daquele que tem melhor direito.?

f) Principio da Aquisi¢do Processual ou Comunhéo da Prova:

Segundo tal principio, a prova, uma vez produzida, desagarra-se daquele que a
produziu e é incorporada ao processo, ndo podendo ser dele extraida ou desentranhada,
salvo excecdes, conforme artigo 1.215, 8§ 1° e 2° do Codigo de Processo Civil.

A prova produzida no processo ndo tem mais ou menos valor em razdo de
guem a produziu. Ou seja, pouco interessa ao processo se a prova do fato constitutivo
ou do fato extintivo, por exemplo, foi produzida pelo autor ou pelo réu. Isso porque,
depois de produzida, a prova é comum as partes e pertence ao processo, e ndo a quem a
produziu.®

Sendo assim, cabe ao juiz considerar todo contetido probatério que tenha sido
produzido no processo, sem se preocupar com gquem exerceu tal mister, tendo em vista

que a prova adere ao processo, sendo irrelevante quem a produziu®.

% MOREIRA, José Carlos Barbosa. Reflexdes sobre a Imparcialidade do Juiz. In: Temas de Direto
Processual Civil. 7. Série. Rio de Janeiro: Saraiva, 1994, p. 19-30

? MOREIRA, José Carlos Barbosa. “O juiz e a prova”. Revista de Processo. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 1984, n° 35, p. 181.

» DIDIER JR., op. cit., p. 26-27

650 | Escola da Magistratura do Estado do Rio de Janeiro



VOLTAR AO SUMARIO @

g) Principio do Onus Objetivo:

O principio do 6nus objetivo orienta o julgador quando houver insuficiéncia de
prova e, nesse caso, imple a regra de julgamento desfavoravel aquele que tinha o
encargo de produzir a prova, mas nao se desincumbiu do seu énus®.

Desse modo, apds verificar que um fato ndo foi provado, o juiz imputara a uma
das partes as consequéncias desfavoraveis decorrentes da falta da prova, o que tera por
fundamento as regras de distribui¢do do énus da prova.

h) Principio da Cooperacéo:

De acordo com o principio da cooperacao, as partes tém o dever de se conduzir
no processo com lealdade, probidade e boa-fé. Assim, a atuacdo das partes deve ser
voltada para um auxilio com o 6rgédo jurisdicional na busca da verdade dos fatos e,
desse modo, na producdo de uma sentenca justa.”’

Tal principio se fundamenta no fato do processo ser visto como um produto da
atividade cooperativa das partes e do juiz a fim de que todos alcancem um objetivo

comum, qual seja: o provimento jurisdicional adequado.

3. PODERES INSTRUTORIOS DO JUIZ E A TEORIA DA CARGA DINAMICA
DO ONUS DA PROVA

O poder instrutorio do juiz na conducdo da marcha processual esta previsto
basicamente no artigo 130 do CPC. De acordo com o referido dispositivo, cabe ao juiz
determinar a producdo das provas necessarias ao processo, de oficio ou a requerimento
das partes, e indeferir as indteis ou protelatorias.

O artigo 342 do CPC prevé que o juiz pode, de oficio, em qualquer estado do
processo, determinar 0 comparecimento pessoal das partes a fim de interroga-las sobre
os fatos da causa. O artigo 418, inciso |, do CPC prevé que o juiz pode ordenar de oficio
a inquiricdo de testemunhas referidas nos depoimentos das partes ou das testemunhas.
E, de acordo com o artigo 440 do CPC, o juiz pode, de oficio, inspecionar pessoas ou
coisas a fim de se esclarecer sobre fato que interesse a decisdo da causa.

Desse modo, verifica-se que o Codigo de Processo Civil atribui amplos poderes
ao juiz na fase instrutoria, que lhe permite a produgdo de provas independente do

requerimento das partes.

% Ibidem, p. 31.
2" CREMASCO, Suzana Santi. A distribuicgo dinamica do dnus da prova. Rio de Janeiro: GZ, 2009, p.85
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A atribuicdo de iniciativa probatoria ao juiz tem por fundamento a igualdade
material entre as partes, de modo a permitir um equilibrio na relacéo juridica processual
e a busca de uma decisdo justa. Tal ndo viola a imparcialidade do juiz porque, ao
determinar a prova, o julgador sequer sabe quem sera beneficiado com a sua producao.

Também néo ha que falar em violagdo ao disposto no artigo 333 do CPC, tendo
em vista que o objetivo do referido artigo € orientar as partes na instrucdo processual a
fim de que estas tenham ciéncia do que devem provar e 0s riscos que correm ao nédo
cumprirem seu onus. Assim, em um primeiro momento, o referido dispositivo prevé
uma regra de instrucdo, a qual, somente em eventual falta da prova, serd uma regra de
julgamento a orientar o juiz em uma situacdo de duvida invencivel sobre as alegacdes de
fato da causa.

Nesse sentido, Luiz Guilherme Marinoni® afirma que

E mais do que evidente que um processo que pretenda estar de acordo com o
principio da igualdade ndo pode permitir que a “verdade” dos fatos seja
construida indevidamente pela parte mais astuta ou com o advogado mais
capaz. A necessidade de imparcialidade judicial ndo é obstaculo para que o
juiz possa determinar prova de oficio. Imparcialidade e neutralidade ndo se
confundem. (...) A existéncia de normas sobre o énus da prova, entendidas
como regras de julgamento, tampouco impedem o juiz de instruir de oficio o
processo, isso porque sO se legitima o julgamento pelo art. 333, CPC, se,
exauridas todas as possibilidades probatorias, o 6rgdo jurisdicional ainda nao
se convence a respeito das alegacdes de fato das partes.

Ademais, se a solucdo do litigio esta nas méos do Estado, na visdo de um
“Estado-social”, o juiz ndo pode se contentar com a atividade apenas das partes, eis que
tal representa uma posi¢do passiva e conformista, que poderd levar a uma deciséo
injusta e que ndo corresponda a realidade fatica submetida a julgamento®.

Através da andlise do artigo 131 do CPC, observa-se que o Direito Brasileiro
adotou o Principio do Livre Convencimento Motivado, segundo o qual, na apreciagdo
da prova o juiz formard livremente seu convencimento, condicionado aos fatos e
circunstancias constantes no processo®, devendo motivar sua decisdo, até mesmo em
cumprimento ao disposto no artigo 93, inciso 1X, da Constituicdo Federal.

Em relagdo a distribuicdo do encargo probatério, o Cédigo de Processo Civil
adotou uma concepgdo estatica do 6nus da prova, na qual o encargo probatério é

distribuido a priori, visto que o artigo 333 do CPC determina que incumbe ao autor

% MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Cédigo de Processo Civil comentado artigo por
artigo, 4.ed. Séo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011. p. 180.

? BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Poderes instrutdrios do juiz. 7 ed. rev., atual. e ampl. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2013. p. 107-109.

¥ THEODORO JUNIOR, op. cit. p. 426

652 | Escola da Magistratura do Estado do Rio de Janeiro



VOLTAR AO SUMARIO @

provar os fatos constitutivos do seu direito e ao réu, os fatos impeditivos, extintivos ou
modificativos do direito do autor.

Desse modo, verifica-se que o artigo 333 do CPC prevé uma distribuigcéo do
encargo probatdrio que tem por premissa a natureza dos fatos a serem provados™.

Contudo, a regra prevista no artigo 333 do CPC ndo impede que 0 juiz
verifique a inviabilidade da distribuicdo estatica do onus da prova e adote outros
critérios para a atribuicdo do encargo probatorio. Isso porque, apesar da clareza do
referido dispositivo legal, tal regra pode se afigurar insuficiente para promover o direito
fundamental a tutela jurisdicional adequada e efetiva, devendo o juiz, no cumprimento
de seu dever de auxilio com as partes, dinamizar o 6nus da prova, atribuindo-o0 a quem
se encontre em melhores condi¢Bes de provar®.

A dinamizacédo do encargo probatorio é baseada na Teoria da Carga Dindmica
do Onus da Prova, que teve seu marco inicial no final do século XX, quando juristas
argentinos, sob a coordenacdo de Jorge W. Peyrano, delinearam e sistematizaram seus
contornos, batizada de Teoria de las Cargas Probatérias Dinamicas.* Seu objetivo é
complementar as atuais normas acerca do encargo probatorio, visto que admite a
flexibilizacdo da regra do artigo 333 do CPC, quando esta se apresentar inadequada ao
caso concreto.

Segundo Humberto Theodoro Janior®,

A dinamizacdo do encargo probatério manifesta um abrandamento do rigor
da literalidade do artigo 333 do CPC, o qual depende das condicGes
particulares do caso concreto e ndo tem por objetivo revogar o sistema do
direito positivo, mas de complementa-los a luz de principios inspirados na
ideal de um processo justo.

Ao distribuir o encargo probatério, a teoria da carga dindmica leva em
consideracdo a facilidade e a acessibilidade do litigante & prova, com o objetivo de
possibilitar que ela seja efetivamente produzida no processo, contribuindo para o
esclarecimento da controvérsia e solucdo do litigio. A dinamizagdo importa na
atribuicdo do 6nus de provar aquela parte que tem maior facilidade probatéria®.

Alias, conforme exposto no capitulo anterior, a fase instrutéria é norteada pelo

Principio da Cooperacao, segundo o qual o processo deve ser visto como uma atividade

¥ MARINONI, op. cit., p. 336

%2 Ibidem. p. 337.

¥ CREMASCO, op. cit., p. 71.

* THEODORO JUNIOR, op. cit., p. 432.
* MARINONI, op. cit., p. 337.
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cooperativa das partes e do juiz para que se alcance o provimento jurisdicional justo e
adequado.

Nesse sentido, a Teoria da Carga Dinamica do Onus da Prova visa a
implementar essa cooperacdo a fim de que o julgador ndo fique limitado as regras
estabelecidas aprioristicamente no artigo 333 do CPC e possa distribuir o encargo
probatério de forma diversa do disposto no referido artigo, quando a situacdo posta a
andlise assim o recomendar.

Luiz Guilherme Marinoni® afirma que ndo ha nenhum 6bice constitucional ou
infraconstitucional a dinamizacdo do Onus da prova no processo civil brasileiro.
Segundo o autor, em determinados casos a distribuicdo fixa pode se afigurar insuficiente
para promover o direito fundamental a tutela jurisdicional adequada e efetiva, situacdes
nas quais o juiz tem o dever de dinamizar o 6nus da prova, atribuindo-o a quem se
encontra em melhores condi¢cbes de provar, em razdo de o direito fundamental ao
processo justo implicar direito fundamental a prova.

A ideia de efetividade processual condiz com o pensamento de que 0 processo
ndo deve ser visto como um fim em si mesmo, mas como um instrumento apto a tutela
justa e adequada do direito material®.

Portanto, apesar de o Cdédigo de Processo Civil ndo possuir regra expressa que
permita a dinamizagdo do 6nus da prova, esta é possivel em observancia ao dever de
colaboragédo e a ideia de que o direito fundamental a tutela jurisdicional adequada e
efetiva passa pelo direito ao provimento jurisdicional justo, condizente com a realidade
fatica.

N4o por outro motivo, Fredie Didier Jr.*® afirma que a distribuicfo dinamica do
onus da prova decorre dos principios constitucionais da igualdade (artigo 5°, caput,
CR/88 e artigo 125, inciso I, CPC), visto que entre as partes deve haver uma paridade
real de armas e equilibrio substancial entre elas; do devido processo legal (artigo 5°,
inciso XIV, CR/88), eis que processo devido é aquele que produz resultados justos; e do
acesso a justica (artigo 5° inciso XXXV, CR/88), o qual garante uma tutela
jurisdicional justa e efetiva.

Deve ser observado que a distribuicdo dinamica do 6nus da prova é uma

medida excepcional, motivo pelo qual somente deve ser adotada quando as

36 H
Ibidem.
¥ BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Direito e Processo: influéncia do direito material sobre o
processo. 6. ed., rev. e ampl. Sdo Paulo: Malheiros, 2011, p. 64.
*® DIDIER JR., op. cit., p. 97-98.
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peculiaridades da situacdo concreta do processo assim a recomendarem, apds a
constatacdo da inviabilidade na aplicacdo do disposto no artigo 333 do CPC.

Assim, para a correta dinamizacdo do 6nus probatério, faz-se necessaria a
observancia de dois requisitos. Um de natureza material. Outro de natureza processual.

O requisito material consiste na constatacdo de que a parte encarregada pelo
artigo 333 do CPC se encontra em uma situacdo de hipossuficiéncia probatéria em
relacdo ao seu adversario, o qual detém em seu poder as provas necessarias a instrucao
do processo (ex.: médico que detém o prontuario e os exames do paciente)®.

O requisito processual (ou formal) exige que seja oportunizada a producdo
probatéria ao novo onerado e a motivacdo da decisdo que dinamiza 0 encargo
probat6rio®, até mesmo pela regra do artigo 93, inciso 1X, da Constituicdo Federal.

De certo, por se tratar de uma medida excepcional, ndo podera o juiz
surpreender as partes com a dinamizagdo do 6nus da prova no momento da sentenca,
sem que antes tenha oportunizado a producgdo probatoria, eis que tal conduta violaria o
contraditério, a ampla defesa e o dever de colaborag&o.

O Novo Codigo de Processo Civil, Lei 13.105 de 16 de marco de 2015,
também atribui poderes instrutérios ao julgador, o que foi expresso, basicamente, no
artigo 370 do NCPC, que prevé que cabera ao juiz, de oficio ou a requerimento da parte,
determinar as provas necessarias ao julgamento do mérito.

O artigo 373 do Novo Codigo de Processo Civil reproduz a mesma regra do
artigo 333 da Lei 5.869/73 — atual CPC — ao prever em seus incisos | e Il que incumbe
ao autor provar os fatos constitutivos do seu direito e ao réu, os fatos impeditivos,
modificativos ou extintivos do direito do autor.

Contudo, pela analise do 81° do artigo 373 do Novo CPC, verifica-se que este
acolheu a Teoria da Carga Dindmica do Onus da Prova ao prever que, nos casos
previstos em lei ou diante das peculiaridades da causa relacionadas a impossibilidade ou
a excessiva dificuldade de cumprir o encargo de acordo com a distribuicdo estatica do
onus probatorio ou diante do maior facilidade de obtencdo da prova do fato contrario, o
juiz podera atribuir o dnus da prova de modo diverso do estabelecido nos incisos | e Il
do artigo 373.

Alias, verifica-se que o referido dispositivo legal também adotou o requisito
material e o requisito formal para a dinamizacdo do encargo probatério. Isso porque

¥ KNIINIK, Danilo. A Prova nos Juizos Civel, Penal e Tributério. Rio de Janeiro: Forense, 2007, p. 187.
“ MARINONI, op. cit., p. 338.
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determina que sejam analisadas as condi¢Ges do caso concreto para atribuir o 6nus da
prova de modo diverso e determina que tal medida se dé por decisdo fundamentada,
conferindo a parte a oportunidade de se desincumbir do 6nus que Ihe foi atribuido.
Desse modo, verifica-se a preocupacdo do legislador em possibilitar um
efetivo acesso a justica sem afastar por completo a regra estatica sobre a distribuicdo do
onus da prova. Em outras palavras, no novo CPC foram reproduzidas as regras atuais
sobre a distribuicdo do encargo probatorio, mas também foi expressamente acolhida a
possibilidade de dinamizacdo de tal encargo em observancia aos critérios ja

desenvolvidos pela doutrina brasileira.

CONCLUSAO

Realizadas as consideracGes acerca do momento da producdo da prova no
processo e sua importancia para a efetividade processual, espera-se ter atingido o
objetivo de demonstrar que um processo efetivo € aquele baseado em um resultado
justo, que corresponda a realidade fatica do jurisdicionado.

Apesar de o Cddigo de Processo Civil vigente, Lei 5869/73, adotar a Teoria
Estatica do Onus da Prova, tal ndo representa obice a uma postura mais ativa do juiz e
sensivel a situacdo das partes, de modo a permitir que em determinado caso concreto
seja afastada a regra prevista no artigo 333 do CPC e seja determinada a dinamizacéo do
encargo probatorio.

Além do mais, conforme j& analisado, o novo Codigo de Processo Civil
adotara expressamente a Teoria da Carga Dindmica do Onus da Prova, a qual tera os
mesmos requisitos formais e materiais que hoje ja vém sendo adotados pela doutrina e
pela jurisprudéncia.

Constata-se que os poderes probatorios atribuidos ao juiz sdo essenciais para a
busca de um processo justo, visto que ndo se pode admitir uma postura indiferente do
magistrado quando este verificar a necessidade da producdo de determinada prova,
sendo certo que a ideia de juiz ativo tem por fundamento o principio da isonomia e ndo
viola imparcialidade do magistrado, eis que antes de determinar a prova o juiz sequer
sabe quem sera beneficiado com a sua producao.

Desse modo, conclui-se que o ideal de processo como um instrumento de

Justica deve ser norteado pela busca da realidade fatica e aperfeicoamento dos
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mecanismos necessarios para tanto, os quais tém como principal fundamento o principio

da isonomia.
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Resumo: O presente trabalho tem por objetivo conceituar o consumidor, o superendividamento
ativo e o passivo, traz as responsabilidades das institui¢cdes financeiras e do marketing agressivo e
0 uso da ma-fé no tratamento dos seus produtos e servicos. Por fim e ndo menos importante, traz
os limites de aplicacdo do instituto do superendividamento aos consumidores, uma vez que, SO
havera sua aplicacdo aos consumidores que estiverem de boa-fé.

Palavras-chave: Direito do Consumidor. Superendividamento. Consumidor. Vulnerabilidade.
Lei 8.078/90.

Sumério: Introducdo. 1. Conceito e linhas gerais do Superendividado. 2. Responsabilidade
das instituicdes financeiras e do Marketing agressivo. 3. Limites de sua aplicacdo aos
consumidores. Conclusdo. Referéncias bibliograficas.

INTRODUCAO

O superendividamento é um fendmeno extremamente atual que se tornou um
problema multidisciplinar, que gera a excluséo total do consumidor do mercado de consumo,
parecendo uma nova espécie de morte civil, como dizem alguns doutrinadores.

O trabalho apresentado aborda o tema da necessidade de tutela juridica no
ordenamento patrio acerca do fendmeno do superendividamento do consumidor frente o
processo de complexizacdo das relacGes de consumo em face do aumento da publicidade de
massa, posto que ainda néo foi tratado pela lei brasileira de maneira especifica. Apesar disso,
o0 aplicador da lei pode se amparar no Cédigo Civil e no Cddigo de Protecdo e Defesa do
Consumidor a fim de proteger a vitima do superendividamento.

Pretende-se, também, por meio deste artigo demonstrar as formas ja existentes,
embora insuficientes, de protecdo ao consumidor superendividado, quais sejam, 0s principios
da boa-fé objetiva, do equilibrio contratual e da funcdo social dos contratos, bem como os
preceitos autorizadores de revisdo contratual, de controle de publicidade e de clausulas

abusivas, assim como o combate a onerosidade excessiva dos contratos.
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O presente trabalho ainda, visa a demonstrar a necessidade de elaboracdo de uma
legislagdo especifica sobre o superendividamento, de modo que se criem prazos de reflexéo,
ampliem o direito ao arrependimento e também criem planos de renegociacdo, dentre outras
medidas que serdo analisadas para que haja uma maior prevengdo e solugdo do
superendividamento.

Para tanto, utiliza-se 0 método de procedimento historico, que busca explica¢des nos
acontecimentos do passado e verifica as influéncias nas sociedades posteriores, e 0 método
bibliogréafico, por meio do estudo de obras doutrindrias e documentos ja publicados acerca do

tema.

1. CONCEITO E LINHAS GERAIS DO SUPERENDIVIDAMENTO

Primeiramente, se faz necessario identificar e delimitar quem é consumidor, para
com isso, verificar ou ndo a real necessidade de aplicacdo do Cddigo de Protecdo e Defesa do

Consumidor. O artigo 2° da Lei 8.078/90 nos traz o conceito de consumidor, in verbis:

Art. 2° Consumidor é toda pessoa fisica ou juridica que adquire ou utiliza produto
ou servigo como destinatario final.

Paragrafo Unico. Equipara-se a consumidor a coletividade de pessoas, ainda que
indeterminaveis, que haja intervindo nas relagées de consumo.*

Vale mencionar também a teoria aplicada pelo STJ, quanto a inclusdo das pessoas no
conceito de consumidor, ele faz uso da teoria finalista mitigada, ou seja, ha a aplicacdo da
teoria finalista, mas o tribunal superior ira analisar também a questdo da vulnerabilidade, seja
técnica, juridica, econbmica, dentre outras. Portanto, pode-se constatar que tanto pessoa fisica
quanto juridica, podem figurar no conceito de consumidor.

Quanto a questdo do superendividamento, é possivel afirmar que existem varios
conceitos acerca do tema, mas todos envolvem a mesma ideia central, qual seja, a

impossibilidade do devedor de pagar todas as suas dividas. Vale mencionar, a titulo de

! BRASIL. Lei 8.078/90, de 11 de setembro de 1990. Disponivel em: <http:/
http://www.planalto.gov.br/ccivil _03/leis/I8078.htm>. Acesso em 27 de abril de 2015.
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curiosidade, que o termo superendividamento, também é conhecido na doutrina portuguesa
como faléncia ou insolvéncia, também ndo ha na legislacdo portuguesa a definicdo de
superendividamento, 0 que restou para a doutrina essa responsabilidade.

A autora mais respeitada no assunto é¢ a Claudia Lima Marques, que junto com o
Ministro Herman Benjamin e Bruno Miragem trazem o conceito de superendividamento, qual
seja, “o superendividamento pode ser definido como impossibilidade global do devedor-
pessoa fisica, consumidor, leigo e de boa-fé, de pagar todas as suas dividas atuais e futuras de
consumo, excluidas as dividas com o Fisco, oriundas de delitos e alimentos, em um tempo
razoavel com sua capacidade atual de rendas e patrimonio”.

Analisando o direito comparado, chega-se a concluséo de que a doutrina europeia
divide o superendividamento entre passivo e ativo. O primeiro, engloba os consumidores que
nédo contribuiram de forma direta a sua insolvéncia, podemos citar como exemplo, a perda do
emprego, doenca etc; ja a segunda, a ativa, abarca os consumidores que usaram e abusaram
dos seus créditos e acabaram consumindo além dos seus rendimentos, sem a necessidade aqui,
pelo menos nesse primeiro momento, de aferir se houve ou ndo a ma-fé.

Deve-se abordar um pouco mais o caso do superendividamento ativo. Em regra, ele
se d& em decorréncia de uma falha nos calculos das suas despesas, aliado a isso, pode-se
perceber também, a influéncia do marketing agressivo, que sera tratado mais adiante e até
mesmo, a ma-feé indireta das instituicdes financeiras, ao conceder de forma irresponsavel o
crédito. N&o ha que se falar, necessariamente, em ma-fé a esse tipo de superendividado.

E importante mencionar que no caso dos superendividados conscientes, esses ficam
de fora do tratamento do superendividamento, pois, contrataram de ma-fé, desde o inicio nao

tinha a intencao de pagar suas dividas no vencimento.

2 MARQUES, Claudia Lima; BENJAMIM, Antonio Herman; MIRAGEM, Bruno. Comentarios ao Cédigo de
Defesa do Consumidor. 3.ed. S8o Paulo: RT, 2010. p. 1.051.
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Deve-se abordar agora, 0s motivos, as razées que fazem com que 0s consumidores se
endividam. O maior culpado de todos, é justamente a liberagdo do crédito, mas pode-se
apontar, de forma mais especifica, algumas abordagens distintas.

A primeira seria a desregulamentacdo dos mercados de crédito, que compreende a
falta de uma reducéo nos sistemas de controle dos bancos e a auséncia de um limite de juros.®
Outra questdo, ou melhor, outra abordagem a ser feita, € quanto a reducdo do bem estar social,
ou seja, 0 pais que ndo oferece um servico hospitalar digno, uma educagdo publica de
qualidade, acaba onerando de forma agressiva o orcamento das pessoas.

Outra abordagem a ser feita, € quanto ao excesso de crédito disponivel e a sua
concessao desenfreada, a instituicdo financeira acaba concedendo o crédito mesmo sabendo
que o endividado ndo tem como paga-lo. Alguns perguntariam, se eles sabem que o
pagamento sera dificilmente satisfeito, por que o fazem? A resposta € muito simples, o crédito
liberado a essas pessoas acaba se tornando de alto risco, e portanto, os juros que incidem séo
muito altos.

De fato, ha diversos outros fatores que acabam influenciando o superendividamento.
Uma situagdo sinalizada, é a teoria volitiva, chamada de controle de impulso, os
consumidores se acham na necessidade de consumir desesperadamente, 0 mais importante,
sem 0 menor planejamento para isso, entre a op¢ao de consumir hoje ou juntar e economizar,
esses consumidores acabam optando pela primeira alternativa.

Outra abordagem a ser considerada, € a falta de informacéo e de educacdo financeira.
Em regra, ninguém ensina essas matérias as criangas ou até aos adolescentes, eles acabam
aprendendo na préatica. Essa Gtica é tdo importante, que ja estudos e até mesmo aplicacdo na
pratica de matérias na educacdo béasica, para ensinar 0s primeiros passos na educacdo

financeira.

® Diante do propésito do presente artigo, néo sera explicado a fundo cada abordagem. Em relagéo & limitac&o dos
juros, o professor Flavio Tartuce explica muito bem esse ponto em sua obra Manual de Direito do Consumidor.
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Pode-se ainda citar algumas outras abordagens quanto ao tema, como uso de cartdo
de crédito, que segundo alguns estudos, é o principal responsavel pelo superendividamento
nos Estados Unidos, pois, € muito facil a sua utilizacdo e muito perigosa, uma vez que 0S
limites sdo previamente concedidos e a partir do seu uso, os limites sdo majorados sem 0
pedido do titular do cartdo, para fazer uso dessa modalidade, € preciso muita responsabilidade
e controle financeiro.

Outro vilao da sociedade atual, € a facilidade dos canais e acesso aos bancos, hoje
tem-se a possibilidade de contratar empréstimos de forma eletronica, seja na boca do caixa,
caixa eletrdnico, pelo internet banking ou por meio dos smartphones e tablet’s. E muita
facilidade para se conseguir um empréstimo bancario nos dias atuais, sem contar a falta de
informacao, aqui entendida de forma ampla, no momento da contratacdo do empréstimo.

Enfim, é facil relacionar alguns motivos ou razdes ao superendividamento nessas
abordagens realizadas, sem, contudo, de excluir outras inimeras causas que faz com que as

pessoas cheguem a essa situacao.

2. RESPONSABILIDADE DAS INSTITUICOES FINANCEIRAS E DO

MARKETING AGRESSIVO

Como visto no capitulo anterior, um dos maiores vildes na questdo do
superendividamento, € a instituicdo financeira, em suas diversas facetas, quais sejam, a falta
de uma limitagcdo na aplicacdo dos juros, a extrema facilidade na contratacdo de créditos, a
total auséncia de boa-fé na concessdo desses créditos entre outras atitudes ou mesmo, a
omissdo de atitudes com o objetivo de se prevenir as dividas em um contexto macro.

Quanto a falta de limitacdo na aplicacdo dos juros, 0 maior problema € politico, de

todos os Poderes, diante de um forte loby exercido pelas institui¢cbes financeiras, pois, é de
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facil constatacdo o absurdo no tratamento dessa questdo. Apo6s o julgamento da Adin 2.591

pelo Supremo Tribunal Federal, ficou determinado que o Codigo de Defesa e Protecdo do

Consumidor deve ser aplicado as instituicdes financeiras e diante dessa conclusao, em virtude

de todas as protecOes trazidos pelo codigo, chega-se a conclusdo que a Lei de Usura deve ser

aplicada no tocante a aplicacdo dos juros imposta pela instituicdo, o que ndo ocorre na pratica,

seja pelo Poder Executivo, pela mdo do Bacen, seja pelo Poder Judiciario, pela mdo dos

nossos julgadores, jurisprudéncia predominante ou majoritaria®, que determinaram & aplicagdo

do Cadigo as instituicGes financeiras, mas deixaram de fora, a aplicacdo da Lei de Usura, a

jurisprudéncia entende que as instituicdes podem fixar os juros de acordo com as regras de

mercado, julgado citado abaixo:

DIREITO PROCESSUAL CIVIL E BANCARIO. RECURSO
ESPECIAL. ACAO REVISIONAL DE CLAUSULAS DE
CONTRATO BANCARIO. INCIDENTE DE PROCESSO
REPETITIVO. JUROS REMUNERATORIOS.
CONFIGURACAO DA MORA. JUROS MORATORIOS.
INSCRIGAO/MANUTENCAO EM CADASTRO DE
INADIMPLENTES. DISPOSICOES DE OFicIO.
DELIMITACAO DO JULGAMENTO.

| - JULGAMENTO DAS QUESTOES IDENTICAS QUE
CARACTERIZAM A MULTIPLICIDADE. ORIENTAQAO 1
- JUROS REMUNERATORIOS a) As instituicdes financeiras
ndo se sujeitam & limitacdo dos juros remuneratorios estipulada
na Lei de Usura (Decreto 22.626/33), Simula 596/STF; b) A
estipulacdo de juros remuneratorios superiores a 12% ao ano,
por si s, ndo indica abusividade; ¢) Sdo inaplicaveis aos juros
remuneratdrios dos contratos de matuo bancério as disposigdes
do art. 591 c/c o art. 406 do CC/02; d) E admitida a reviséo das
taxas de juros remuneratérios em situacfes excepcionais, desde
que caracterizada a relacdo de consumo e que a abusividade
(capaz de colocar o consumidor em desvantagem exagerada -
art. 51, 81° do CDC) fique cabalmente demonstrada, ante as
peculiaridades do julgamento em concreto. (...) Os juros
remuneratdrios contratados encontram-se no limite que esta
Corte tem considerado razoavel e, sob a otica do Direito do
Consumidor, ndo merecem ser revistos, porquanto nao
demonstrada a onerosidade excessiva na hipétese. [...]

* BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp 1.061.530/RS. Relatora: Ministra Nancy Andrighi. Disponivel
em: http://ww2.stj.jus.br/processo/revista/inteiroteor/?num_registro=200801199924&dt publicacao=10/03/2009.

Acesso em: 27 de abril de 2015.
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A facilidade na contratacdo do crédito € outra vertente que precisa ser analisada. Nos
dias atuais, esta muito facil realizar esse tipo de contrato, pode-se ser realizada de diversas
maneiras, como por exemplo, de forma pessoal com o seu gerente, por meio do caixa
eletrbnico, computador, celular, tablet, telefone. N&o é criado nenhum obstaculo ao
consumidor para realizar esse contrato, que por sinal, € muito perigoso, tendo em vista a falta
de instrucdo, no sentido de economia doméstica ou de financas pessoais. E preciso que haja
uma maior preocupacao e responsabilidade na concessdo de créditos, pois, a maior parte dos
consumidores brasileiros ndo faz ideia real das armadilhas desse contrato e do valor real que
irdo pagar de juros e outras tarifas. Pode-se citar aqui a frase popular, “empréstimo de
dinheiro é muito caro”.

No tocante a ma-fé, deve ser observado que as instituicbes ndo estdo muito
preocupadas com esse instituto, pois, 0 maior e Unico interesse é a arrecadacao de dinheiro,
ndo importando para tal, como é feito.

As instituices simplesmente concedem crédito sem ao menos verificar se aquele
determinado consumidor possui condi¢fes financeiras de arcar com as parcelas, nédo é dificil
entender essa situacdo, basta cada consumidor conferir o seu Internet Bancking, em regra, o
consumidor ja possui empréstimos pré aprovados em um valor muito mais alto que
conseguiria suportar, sem levar em conta os limites do cheque especial, dos inimeros cartbes
de crédito fornecidos pela propria instituicio. E uma verdadeira armadilha, inducdo do
consumidor a sua morte civil.

No que diz respeito ao markentig agressivo, pode-se abordar essa questdo sob a
prisma das instituicdes financeiras, como também, da industria dos produtos e servigos. No
tocante as instituicdes financeiras, pode-se citar a forma com que elas nos oferecem os seus
incontaveis servicos de crédito, como por exemplo, ao fazer uso de um caixa eletrénico, para

qualquer transacdo, antes mesmo de um bom dia na tela, 0 que vemos sempre € uma
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enxurrada de informacges, avisos, convites etc, para nos fazer a aderir a algum tipo
empréstimo, ha uma incansavel disposicdo dos bancos para nos entupir de propagandas (uso
aqui o termo em sentido amplo) de concessbes de crédito. Pode-se citar ainda, como exemplo,
as cartas recebidas pelos correios, mensagens de texto, e-mails, mensagens pelo whatsapp e
até mesmo propaganda no radio e televisao, nessa época do ano (1° quadrimestre) é comum
ouvirmos a expressdo: “antecipe a sua restituicdo de imposto de renda”.

Ja no tocante a industria de produtos e servicos, o que se pode afirmar que é um setor
da sociedade altamente lucrativo, sempre a busca desenfreada de lucros, € um mundo
capitalista, com seus olhos direcionados ao consumismo.

Isso é de facil percepcdo, é s6 olharmos na dire¢cdo do markentig e da publicidade,
essa area € uma verdadeira ciéncia que tem por objetivo fazer com que as pessoas consumam
os produtos e servicos, mesmo que ndo estejam precisando daquilo naquele momento. E
utilizado diversas técnicas para enganar ou iludir os consumidores, adultos ou criangas, como
0 uso das cores, no caso da ativacdo do cérebro no tocante a fome (geralmente as cores
amarelo e vermelho, dai os logos do Habib“s e Mc Donald’s entre outras).

Ha também a questdo do uso ilegal e imoral de hipnose nas publicidades veiculadas
na televisdo, o caso mais famoso da televisdo brasileira, € o do chocolate batom, que durante a
publicidade as pessoas ficavam dizendo “compre batom, compre batom”, havia a mensagem
subliminar de inducdo real as pessoas comprarem o chocolate, foi constatado essa pratica
ilegal e imoral, 0 que ocasionou a retirada da publicidade do ar.

A questdo do apelo social, no sentido de fazer com que as pessoas se sintam
excluidas no meio social se ndo possuirem um determinado produto ou fazer uso de um
determinado servico. E comum, ouvir que uma determinada pessoa se sente excluida por nio

possuir um smartphone de Gltima geracdo ou por ndo usar roupas e acessorios de marca.
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3. LIMITES DE SUA APLICACAO AOS CONSUMIDORES

Pode-se iniciar 0 assunto fazendo uma analise ao direito comparado. O procedimento
francés sempre é iniciado em um procedimento numa Comissdo de Superendividamento, com
uma fase conciliatéria administrativa, em que sera verificado a sua admissibilidade com a
verificacdo da existéncia dos requisitos ou condicGes da abertura do procedimento.

Essas condicOes sdo iguais a todas as espécies de superendividamento, ou seja, ndo
importa o valor ou a causa que levou o consumidor a se superendividar. Como visto
anteriormente, somente as pessoas fisicas podem se superendividar.

O maior e mais importante requisito que se deve levar em consideracdo a aplicacédo
do superendividamento a um consumidor é se esse esta de boa-fé. Entende-se aqui, a boa-fé
como auséncia de ma-fé, a imprevidéncia ou negligéncia do comportamento do consumidor
sdo insuficientes para caracterizar a ma-fé, devendo esta ser entendida somente no caso do
consumidor que tinha a consciéncia de criar ou agravar o seu superendividamento para
fraudar credores.

Ha uma discussdo doutrindria no sentido da verificagdo da boa-fé, se deve ser
considerada da fase contratual ou processual. Ha doutrina que entende que o consumidor deve
estar de boa-fé durante a fase do endividamento, ou seja, durante a fase contratual, no
momento da concessdo do crédito, antes da fase do procedimento.

Essa verificacdo é mais facil de se visualizar quanto aos superendividados ativos,
pois, quanto aos passivos, vale lembrar que sdo os que sofreram algum tipo de acidente
durante a vida, como por exemplo, um divorcio, desemprego entre outros, ha uma presuncao
natural de boa-fé, ndo precisando que sejam realizadas maiores investigacdes acerca da sua

conduta.
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Pelo fato dos superendividados ativos estarem nessa situacdo por um descuido ou por
ndo saberem calcular o impacto de um empréstimo no seu orcamento e acabaram gastando
mais do que ganhavam, € preciso haver uma investigacdo mais detalhada, para apurar se
realmente houve boa-fé, se realmente foram vitimas de uma “espiral de endividamento

infernal”, de um sistema pernicioso de estimulo ao consumo.
CONCLUSAO

Apds a andlise do presente trabalho, verifica-se a necessidade, em um primeiro
momento, com o objetivo de aplicacdo do instituto juridico do superendividamento, de
verificar se a pessoa fisica, pode ser enquadrada no conceito de consumidor, conforme o
artigo 2° da Lei 8.072/90 e as teorias aplicadas pelo STJ.

O superendividamento tem como conceito a impossibilidade global do devedor-
pessoa fisica, consumidor, leigo e de boa-fé, de pagar todas as suas dividas atuais e futuras de
consumo, em um tempo razoavel com sua capacidade atual de rendas e patriménio.

O superendividamento pode ser dividido entre ativo e passivo, onde se entende como
ativo os consumidores que ndo contribuiram, de forma direta a sua insolvéncia, pode-se citar
como exemplo, a demissdo, a ocorréncia de uma doenca, jd& no segundo caso, do
superendividamento passivo, acaba por abarcar os consumidores que, por quaisquer motivos,
acabaram sem um controle financeiro regular, contrair mais créditos do que a possibilidade de
adimpli-los.

O artigo também tratou da responsabilidade das instituicdes financeiras, aqui
entendidas de forma ampla, onde devem sempre conceder os créditos aos consumidores com
boa-fé, analisando caso a caso, se o consumidor pode realmente arcar com a concessdo do

crédito. Leva-se em conta também, a responsabilidade do markentig agressivo, tanto dos
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produtos como dos servico, e mais uma vez, € citado a figura da instituicdo financeira, pois,
em todos 0s meios possiveis, oferece aos consumidores de forma impulsiva e reiteradas, 0s
seus servicos de concessdo de créditos.

Por fim, é tratado no presente artigo o limite de aplicacdo desse instituto aos
consumidores. E pacifico na doutrina e no direito comparado, que para o enquadramento do
consumidor como superendividado, é preciso que ele haja sempre pautado na boa-fé, ou seja,
ndo sera aplicado o instituto, aos consumidores que agirem ou aos que contraiam os créditos

de forma livre e plenamente consciente.
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Resumo: O presente trabalho versa sobre a crise do sistema penitenciario brasileiro e a
atuacdo da Comissdo e da Corte Interamericana de Direitos Humanos frente a esse cenario.
Inicialmente, faz-se uma viagem histdrica, a fim de se constatar a evolugdo dos direitos
humanos ao longo do tempo. Em seguida, analisa-se o funcionamento do sistema
interamericano de protecdo, de maneira que seja possivel compreender amplamente o papel
desempenhado por seus Orgados, para, ao final, proceder-se ao exame dos casos de violagcoes a
direitos humanos perpetrados no ambito do sistema penitenciario brasileiro que chegaram ao
conhecimento dos referidos organismos internacionais. Através desta avaliacdo, permite-se
tirar importantes conclusdes e, por conseguinte, propor algumas solugdes para os problemas
atualmente vivenciados.

Palavras-chave: Direito Penal. Direitos Humanos. Sistema Penitenciario Brasileiro.
Sumario: Introducdo. 1. A Evolucdo Historica dos Direitos Humanos. 2. O Sistema

Interamericano de Protecdo dos Direitos Humanos. 3. O Papel do Sistema Interamericano de
Protecdo Diante da Crise do Sistema Penitenciario Brasileiro. Conclusdo. Referéncias.

INTRODUCAO

O movel do presente trabalho consubstancia-se na crise do Sistema Penitenciario
brasileiro e as sistematicas violacGes de direitos humanos perpetradas em seu ambito, em
verdadeira afronta a dignidade dos individuos que se encontram sob a custddia do Estado.
Diante desse cendrio, analisar-se-4 a atuacdo dos Orgdos do Sistema Interamericano de
protecdo, detalhando o papel da Comissdo e da Corte Interamericana de Direitos Humanos em

casos concretos envolvendo o Estado Brasileiro.
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Assim € que, no capitulo de abertura, faz-se um breve escorco acerca da evolugéo
histdrica dos direitos humanos, a fim de que se possa entender como foram desenvolvidos 0s
atuais mecanismos de protecao destes direitos.

No segundo capitulo, é realizado um estudo pormenorizado do Sistema
Interamericano de salvaguarda dos direitos humanos, com destaque para 0s papeis
desempenhados pela Comissdo e pela Corte Interamericana de Direitos Humanos, na analise
de denuncias individuais. Busca-se, nesta parte do trabalho, explicar como o0s casos praticos
de ofensa aos direitos fundamentais chegam ao conhecimento dos aludidos organismos
internacionais de controle.

No terceiro e derradeiro capitulo, procede-se a analise do Sistema Penitenciario
Brasileiro, por meio do estudo dos casos emblematicos de violagdes a direitos humanos
perpetradas em seu ambito. Tais casos foram levados ao conhecimento da Comissao
Interamericana de Direitos Humanos e, posteriormente, da Corte Interamericana de Direitos
Humanos, as quais determinaram a adocdo de medidas cautelares e medidas provisoérias, com
vistas a tutelar a vida e a integridade fisica dos detentos.

Conclui-se, por conseguinte, que 0 escopo precipuo do presente trabalho €
demonstrar, por meio de pesquisa bibliografica e jurisprudencial, que, quando uma pessoa
comete um crime e é privada de sua liberdade, tdo somente esse direito pode lhe ser
suprimido, de forma que os demais direitos a ela inerentes devem ser estritamente observados
e, consequentemente, respeitados pelas autoridades publicas e pelos demais individuos da

sociedade.

1. AEVOLUCAO HISTORICA DOS DIREITOS HUMANOS
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Para que se possa compreender de forma plena o tema em questdo, & preciso,
inicialmente, empreender uma breve analise acerca de como se deu a evolucdo dos direitos
humanos ao longo da historia, perpassando necessariamente pelo desenvolvimento da nogéo
de igualdade e do proprio conceito de ser humano.

Foi no periodo compreendido entre os séculos Il e VIII a.C. que nasceu a ideia de
igualdade essencial entre todos os homens. Nessa epoca, 0s homens, de forma generalizada,
passaram a ser vistos, pela primeira vez, como seres dotados de liberdade e razdo, muito
embora se reconhecesse que os individuos sdo essencialmente diferentes entre si, em razao de
diversos fatores, tais como sexo, cor, raca e religido’.

Posteriormente, na Idade Média, em virtude da crescente influéncia da Igreja, os
direitos humanos ganharam maior relevancia, ainda que de forma bastante timida®.

No fim da era medieval, assistiu-se ao que se convencionou chamar de “crise da
consciéncia europeia”, a qual culminou com a eclosdo da Revolucao Francesa, em 1789, fruto
da insatisfacdo da burguesia e das camadas populares da sociedade. Nessa atmosfera
reacionéria, foi editada a Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidadao, que preceitua, em
seu artigo 1°, que “todos os homens nascem livres e iguais em dignidade e direitos™?,

Né&o obstante a importancia de tal revolugdo e dos documentos dela resultantes, néo

havia, ainda, nesse momento, um reconhecimento e respeito efetivos aos direitos humanos.

Como bem observa a professora Patricia Glioche?,

[...] apesar de todo o desenvolvimento dessas ideias relativas a igualdade dos seres
humanos, em razdo de sua prépria natureza, durante muitos anos ainda houve a
legitimacdo da escraviddo, a diferenciacdo de direitos das mulheres e a visdo
diferenciada para os povos colonizados.

! COMPARATO, Fabio Konder. A Afirmagéo Histérica dos Direitos Humanos. 7. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2010,
p. 24.

¢ GRECO, Rogério. Direitos Humanos, Sistema Prisional e Alternativas a Privacdo de Liberdade. S&o Paulo:
Saraiva, 2011, p. 41.

® Ibidem, p. 27.

* BEZE, Patricia Mothé Glioche. Os Direitos Humanos e a Violéncia Descrita nos Tipos Penais. 2005. 287 f.
Tese (Doutorado em Direito Internacional) — Universidade do Estado do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2005, p.
18.
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Posto isso, continuando no curso da historia, tem-se que, apos as grandes revolucdes
do século XVIII, deu-se o surgimento do sistema capitalista. As RevolucGes Industriais e 0
capitalismo, nesse momento, incrementaram as desigualdades sociais entre a classe detentora
dos meios de producéo e a classe trabalhadora, ndo contribuindo em muito para a evolugdo no
campo dos direitos humanos.

Em oposicao a ldgica capitalista, eclodiu a Revolu¢do Russa, no inicio do século XX,
com o escopo de propagar o socialismo e, por via de consequéncia, trazer a baila a questao da
efetivacdo dos direitos humanos, que, como visto, encontrava-se em segundo plano.

No entanto, é com pesar que se verificou, no ano de 1914, o inicio da | Guerra
Mundial, a qual representou uma grande regressdo na tutela dos direitos do homem e do
cidaddo. Apos o seu término, foram empreendidos esforcos no sentido de se tentar amenizar
os efeitos deletérios da guerra, o que se materializou por meio da assinatura do Tratado de
Versalhes, bem como pela criagdo da Liga das Nacdes.

Conquanto se tenha experimentado, nesse ponto, um certo avango na salvaguarda dos
direitos humanos, infelizmente, em 1939, eclodiu a Il Guerra Mundial, durante a qual o
mundo assistiu, atdnito, as barbaridades perpetradas por nazistas e fascistas. Ao fim do
conflito bélico, reconheceu-se a premente necessidade de criacdo de mecanismos de tutela
efetiva dos direitos humanos, de modo a evitar novas atrocidades. Foi entédo que em junho de
1945 foi criada a Organizagdo das Nagdes Unidas, e, em 1948 foi promulgada a Declaracédo
Universal dos Direitos Humanos.

Os direitos humanos passaram, assim, a ser reconhecidos positivamente, impondo-se

0 seu respeito em &mbito interno e internacional®. A partir desse marco, cada vez mais, o tema

® MELLO, Celso Duvivier de Albuquerque. Direitos Humanos e Conflitos Armados. Rio de Janeiro: Renovar,
1997, p. 2.
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vem ganhando relevancia mundialmente, reconhecendo-se as questdes sensiveis e buscando-
se ampliar os mecanismos de tutela dos direitos do homem e do cidad&o®.

Dentro desse contexto de evolucdo dos direitos humanos, tanto sob o prisma
conceitual, quanto sob o ponto de vista de suas formas de protecdo, impde-se a analise de um
dos meios mais modernos de defesa de tais direitos: os sistemas regionais de protecdo, dando-

se enfoque ao Sistema Interamericano, do qual o Brasil faz parte.
2. O SISTEMA INTERAMERICANO DE PROTECAO DOS DIREITOS HUMANOS

Em ambito internacional, existem dois regimes de protecao dos direitos humanos. O
primeiro deles corresponde ao sistema universal, encabecado pela Organizacdo das Nagdes
Unidas. Ao lado deste, hd os sistemas regionais, idealizados com o proposito de melhor
administrar a questdo dos direitos humanos na esfera local, por meio da reunido de paises com
as mesmas bases historicas, culturais e econdmicas, e, por conseguinte, com problemas, em
sua maioria, semelhantes. Assim é que, hoje, existem 0s sistemas europeu, interamericano e
africano, e, mais recentemente, os sistemas arabe e asiatico.

No que tange ao sistema interamericano, ao qual o Brasil é vinculado, é de relevo
mencionar que o seu principal instrumento normativo consiste na Convengdo Americana
sobre Direitos Humanos, também denominada de Pacto de San José da Costa Rica, em vigor
desde 1978.

Os principais orgaos de fiscalizacdo e implementacdo dos direitos humanos no
continente americano s&o a Comissdo Interamericana de Direitos Humanos e a Corte

Interamericana de Direitos Humanos.

® JAPIASSU, Carlos Eduardo Adriano. O Tribunal Penal Internacional: a Internacionalizagdo do Direito Penal.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004, p. 32.
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Com sede em Washington, nos Estados Unidos, a Comissao é 6rgdo permanente e
representa todos os Estados da Organizacdo dos Estados Americanos (OEA). E composta por
sete membros, eleitos pela Assembleia Geral da OEA, para o exercicio de mandato com
duracdo de quatro anos. Suas principais atribuices sdo: (i) a emissdo de relatérios anuais, 0s
quais se prestam a monitorar a situacao dos direitos humanos em cada pais signatario do Pacto
de San José da Costa Rica; e (ii) o recebimento de denuncias que versem sobre violacdes a
direitos fundamentais, apresentadas por qualquer pessoa ou grupo de pessoas, ou, ainda, por
entidade ndo governamental legalmente reconhecida em um ou mais Estados membros da
OEA, nos termos do artigo 23 do Regulamento da Comiss&o’.

Cumpre enfatizar que, as denlncias apresentadas perante a Comissdo passam por um
juizo de admissibilidade, em que se verifica, basicamente, a presenca ou ndo dos requisitos
enumerados no artigo 46 do Pacto de San José da Costa Rica: (i) que tenham sido interpostos
e esgotados os recursos na jurisdicdo interna; (ii) que a denuncia seja apresentada dentro de
seis meses, a contar da notificacdo acerca da decisdo definitiva proferida no plano interno do
respectivo pais. (iii) que ndo haja litispendéncia internacional; e (iv) finalmente, o requisito
formal de que a peticdo contenha o nome, a nacionalidade, a profissdo, o domicilio e a
assinatura de quem esta a submeter a peticéo ao crivo da Comisséo.

Convém salientar, por oportuno, que a Comissdo tem, ainda, competéncia para
instituir medidas cautelares, a serem deferidas em casos de urgéncia e gravidade, em que ha
risco de danos irreparaveis, conforme autoriza o artigo 25 de seu Regulamento®.

A Corte Interamericana de Direitos Humanos, por seu turno, tem sede em Séo Jose,

na Costa Rica, e é composta por sete juizes, nacionais dos Estados membros da OEA, eleitos

"REGULAMENTO da Comissdo Interamericana de Direitos Humanos, de 13 de novembro de 2009. Disponivel
em: <http://www.cidh.org/Basicos/Portugues/u.Regulamento.CIDH.htm>. Acesso em: 16 mar. 2015.
¥ REGULAMENTO da Comissdo Interamericana de Direitos Humanos, de 13 de novembro de 2009. Disponivel
em: <http://www.cidh.org/Basicos/Portugues/u.Regulamento.CIDH.htm>. Acesso em: 17 mar. 2015.
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para 0 exercicio de um mandato de seis anos, permitida uma reconducdo (artigo 52 da
Convengdo Americana sobre Direitos Humanos)®.

Assim como a Comissdo, a Corte tem competéncia para estabelecer medidas
provisorias, em carater cautelar, quando verificar situacdo de premente necessidade. Com
efeito, € interessante notar que esta é uma atribuicdo bastante peculiar, eis que tal competéncia
conferida aos Orgdos de controle s6 existe no sistema interamericano de protecdo, nao
encontrando nenhum outro paralelo no mundo™®.

A Corte possui, ainda, o encargo de emitir pareceres consultivos, a pedido de
qualquer Estado membro da OEA, a fim de dirimir eventuais dividas que possam surgir
acerca da interpretacdo do Pacto de San José da Costa Rica e dos demais tratados atinentes ao
tema direitos humanos nas Ameéricas.

Conquanto tais fungdes sejam relevantes, é na apreciacdo de dendncias individuais
que a atuacdo da Corte assume maior destaque. Nesse aspecto, faz-se mister tecer duas
principais consideracdes, de modo a possibilitar um melhor entendimento a respeito da
atuacdo da Corte.

Em primeiro lugar, tem-se que, para que um Estado possa ser processado e
condenado pela Corte, é indispensavel que ele tenha expressamente reconhecido a
competéncia do referido 6rgdo. O Estado deve, assim, voluntariamente se submeter a
jurisdicdo da Corte, com o fito de ser por ela julgado, no caso de eventual desrespeito aos
direitos humanos em seu territorio.

Nesse Viés, € de se notar que o Brasil reconheceu a competéncia da Corte em 1998,
podendo ser, por ventura, responsabilizado internacionalmente, caso haja, no plano interno,

alguma macula aos direitos basicos dos cidadaos.

® CONVENCAO Americana sobre Direitos Humanos, de 22 de novembro de 1969. Disponivel em:
<http://www.oas.org/dil/esp/tratados_B-32_Convencion_Americana_sobre_Derechos Humanos.htm>.  Acesso
em: 17 de mar. 2015.

9PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e Justica Internacional. 4. ed. S&o Paulo: Max Limonad, 2010, p. 19.
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N&o se pode olvidar, ainda, nesse tocante, que as vitimas ndo tém acesso direto a
Corte, pelo que devem enderecar suas dendncias a Comisséo, e esta, quando julgar pertinente,
encaminha o pleito para a Corte.

Por fim, avulta em importancia assinalar que as decisdes da Corte sdo definitivas e,
portanto, inapelaveis. As partes podem, no maximo, formular pedido de esclarecimento sobre
0 sentido ou alcance da decisdo, na forma do artigo 67 da Convencdo Americana sobre

Direitos Humanos**.

3. O PAPEL DO SISTEMA INTERAMERICANO DE PROTECAO DIANTE DA

CRISE DO SISTEMA PENITENCIARIO BRASILEIRO

Na esteira das ponderacdes feitas acima, impende sublinhar que a Comisséo e a
Corte Interamericana de Direitos Humanos atuam de forma bastante significativa no sentido
de reprimir as transgressdes ocorridas no ambito do sistema prisional brasileiro, o qual é pano
de fundo para 0s mais patentes atentados aos direitos humanos no pais.

Segundo dados coletados pelo International Centre for Prison Studies (ICPS), na
Inglaterra, em dezembro de 2013, o Brasil somava uma populacdo carceréria total de 581.507
presos, ao passo que o numero oficial de vagas existentes nas prisGes brasileiras era de
aproximadamente 348.321 vagas, nos 1.482 estabelecimentos prisionais espalhados pelo
pais'®. Como deflui do exposto, a realidade brasileira é permeada pela superlotacéo, dela
decorrendo outros problemas igualmente graves, como a eclosdo de rebelides, a corrupgéo de
agentes penitenciarios despreparados e mal remunerados, a propagagdo de doencas, a auséncia

de separacao entre presos provisorios e presos cujas condenagdes ja sdo definitivas etc.

1 CONVENCAO Americana sobre Direitos Humanos, de 22 de novembro de 1969. Disponivel em:
<http://www.oas.org/dil/esp/tratados_B-32_Convencion_Americana_sobre_Derechos Humanos.htm>.  Acesso
em: 18 de mar. 2015.

2 INTERNATIONAL CENTRE FOR PRISON STUDIES. World Prison Brief: Brazil. Londres, 2013.
Disponivel em: <http://prisonstudies.org/country/brazil>. Acesso em: 18 mar. 2015.
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Em face dessa situacdo alarmante, a Comissao e a Corte Interamericana de Direitos
Humanos ja foram instadas a se manifestar em seis casos relacionados a continuas violagdes
de direitos humanos, cujas vitimas sdo pessoas privadas de sua liberdade.

O primeiro e mais emblematico caso submetido ao crivo do sistema interamericano
de protecdo dos direitos humanos envolveu a Casa de Detencdo José Mario Alves,
popularmente conhecida como Penitencidria Urso Branco, localizada em Rondonia.
Construida no fim da década de 90, tinha capacidade inicial para abrigar 420 presos,
caracterizando-se por ser a maior unidade prisional da regido norte do pais. No entanto,
chegou a contar com aproximadamente mil internos*®, o que propiciou a eclosio de reiteradas
rebelides.

A situacdo tornou-se insustentavel em janeiro de 2002, quando, em um episddio de
revolta dos presos, 45 internos foram assassinados. A vista de tal situacdo, em 4 de marco de
2002, a Comissdo de Justica e Paz da Arquidiocese de Porto Velho, juntamente com a ONG
Justica Global, requereram, junto a Comissao Interamericana de Direitos Humanos, a ado¢ao
de medidas cautelares, a fim de resguardar a vida e a integridade fisica dos internos da
Penitenciaria Urso Branco. As aludidas medidas foram deferidas, no dia 14 de marco do
mesmo ano. Porém, ndo foram cumpridas pelo Estado Brasileiro, o que foi determinante para
que a Comissdo encaminhasse um pedido de decretacdo de medidas provisorias a Corte
Interamericana de Direitos Humanos.

Nesse passo, em 18 de junho de 2002, a Corte ordenou a adocio de medidas
provisorias pelo Brasil, de modo a coibir os atos de violéncia ocorridos em Urso Branco.

Todavia, é com pesar que se constata que as medidas impostas, mais uma vez, ndo foram

3 COMISSAO DE JUSTICA E PAZ DA ARQUIDIOCESE DE PORTO VELHO; JUSTICA GLOBAL.
Presidio Urso Branco: a institucionalizacdo da barbarie. Porto Velho, 2007. Disponivel em:
<http://www.dhnet.org.br/dados/relatorios/a_pdf/r_jg_ro_urso_branco_2007.pdf>. Acesso em: 10 abr. 2015.

14 COSTA RICA. Comissdo Interamericana de Direitos Humanos. Resolucdo de 30 de novembro de 2005.
Relator: Alirio Abreu Burelli. Disponivel em:
<http://www.corteidh.or.cr/docs/medidas/ursobranco_se_01_ing.pdf>. Acesso em: 13 mai. 2015.
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respeitadas, mantendo-se o cenario de absoluto caos. Exemplo disso foi a rebelido ocorrida
em abril de 2004, em que 300 pessoas foram feitas reféns em uma rebelido que comegou no
horéario de visitacdo. O episodio durou 6 dias, ao longo dos quais foi cortado o fornecimento
de &gua e energia elétrica, bem como foi suspensa a alimentacéo, o0 que obrigou os detentos a
se alimentarem de gatos que viviam no presidio.

Diante disso, o Procurador-Geral da Republica formulou, perante o Supremo
Tribunal Federal, pedido de intervencéo federal no Estado de Rondonia (IF 5129). Em ambito
externo, a Corte Interamericana de Direitos Humanos continuou a emitir diversas Resolucdes,
com a fixacao de medidas provisorias a serem adotadas pelas autoridades brasileiras.

Apenas em 25 de agosto de 2011", decidiu-se pelo levantamento das medidas
provisorias, por se entender que a situacdo em Urso Branco foi estabilizada, com a reducéo de
sua populacao carceraria e 0 consequente incremento na prote¢éo a integridade dos presos.

O segundo caso, envolvendo o sistema penitenciario brasileiro, em que os 6rgaos
interamericanos de protecdo foram provocados a atuar, diz respeito 8 FEBEM™®. A Fundagéo
Estadual do Bem-Estar do Menor foi criada em 1976, pelo governo do Estado de S&o Paulo,
com vistas a reabilitar os menores infratores submetidos a medidas socioeducativas. O
Complexo do Tatuapé, situado na zona leste da capital do Estado, era a principal instalagdo da
FEBEM, contando com 18 unidades de internacao.

A despeito de se tratar de uma instituicdo voltada para 0 amparo e assisténcia a
adolescentes, a realidade da FEBEM n&o era diferente daquela experimentada nos
estabelecimentos prisionais destinados a adultos: superlotacdo, rebelides, castigos corporais,
insalubridade, doencas, tentativas de fuga. Um cenério de completa entropia, no qual o

objetivo de reeducacéo dos jovens ali presentes restava inteiramente frustrado.

> COSTA RICA. Comissdo Interamericana de Direitos Humanos. Resolucéo de 25 de agosto de 2011. Relator:
Diego Garcia-Sayan. Disponivel em: <http://corteidh.or.cr/docs/medidas/urso_se 10 _ing.pdf>. Acesso em: 13
mai. 2015.

16 Com a edicdo da Lei Estadual n® 12.469, de 22 de dezembro de 2006, a denominacdo da FEBEM foi alterada,
passando a se chamar “Fundacdo CASA — Centro de Atendimento Socioeducativo ao Adolescente”.
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A situacdo, entretanto, ndo fugiu ao olhar atento das ONGs voltadas para a defesa
dos direitos humanos, as quais, em abril de 2004, requereram, junto a Comissdo
Interamericana de Direitos Humanos, a adocdo de medidas cautelares, tendo em vista a
situacdo degradante a que eram submetidos os internos do Complexo do Tatuapé. As medidas
foram outorgadas em 21 de dezembro de 2004, mas ndo foram observadas pelo Estado
brasileiro. Essa postura fez com que a Comissdo encaminhasse a Corte um pedido de adoc¢éo
de medidas provisorias, com o propdsito de resguardar a vida e a integridade fisica dos
adolescentes da FEBEM.

Assim sendo, em 17 de novembro de 2005, a Corte Interamericana de Direitos
Humanos acolheu o pleito da Comisséo e editou Resolugdo®’, impondo ao Brasil a adocéo de
providéncias imediatas. Sem embargo, as recomendac6es da Corte ndo foram atendidas pelo
Brasil, o que deu azo a emissdo de mais Resolucdes com a indicacdo de medidas provisorias,
ao longo dos anos de 2006, 2007 e 2008.

Somente em 25 de novembro de 2008, a Corte constatou ter havido o cumprimento
das medidas por ela impostas, visto que o Complexo do Tatuapé foi completamente
desativado e os jovens que ali se encontravam anteriormente foram transferidos para unidades
de internacdo mais préximas ao domicilio de suas respectivas familias'®.

O terceiro caso em que a Comissdo e a Corte Interamericana foram instadas a se
manifestar, para dirimir conflitos existentes na seara penitenciaria do Brasil, foi 0 caso da
Penitenciaria Dr. Sebastidfo Martins Silveira, mais conhecida como Penitenciéria de
Araraquara. Os problemas mais sérios tiveram inicio quando, no ano de 2006, a facgdo

criminosa Primeiro Comando da Capital (PCC) aterrorizou o Estado de S&o Paulo, ordenando

7 COSTA RICA. Comisséo Interamericana de Direitos Humanos. Resolucdo de 30 de novembro de 2005.
Relator: Antonio Augusto Cancado Trindade. Disponivel em:
<http://www.corteidh.or.cr/docs/medidas/febem_se 02.pdf>. Acesso em: 13 mai. 2015.

8 COSTA RICA. Comisséo Interamericana de Direitos Humanos. Resolucdo de 25 de novembro de 2008.
Relator: Cecilia Medina Quiroga. Disponivel em: <http://www.corteidh.or.cr/docs/medidas/febem_se 06.pdf>.
Acesso em: 13 mai. 2015.
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uma série de ataques e rebelides. Nesse contexto, eclodiu um motim no Centro Provisério de
Detencdo da Penitenciaria de Araraquara, que resultou na destruicdo total deste pavilhdo da
unidade. Sendo assim, os detentos que ali se encontravam foram transferidos para 0s
pavilhdes principais do complexo prisional, o qual tinha capacidade para 750 presos, mas,
desde entdo, passou a abrigar 1.600 internos.

Novas rebelides ocorreram e os pavilhdes principais também foram depredados, ao
que os detentos foram deixados em um patio aberto, sem energia elétrica, submetidos a uma
temperatura de aproximadamente 10°C. A alimentacdo era arremessada pelos muros da
priséo.

Em vista dessa situacdo degradante, ONGs de defesa dos direitos humanos, em julho
de 2006, peticionaram junto a Comissdo Interamericana de Direitos Humanos, pugnando pela
adocdo de medidas cautelares para preservar a vida e a sadde dos individuos custodiados na
Penitencidria de Araraquara. Em razdo da conjuntura de extrema gravidade, a Comissao
requereu diretamente a Corte Interamericana de Direitos Humanos a adogdo das referidas
medidas, as quais foram deferidas, no dia 28 de julho™.

Dois anos depois, apos a edicdo de mais duas Resolugbes, a Corte reconheceu, em 25
de novembro de 2008%°, que o governo brasileiro cumpriu suas imposicdes, determinando o
levantamento das medidas, vez que a Penitenciaria de Araraquara fora totalmente reformada e
passou a funcionar dentro de sua capacidade.

Tem-se que o quarto caso a ser comentado envolveu a Unidade de Internagéo
Socioeducativa de Cariacica, no Espirito Santo (UNIS). A instituicdo visa a promover a

reeducacéo e a ressocializagdo de adolescentes em cumprimento de medidas socioeducativas,

9 COSTA RICA. Comisséo Interamericana de Direitos Humanos. Resolucéo de 28 de julho de 2006. Relator:
Sérgio Garcia-Ramirez. Disponivel em: <http://www.corteidh.or.cr/docs/medidas/araraquara_se_01.pdf>.
Acesso em: 13 mai. 2015.

® COSTA RICA. Comisséo Interamericana de Direitos Humanos. Resolucdo de 25 de novembro de 2008.
Relator: Cecilia Medina Quiroga. Disponivel em:
<http://www.corteidh.or.cr/docs/medidas/araraquara_se_05_ing.pdf>. Acesso em: 13 mai. 2015.
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como resultado da pratica de atos infracionais. Nao obstante, como parece ser de praxe nos
estabelecimentos prisionais brasileiros, as condi¢cdes a que 0os menores estdo submetidos séo
desumanas, 0 que motivou 0 ONGs a enviarem uma peticdo para a Comissdo Interamericana
de Direitos Humanos, em 15 de julho de 2009, com a finalidade de requerer a adocgédo de
medidas cautelares tendentes a salvaguardar os direitos dos internos da UNIS.

As medidas foram outorgadas em 25 de novembro de 2009, mas ndo lograram éxito
em acabar com a brutalidade vivenciada da unidade de internacdo ora analisada. Tanto €
assim que, em 31 de janeiro de 2011, agentes de seguranca ingressaram na UNIS para conter
uma tentativa de fuga e agrediram os adolescentes, ferindo gravemente cinco deles. Além
disso, as entidades peticionarias descobriram a existéncia de jovens que eram mantidos
algemados durante todo o dia no patio central, porque eram ameacados de morte pelos demais
internos.

Por todo o exposto, a Comissdo encaminhou a Corte um pedido de adocdo de
medidas provisérias, o qual foi acolhido em 25 de fevereiro de 2011%. Os comandos da Corte,
porém, continuam a ser descumpridos, até hoje, pelo Brasil. H& noticias de que o0s
adolescentes sdo duramente castigados pelos agentes de seguranca. Muitos sdo os relatos de
tentativa de suicidio e autolesdo por parte dos internos.

Ante tais acontecimentos, a Corte editou mais sete Resolucgdes, sendo a ultima delas
datada de 26 de setembro de 2014%% a qual previu a adocdo de medidas provisrias com
vigéncia até 1° de julho de 2015.

Por fim, ndo se pode olvidar que, recentemente, mais dois casos em que o Brasil

figura como réu chegaram ao conhecimento da Comissdo e da Corte Interamericana de

2l COSTA RICA. Comissdo Interamericana de Direitos Humanos. Resolucdo de 25 de fevereiro de 2011.
Relator: Diego Garcia-Sayan. Disponivel em:
<http://www.corteidh.or.cr/docs/medidas/socioeducativa_se_01_ing.pdf>. Acesso em: 13 mai. 2015.

22 COSTA RICA. Comisséo Interamericana de Direitos Humanos. Resolucdo de 26 de setembro de 2014.
Relator: Humberto Antonio Sierra Porto. Disponivel em:
<http://www.corteidh.or.cr/docs/medidas/socioeducativa_se_08.pdf>. Acesso em: 13 mai. 2015.
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Direitos Humanos, justamente por versarem sobre ofensas a direitos fundamentais de pessoas
inseridas no sistema prisional.

O primeiro deles refere-se ao Centro Penitenciario Professor Anibal Bruno, também
conhecido como Complexo de Curado, localizado na cidade de Recife, em Pernambuco. Em
junho de 2011, organizacGes voltadas a defesa dos direitos humanos encaminharam a
Comissdo Interamericana um pedido de ado¢do de medidas cautelares para defender a vida e a
integridade fisica das pessoas recolhidas a prisdo em comento. Segundo consta, 97 detentos
foram mortos entre os anos de 2008 e 2011, sendo 55 mortes violentas oficialmente
contabilizadas.

Em julho de 2011, a situacdo atingiu o seu apice, com a eclosdo de uma rebelido que
deixou dois mortos e 16 pessoas feridas. Face as incontestes e graves violacfes a direitos
humanos, a Comissdo deferiu as medidas cautelares requeridas, determinando que o Estado
brasileiro tomasse as atitudes necessarias para restabelecer a ordem no local. Infelizmente, o
pronunciamento da Comissdo ndo surtiu efeitos, sendo certo que, no ano de 2013, nove
internos morreram de forma violenta. Atenta a esses elementos, a Comisséo submeteu & Corte
Interamericana de Direitos Humanos, em 31 de marco de 2014, uma solicitacdo de medidas
provisorias, a qual foi atendida por meio de uma Resolucéo, expedida em 22 de maio de 2014,
que impde a adogdo de medidas protetivas por parte do Brasil®.

Por derradeiro, resta analisar o mais recente episddio de afronta aos direitos humanos
em territério brasileiro, levado ao conhecimento dos érgdos de controle do continente
americano, que guarda relacdo com o Complexo Penitenciario de Pedrinhas, situado na cidade
de S&o Luis, no Maranh&o. A preocupante situacdo da mencionada unidade prisional fez com
que a Ordem dos Advogados do Brasil e a Sociedade Maranhense de Direitos Humanos

encaminhassem a Comissdo Interamericana de Direitos Humanos um pedido de adocéo de

2 COSTA RICA. Comissdo Interamericana de Direitos Humanos. Resolucdo de 22 de maio de 2014. Relator:
Humberto Antonio Sierra Porto. Disponivel em:
<http://www.corteidh.or.cr/docs/medidas/curado_se_01 ing.pdf>. Acesso em: 13 mai. 2015.
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medidas cautelares. Segundo dados coligidos pelas entidades peticionarias, apenas no ano de
2013, 41 detentos foram mortos no interior do Complexo Penitenciario de Pedrinhas, e
inimeros outros ficaram feridos em confrontos entre faccdes rivais e em rebelides resultantes
da insatisfacdo dos presos com as precarias condi¢des a que eram submetidos.

Posto isso, em 16 de dezembro de 2013, a Comissdo deferiu as medidas cautelares
solicitadas, conquanto as mesmas ndo tenham sido adotadas pelas autoridades patrias. Por
conseguinte, em 23 de setembro de 2014, a Comissdo encaminhou o caso a Corte, e esta
entendeu por bem impor ao Brasil a adocdo das medidas provisorias por ela enumeradas, em
Resolucdo exarada no dia 14 de novembro de 2014%*. Essa foi a Gltima e mais recente

manifestacdo da Corte Interamericana de Direitos Humanos no que tange ao Estado brasileiro.
CONCLUSAO

Diante das consideraces tecidas, é possivel perceber que os direitos humanos
passaram por uma grande evolucdo ao longo dos anos, buscando-se criar cada vez mais
mecanismos de protecao.

Atualmente, convivem harmonicamente o sistema global e os sistemas regionais de
salvaguarda dos direitos humanos, sendo o mais relevante deles, para os fins do presente
trabalho, o sistema interamericano, composto pela Comissdo Interamericana de Direitos
Humanos e pela Corte Interamericana de Direitos Humanos.

A partir de uma andlise detida dos casos submetidos a apreciacdo da Comisséo e da
Corte, envolvendo o Brasil e o sistema penitencidrio nacional, chega-se a inarredavel
conclusédo de que o pais vive uma grave crise, marcada por sistematicas violagdes aos direitos

dos detentos. Cadeias superlotadas, rebeliGes, mortes, violéncia, agentes penitenciarios

# COSTA RICA. Comissdo Interamericana de Direitos Humanos. Resolucdo de 14 de novembro de 2014.
Relator: Humberto Antonio Sierra Porto. Disponivel em:
<http://www.corteidh.or.cr/docs/medidas/pedrinhas_se_01.pdf>. Acesso em: 13 mai. 2015.
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despreparados e mal remunerados sao apenas alguns dos problemas que permeiam a realidade
brasileira.

Tal situacdo denota a falta de compreensdo de uma nocdo béasica, no que toca a
disciplina dos direitos humanos: é preciso ter em mente que, quando um individuo é privado
de sua liberdade, apenas este direito Ihe deve ser suprimido, mantendo-se 0 respeito aos
demais direitos de sua titularidade. A pena privativa de liberdade imposta ao condenado € a
reprimenda proporcional e suficiente, segundo o ordenamento juridico vigente, para penaliza-
lo e ressocializa-lo. Dessa forma, ndo é admissivel, em um Estado Democratico de Direito,
que a dignidade, a vida, a saude e a integridade fisica dos presos sejam violadas quando da
execucdo de suas penas. O Poder Publico tem o compromisso de zelar por aqueles que se
encontram sob sua custddia.

A fim de solucionar as referidas questes, imprescindivel é que sejam feitos
investimentos em infraestrutura, de modo a possibilitar a construgdo de novas penitenciarias,
bem como a reforma das ja existentes. Devem, ainda, ser proporcionadas boas condicGes de
salde e higiene, assim como disponibilizados programas de educacdo e trabalho para os
internos.

Do ponto de vista processual, devem ser implementadas medidas despenalizadoras,
como a composicao civil dos danos, a transacao penal, a suspenséo condicional do processo e
a aplicacdo de penas restritivas de direitos, com o0 objetivo de se evitar o encarceramento, 0
qual, nos moldes atuais, como visto, produz, em grande parte, efeitos deletérios sobre a pessoa

do apenado.
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Resumo: O direito contratual sempre foi regido pelo principio da imutabilidade dos contratos.
Com a evolugdo histérica e a introducdo no Direito Civil de nog¢bes como a boa fé,
comecaram a surgir teorias revisionistas de mitigacdo do que antes era tido como verdade
absoluta. Quanto ao pacta sunt servanda, corolario da imutabilidade dos contratos, ndo foi
diferente. Surgiram varias teorias para relativiza-lo, dentre elas a teoria do inadimplemento
antecipado. Neste trabalho, objetiva-se abordar os contornos dessa teoria, bem como
demonstrar sua aplicabilidade na jurisprudéncia patria.

Palavras-chave: Direito Civil. Direito dos Contratos. Teoria do inadimplemento antecipado.

Sumario: Introducdo. 1. Evolucdo do principio da imutabilidade dos contratos e sua
mitigacédo. 2. Aplicagéo da teoria do inadimplemento antecipado no Direito Civil brasileiro. 3.
A teoria do inadimplemento antecipado e a jurisprudéncia. Concluséo. Referéncias.

INTRODUCAO

O Direito dos Contratos € regido por alguns principios gerais como o da
imutabilidade dos contratos, também chamado de principio da forca obrigatoria dos contratos.
Trata-se de principio fundamental norteador desse ramo do Direito Civil, conhecido pela
méaxima do pacta sunt servanda, que traz aos contratos a ideia de seguranca juridica e de
continuidade contratual, preconizando que o vinculo juridico formado pelos contratantes deve
ser respeitado.

Entende-se, assim, com base nesse principio fundamental, que o Estado ndo deve
interferir no que foi convencionado pelas partes, ficando, em regra, vedado que se altere
judicialmente um contrato em beneficio de uma de suas partes e, consequentemente, em

detrimento da outra parte. Com a evolucgéo juridica, acompanhada pela evolugéo social e a
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crescente preocupacdo pela tutela dos hipossuficientes, surgiram teorias revisionais que
relativizam o pacta sunt servanda. A teoria do inadimplemento antecipado €, entdo, uma
dessas teorias revisionais que surgiu na doutrina para proteger a parte contratual
hipossuficiente de um contrato em especial, qual seja 0 de compra e venda de imovel na
planta.

Tal teoria € usada quando, faltando pouco tempo para a entrega do imdvel, as obras
estdo tdo atrasadas que a entrega inevitavelmente ndo ocorrerd dentro do prazo e nem pouco
tempo depois dele. A situacdo, assim, evidencia que a construtora ira inadimplir seu dever
contratual de entregar a coisa construida, o que enseja o pedido de desfazimento do contrato
antecipadamente pelo comprador do imdvel.

Com o crescimento em progressdes geometricas dos empreendimentos imobiliarios
no pais, com destaque para a regiao metropolitana do Rio de Janeiro, em especial nas ultimas
duas déecadas, é crescente o numero de a¢des que inundam o Judiciario carioca questionando
esse tipo de contrato. Uma das reclamagdes mais comuns é quanto ao atraso na entrega dos
imdveis, 0 que, em alguns casos, pode implicar no desfazimento do contrato pela aplicacdo da
teoria do inadimplemento antecipado.

Objetiva-se, entdo, através de pesquisa bibliogréafica, exploratéria e qualitativa,
discutir a aplicacdo da teoria do inadimplemento antecipado no direito brasileiro, bem como
delimitar seu ambito de incidéncia através da evolucdo doutrinria acerca do direito
contratual.

Isso através de uma breve evolugéo historica desde a ideia de insidicabilidade do pacta
sunt servanda até sua relativizacdo, em especial pela teoria do inadimplemento antecipado, e
defender a base legal da teoria no artigo 475 do Cédigo Civil.

Pretende-se também delimitar os &mbitos de aplicacdo da teoria. Ela ndo se aplica so

aos contratos de compra e venda ou alienagdo fiduciaria de imével na planta, mas a todos os

Revista de Artigos Cientificos - V. 7, n.1, Tomo Il (E/H), jan./jun. 2015 687



VOLTAR AO SUMARIO @

contratos em que houver relagdo de hipossuficiéncia e em que se verificar faticamente de
forma antecipada que a prestacdo de uma das partes ndo se realizara no prazo.

Por altimo, serd analisada a fundamentacdo de algumas decisdes judiciais que tenham
aplicado a teoria do inadimplemento antecipado, a fim de que se extrair regras basilares de

aplicacdo da teoria.

1. EVOLUCAO DO PRINCIPIO DA IMUTABILIDADE DOS CONTRATOS E SUA

MITIGACAO

Os contratos séo regidos por principios fundamentais. Dentre eles, destaca-se o da
forca obrigatéria dos contratos ou principio da imutabilidade dos contratos. E conhecido pela
méaxima da pacta sunt servanda que em breves palavras significa que o contrato cria vinculo
juridico que deve ser cumprido. E desse fundamento que advém toda a seguranca juridica e
tranquilidade social do contrato.

Assim, o estado ndo deve interferir para modificar o contrato em prol de uma s6 das
partes. Esse principio continua sendo um dos pilares de sustentacdo dos contratos, mas foi
mitigado pelas teorias revisionistas, como a da quebra da base econdmica do contrato, da
onerosidade excessiva, da imprevisdo e do inadimplemento antecipado. Isso era impensavel
no século XIX e hoje é perfeitamente natural, principalmente apds a Primeira Guerra Mundial
com o0 nascimento da maioria das teorias revisionistas.

Nessa esteira de mitigac&o principioldgica, leciona Carlos Roberto Goncalves®:

Ocorreu, em consequéncia, uma mudanca de orientacdo, passando-se a aceitar, em
carater excepcional, a possibilidade de intervencdo judicial no contelido de certos
contratos, para corrigir os seus rigores ante o desequilibrio de prestagdes. Acabou
medrando, assim, no direito moderno, a convic¢do de que o Estado tem de intervir
na vida do contrato, seja mediante aplicacdo de leis de ordem publica em beneficio
do interesse coletivo, seja com a adocdo de uma intervencéo judicial na economia do

! GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil brasileiro: contratos e atos unilaterais. v. 3. 9. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2012, p. 42.
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contrato, modificando-o ou apenas liberando o contratante lesado, com o objetivo de
evitar que, por meio da avenca, se consume atentado contra a justiga.

Em outras palavras, Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho® resumem bem

essa ideia da mudanca da intangibilidade do pacta sunt servanda, dizendo que:

Enquanto predominaram as ideias liberais e individualistas do século XIX, era
natural e até compreensivel que, partindo-se da ideia (posteriormente reputada como
equivocada) de que as partes sdo formalmente iguais, a vontade que delas emanasse
poderia traduzir-se em lei imutavel. Todavia, esse principio da forca obrigatoria,
manifestado espe-cialmente na imodificabilidade ou intangibilidade dos termos do
contrato, tornou-se um nefasto instrumento de opressdo econémica.

Antes da Primeira Guerra, a teoria revisionista amparada na clausula rebus sic
stantibus tinha quase sumido pelo principio da forca obrigatoria dos contratos. Esse principio
praticamente afastou essa clausula. No fim da guerra que essa clausula ressuscitou, fazendo
surgir as teorias revisionistas.

Na Franca, a Lei Faillot, cujo nome se baseia no deputado da assembleia francesa
que apresentou o projeto de lei, reavivou teoria revisionista que previa modificacdo unilateral
de um contrato. A economia francesa estava quebrada e os grandes compradores de carvao
ndo conseguiam pagar os contratos diante dessa deterioracdo econdémica. O deputado Faillot,
entdo, prop6s lei que dilatava unilateralmente o prazo de pagamento desses contratos,
propondo verdadeira revisao contratual unilateral para que, diante da crise, fato superveniente
a realizacdo dos negocios juridicos, esses compradores de carvdo conseguissem honrar o
pagamento.

Ja na Republica de Weimar, que sucedeu o Kaiser — regime imperial da Alemanha —
com a renuncia de Guilherme 11, a economia era ca6tica e a inflagdo contava quase trés zeros
por dia. Nesse clima de caos econdmico, 0s contratos ndo podiam manter-se imutaveis. A
equacdo econémico-contratual se modificava quase que diariamente. Como consequéncia

natural, a teoria revisionista ressurgiu, permeando até hoje o direito contratual alemao.

2 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo Curso de Direito Civil: contratos: teoria
geral. v. 4. 8. ed. S@o Paulo: Saraiva, 2012, p. 82.
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Evidente que as teorias revisionistas sdo exceg¢des. O juiz s6 deve acata-las, com base
em pedido unilateral, diante de manifesta desproporcdo superveniente entre as partes do
contrato. Dessa forma, 0 pacta sunt servanda continua sendo a regra. Uma vez obtido o
consenso das vontades, ele deve ser mantido até o fim do contrato®.

No século XX os principios classicos que regem o direito dos contratos passaram a
ser mitigados. Isso porque antes a presuncdo é que havia igualdade de forca entre as partes
contratantes, o que hoje se sabe ndo ser a regra®. Com a busca de relagdes contratuais mais
fraternas e a necessidade de protecdo da parte vulneravel, os principios inabalaveis passaram a
ser a funcdo social do contrato e a boa-fé objetiva. Desses principios contemporaneos extrai-
se a forca das teorias revisionistas.

Nesse contexto de surgimento de teorias que mitigam principios classicos e
tradicionais do direito contratual, surge a teoria do inadimplemento antecipado como uma
excecdo ao principio da imutabilidade dos contratos. Mitiga esse principio porque, quando
aplicada, permite a resolucdo do negdcio juridico de forma unilateral.

No Brasil, a teoria do inadimplemento antecipado nédo € positivada, embora possa ser
extraida do artigo 475 do Cddigo Civil de 2002° que diz que “a parte lesada pelo
inadimplemento pode pedir a resolugdo do contrato, se ndo preferir exigir-lhe o cumprimento,
cabendo, em qualguer dos casos, indenizagédo por perdas e danos”.

Quanto a falta de previsdo legal da teoria discorre Luis Tomés Alves de Andrade®:

No ordenamento juridico péatrio, ndo existe previsdo expressa para o inadimplemento
antecipado, de modo que o seu reconhecimento depende ndo somente de uma
interpretacdo extensiva da lei, mas também de uma interpretacdo sistemética dos
contratos, levando-se menos em conta o teor escrito das clausulas contratuais, e
dando-se mais importdncia ao comportamento das partes sempre norteado pelo
principio da boa-fé objetiva e da confianga entre os contratantes.

* CAPANEMA, Sylvio. Aula ministrada ao CP111 A na Emerj em 29 mai. 2014.

* MACHADO, André Roberto de Souza. Aula ministrada na Femperj em 21 nov. 2012.

® BRASIL. Cédigo Civil. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm>. Acesso
em: 10 out. 2014.

® ANDRADE, Luis Tomés Alves de. O inadimplemento antecipado no contrato no direito brasileiro. Disponivel
em: < http://www.emerj.tjrj.jus.br/revistaemerj_online/edicoes/revista56/revista56_145.pdf>. Acesso em 10 out.
2014.
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Do supracitado dispositivo legal veio o enunciado 437 da V Jornada de Direito Civil
do Conselho de Justica Federal” que cita expressamente o artigo 475 do Cédigo Civil de 2002
e a teoria do inadimplemento antecipado, afirmando que tal teoria pode ser usada para
resolver o contrato.

Tendo em vista o breve relato acerca da evolucao do principio da imutabilidade dos
contratos que deu ensejo ao surgimento da teoria do inadimplemento antecipado e a
possibilidade de aplicacdo da teoria com base no ordenamento juridico brasileiro vigente,

passa-se a analise da teoria em si.

2. APLICACAO DA TEORIA DO INADIMPLEMENTO ANTECIPADO NO

DIREITO CIVIL BRASILEIRO

Conceitualmente, inadimplemento antecipado significa 0 ndo cumprimento da
obrigacdo pactuada no prazo estipulado pelas partes. Dai a teoria do inadimplemento
antecipado também ser chamada de teoria do inadimplemento anterior ao termo. Essa outra
designacdo, de certa forma é mais elucidativa ao que se pretende dispor o instituto.

Como jé dito no capitulo anterior, defende-se a base legal da teoria no artigo 475 do
Caodigo Civil Brasileiro de 2002. Pretende-se agora delimitar em que situacdes a teoria pode
ser usada.

O primeiro passo para compreender a teoria do inadimplemento antecipado é
entender sua finalidade. E um instrumento de tutela do credor de tdo relevante importancia,
que n&do pode ter seu uso extrapolado, sob pena de se reverter a hipossuficiéncia do credor ao

devedor.

" Enunciado 437, CJF: “Art. 475: A resolucdo da relacdo juridica contratual também pode decorrer do
inadimplemento antecipado.” Disponivel em: < http://www.cjf.jus.br/cjf/CEJ-Coedi/jornadas-cej/enunciados-
aprovados-da-i-iii-iv-e-v-jornada-de-direito-civil/compilacaoenunciadosaprovados1-3-4jornadadircivilnum.pdf>.
Acesso em: 10 out. 2014.
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