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EDITORIAL

A Faculdade de Tecnologia de Curitiba - FATEC-PR, com sede na Rua Itacolomi,
No. 450, Bairro Portdo, Curitiba-PR, CEP: 81.070-150, € mantida pela ETC - Escola
Tecnoldgica de Curitiba Ltda., pessoa juridica de direito privado, com fins lucrativos e sede
e foro em Curitiba, Estado do Parana.

A IES foi credenciada pelo MEC através da Portaria No. 159, de 19 de janeiro de
2005, publicada no Diario Oficial da Unido do dia 20 de janeiro de 2005. A FATEC-PR
iniciou suas atividades no ensino superior no ano de 2005, e atualmente, no inicio de 2016,
a IES conta com 9 (nove) cursos, sendo 3 (trés) cursos superiores de tecnologia e 5 (cinco)
cursos de bacharelado e 1(um) curso de licenciatura.

A FATEC-PR oferece atividades e Cursos de Extenséo e Profissionalizantes, e P4s-
graduacdo Lato Sensu em areas tecnoldgicas dos cursos que oferta.

O Curso de Tecnologia em Redes de Computadores foi autorizado na mesma
portaria de credenciamento da IES e teve o Curso de Tecnologia em Sistemas de
TelecomunicacBes e o Curso de Tecnologia em Eletrénica Industrial, autorizados pelas
Portarias No. 1.100 e 1.101, de 5 de abril de 2005, respectivamente, publicadas no DOU
de 6 de abril de 2005.

O Curso de Tecnologia em Eletronica Industrial foi reconhecido pela Portaria
Ministerial N° 471, de 22 de novembro de 2011, publicada no DOU de 24/11/2011.

O Curso de Tecnologia em Sistemas de Telecomunicacdes foi reconhecido pela
Portaria Ministerial N° 298, de 27 de dezembro de 2012, publicada no DOU de 31/12/2012.

O Curso de Tecnologia em Redes de Computadores foi reconhecido pela Portaria
Ministerial N° 302, de 27 de dezembro de 2012, publicada no DOU de 31/12/2012. E teve
a Renovacédo do Reconhecimento pela Portaria 1093 de 24/12/2015, publicada no DOU de
30/12/2015.

O Curso de Administracdo, bacharelado, foi Autorizado pela Portaria N° 185 de
06/02/2009, publicada no DOU de 09/02/2009, foi avaliado pelo MEC e pelo CRA -
Conselho Regional de Administracdo e Reconhecido pela Portaria No 664, de 12/12/2013,
publicada no DOU de 13/12/2013.

A Portaria 743 de 10/12/2014 publicou no DOU de 11/12/2014 a Autorizagdo do
Curso de Engenharia de Producgao.

A Portaria No. 266 de 27/03/2015 publicou a Autorizacao do Curso de Servigo Social.

A Portaria 584 17-08-2015, DOU de 18/08/2015, publicou a Autoriza¢do do Curso de
Pedagogia, licenciatura.

A Portaria No 704 de 02/10/2015 publicou a Autorizacdo do Curso de Engenharia
Civil.

A Portaria No. 816 de 29 de outubro de 2015 publicou a Autorizagdo do Curso de
Ciéncias Contébeis.
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A partir do segundo semestre de 2013, a FATEC-PR e o CTC, instituicbes mantidas
pela ETC, foram adquiridas por um grupo de educadores do Estado de Sao Paulo e que
compreende 8 (oito) faculdades naquele Estado e uma IES no Distrito Federal. Desde
entdo, a FATEC-PR comp&e o grupo ao qual pertence a IERT — INSTITUICOES DE
ENSINO REUNIDAS DO TIETE, mantenedora sediada em Barra Bonita / SP ao qual
pertence a Faculdade GRAN TIETE e a Faculdade GALILEU, e outras instituicdes do grupo
gue ofertam cursos nas areas de administracéo, educacao e engenharias.

Nas mesmas instalacbes da FATEC-PR funciona o CTC - Colégio Técnico de
Curitiba, mantido pela ETC, onde séo ofertados, no turno diurno e noturno, quatro cursos
técnicos concomitantes e subsequentes ao nivel do segundo grau (Técnico em Automagao
Industrial, Técnico em Informatica para Internet, Técnico em Telecomunicac¢des e Técnico
em Eletrotécnica) e oferta o Curso de Ensino Médio Regular no periodo da manha. A partir
de 2015, o CTC também tem ofertado um curso técnico no &mbito do PRONATEC.

A FATEC-PR também tem tradicdo na realizacdo de atividades e Cursos de
Extensao e Profissionalizantes, em areas tecnoldgicas dos cursos que oferta. Dentre estes
cursos destacam-se: Comandos Industriais; Eletrénica Analdgica (Eletrbnica Basica);
Eletrbnica Digital;, Instalacdo Elétrica Residencial e Predial; Microprocessadores e
Microcontroladores PIC; Microcontrolador da Familia 8051; NR 10; SEP; Informatica
Bésica; Linguagem C++; Linguagem C; Linguagem Delphi; Linguagem Java; Linguagem
Visual Basic; Programacgéo Dot NET; Montagem e Manutencao de Computadores; Sistema
Operacional Linux; Cabeamento Estruturado; Comunica¢des de Dados; Telefonia Basica,
computacédo gréafica, educacao e Telefonia Celular.

A FATEC-PR oferta também cursos de Pds-graduacdo Lato Sensu. Um dos fatos
importantes é a atuacao na responsabilidade social. A cada ano vem sendo desenvolvidos
uma série de projetos extencionistas dentre os quais se destacaram A Faculdade de
Tecnologia de Curitiba (FATEC-PR), tem desenvolvido projetos que envolvem a
responsabilidade social.

A missdo da FATEC-PR é;:

“PROMOVER EDUCACAO SUPERIOR QUE DESENVOLVA NO ACADEMICO
SUAS POTENCIALIDADES MORAIS E INTELECTUAIS, PROPORCIONANDO-LHE
PLENO EXERCICIO DA CIDADANIA E DO SERVICO EM PROL DA SOCIEDADE”.

A Faculdade de Tecnologia de Curitiba (FATEC-PR), tem desenvolvido projetos que
envolvem a responsabilidade social. As principais realizagcdes em 2012, 2013 e 2014, 2015,
2016 e 2017 como aconteceu em anos anteriores, incluem:

. Bolsas de Estudos, através da ETC — Escola Tecnoldgica de Curitiba,
mantenedora da FATEC-PR. Tém sido concedidas, anualmente, bolsas variando de 10% a
100% do valor das mensalidades.

. Campanha do Natal Solidario, onde ano a ano, a IES tem arrecadado
brinquedos e doag¢bes que sao entregues em instituicdes que abrigam criangas carentes;
. Participacdo na Mostra de Responsabilidade Social no COTOLENGO,

evento realizado a cada ano no COTOLENGO, sob a coordenacédo do SINEPE, e onde sao
efetuadas arrecadacfes para apoiar pessoas portadores de necessidades especiais;

_»  Campanha do Agasalho, feita a cada ano, com a participacdo da
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comunidade académica, permite que a IES arrecade doagdes que sdo entregues em
instituicbes que abrigam pessoas carentes;

. Semana Tecnoldgica: Anualmente é realizada a Semana Tecnoldgica da
FATEC-PR, reunindo trabalhos de alunos, expositores convidados, trabalhos de
professores e palestrantes. Esta feira € aberta a comunidade e permite aos visitantes o
acesso as informagdes sobre inovagcbes que ocorrem na area;

. Concurso de Bolsas: Desde 2012 e a cada ano, vem sendo realizado um
Concurso de Bolsas, regulamentado por meio de edital da Diregcdo Geral e que visa
aumentar a procura pelos cursos, ao mesmo tempo que da oportunidade a egressos do
Ensino Médio, com menor poder aquisitivo. Esta acdo trouxe bons resultados para o
primeiro semestre de 2013.

. Trote Solidario: Em 2013 foi iniciado o Projeto Trote Solidario, onde foram
arrecadadas cestas basicas junto aos alunos calouros. Estas cestas foram distribuidas para
familias carentes da Comunidade do Alto Barigui. Este projeto é desenvolvido sempre no
primeiro semestre do ano.

. Projeto FATEC-PR Solidaria: Acado Social Junto ao Hospital do
Trabalhador: Iniciado em 2013, este projeto visa apoiar o Hospital do Trabalhador com
doacbes de roupas e calgcados. Trata-se de um exercicio tedrico e pratico de acédo de
responsabilidade social com alunos e professores do Curso de Administracéo, contribuindo
com a sociedade carente no universo da saude, junto a sociedade local e regional, no caso,
particularmente no Hospital do Trabalhador em Curitiba/PR. Na primeira edicdo foram
arrecadados e entregues mais de 3 mil pecas de roupas e doacgdes.

Além disto, em 2012, 2013, 2014, 2015, 2016 e 2017 também foram intensificadas
as Visitas Técnicas com destaque para VISITA TECNICA A USINA HIDRELETRICA DE
ITAIPU, a VISITA TECNICA A APPA - ADMINISTRAC;AO DOS PORTOS DE
PARANAGUA E ANTONINA, a VISITA TECNICA A REPAR, a VISITA TECNICA AO
CINDACTA Il e a visita técnica a MASTERPISO.

JOAO PAULO ALVES DA SILVA
Diretor Geral.
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POLITICAS PUBLICAS PARA A PRIMEIRA INFANCIA
PUBLIC POLICIES FOR FIRST CHILDHOOD

Angela Maria Griboggi'; Aline Maria Hagers Bozo?; Sergio Rodrigo De Padua3

GRIBOGGI et al..Politicas publicas para a primeira infancia . Revista Tecnologica da
FATEC-PR: Edicao especial de Direito, v.1,n.9, p. 11-22, jan/dez, 2018.

RESUMO

O presente artigo tem como objetivo verificar se o Brasil esta realizando as politicas
publicas voltadas para a primeira infancia. Para tanto, sera feita uma abordagem sobre o
segmento pesquisado, que é o publico infantil, considerando-o como possuidor de direitos.
Enfocou-se as conquistas legais obtidas com a Constituicdo de 1988, o Estatuto da Crianca
e do Adolescente — ECA e a Lei n® 13.257/2016 considerada um marco legal da primeira
infancia. De posse desses conhecimentos, passou-se a analisar a realidade das politicas
publicas direcionadas a infancia, momento em que foram conhecidos 0s principais
problemas que as criancas estdo expostas, como a violéncia, a educagdo precaria, 0S
abusos, o desrespeito e a falta de dignidade. Por fim, constatou-se que as politicas publicas
direcionadas ao publico infantil, apesar do arcabouco legal que as defendem, ainda sao
ineficientes e realmente, esses individuos ainda estdo a mercé de uma sociedade injusta e
gue nao |lhe garante o respeito, a dignidade e politicas publicas de boa qualidade.

Palavras-chave: Criancas; Direitos; Leis; Politicas publicas.
ABSTRACT:

The purpose of this article is to verify if Brazil is carrying out public policies focused on early
childhood. To do so, an approach will be taken on the researched segment, which is the
children's audience, considering it as having rights. The legal achievements of the 1988
Constitution, the Statute of the Child and Adolescent - ECA and Law 13,257 / 2016 were
considered as a legal framework for early childhood. In the possession of this knowledge,
the reality of public policies aimed at children was analyzed, at which time the main problems
that children were exposed were known, such as violence, precarious education, abuse,

1 Angela Maria Griboggi. Mestre em Direito Econémico e Socioambiental pela PUC/PR. Especialista em Direito
Civil pela FGV. Especialista em Direito Ambiental pela PUC/PR. Possui graduagéo em Direito pela PUC/PR.
Possui graduagéo em Filosofia pela UFPR. Servidora Publica - UFPR. Advogada militante na area do Direito
Civil. Professora de Direito nas instituicdes FATEC, FANEESP e FESP. Membro da Comisséo de Direito do
Consumidor da OAB/SJP-PR. Membro Consultivo da Comisséo de Direito Ambiental da OAB/SJP-PR.

2 Aline Maria Hagers Bozo é graduada em Direito pela Faculdade de Ciéncias Sociais Aplicadas de Cascavel.
E graduada em Letras pela Universidade Estadual do Oeste do Parana. Especialista em Direito Criminal pela
UniCuritiba. Mestre em Direito Econémico e Ambiental pela PUC/PR. Possui experiéncia na area de Direito,
com énfase em Direito Administrativo, atuando principalmente nos seguintes temas: licitacdo, contratos,
procedimentos administrativos, pregoeira do Estado e presidente de comissdes de licitacdes por mais de seis
anos. Professora da FANEESP nas disciplinas de historia do direito, direito penal e direito criminal.

3 Sérgio Rodrigo de Padua é professor de Direito Constitucional, Direito Administrativo e Teoria do Direito,
mestre em Direitos Fundamentais e Democracia pela Unibrasil. Especialista em Teoria Critica dos Diretos
Humanos pela Universidad Pablo de Olavide (Sevilla/Espanha). Especialista em Direito e Administracéo
Publica pelo Instituto Busato de Ensino. Bacharel em Direito pela UEPG. Membro do Colégio de professores
da ABDConst.
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disrespect and lack of dignity. Finally, it was found that public policies aimed at children,
despite the legal framework that defend them, are still ineffective and indeed, these
individuals are still at the mercy of an unjust society and do not guarantee the respect, dignity
and public policies.

Keywords: Children; Rights; Laws; Public policy.

1 INTRODUCAO

A primeira infancia pode ser caracterizada por um periodo de crescimento e
desenvolvimento do ser humano que abrange a faixa etaria que vai de zero a seis anos. E
um periodo que o individuo comeca a dar os primeiros passos em direcdo ao
amadurecimento do cérebro, aquisicdo dos movimentos e desenvolvimento de sua
capacidade de aprendizado.

Acredita-se que quando as condi¢cdes de desenvolvimento das criangcas na primeira
infancia sao satisfatorias, € possivel que alcancem o melhor de seu potencial quando
adultos.

Contudo, o atual cenario da primeira infancia no Brasil que se verifica na midia
televisiva, mostra casos de maus tratos, abandono, abuso fisico, sexual, psicoldgico e todo
tipo de maldade contra esse publico. O enfrentamento dessa questao deixa claro que €
necessaria uma articulacédo entre o poder publico e a sociedade.

Esses aspectos serviram de estimulo para esta pesquisa que tem como objetivo
verificar se o Brasil esta realizando as politicas publicas especificas voltadas para a primeira
infancia.

O assunto € relevante e durante a pesquisa serdo relatados o0s principais
instrumentos legais de apoio a primeira infancia, especialmente a Constituicdo de 1988, a
Lei n° 8.069 de 13 de julho de 1990, mais conhecida como Estatuto da Crianca e do
Adolescente e a Lei n° 13.257/2016 que definiu as politicas publicas para a primeira
infancia.

A metodologia utilizada para esta pesquisa é de cunho bibliogréafica, exploratoria e
descritiva, oportunizada pela consulta a livros, artigos e publicacbes da internet que
investigam o tema em questao.

1.1 OBJETIVO GERAL

Debater o tema das politicas publicas para a primeira infancia, apontando se tais
institutos séo instrumentos capazes de garantir a efetividade dos direitos das criancas e de
todos os principios constitucionais processuais que deste decorrem.

1.2 OBJETIVOS ESPECIFICOS

a) - Expor a legislacdo constitucional e infraconstitucional que disciplina a os
cuidados com a primeira infancia;

b) - Estabelecer quais sado os programas de governo vigentes;

c) - Chamar a atencgéo para a realidade das criancas brasileiras;

d) - Apontar a inefetividade dos Conselhos tutelares.

12



Revista Tecnoldgica da FATEC-PR Curitiba, v.1, n.9, Jan/Dez 2018 — ISSN 2179-3778

2 JUSTIFICATIVA

O estudo justifica-se em funcdo de ponderar sobre tema que envolve a primeira
infancia e as politicas publicas que visam assegurar os direitos das criancas, verificando
guéo efetivas sdo as politicas publicas, e principalmente, se sédo aplicadas. Tal analise tem
tamanha importancia vez que sera atraves das politicas publicas que se construird a base
educacional dos futuros nacionais brasileiros.

3 METODOLOGIA

A metodologia utilizada para esta pesquisa é de cunho bibliografica, exploratéria e
descritiva, oportunizada pela consulta a livros, artigos e publicacbes da internet que
investigam o tema em questao.

4 DESENVOLVIMENTO
4.1 INSTRUMENTOS LEGAIS DE APOIO A PRIMEIRA INFANCIA

Os cuidados com a primeira infancia é um fato recente. A luta em prol dos direitos
da crianca foi construida por meio de dispositivos legais e documentos internacionais.
Podem ser citados: a Declaracéo de Genebra (1924)4, a Declaracdo Universal dos Direitos
da Crianca (1959)5 e a Convencdao dos Direitos da Crianca (1989).6

O objetivo desses instrumentos legais é o de promover a qualidade de vida, o ensino,
a salde e a protecdo das criangas contra abusos, exploracao e violéncia. Coerente com
esses pensamentos, Miceli (2010) relata que os textos legais procuram consolidar as
necessidades biopsicossociais das criangas, por meio do acolhimento familiar, alimentacao
saudavel e assisténcia meédica satisfatérias. Destacam-se também, o fortalecimento de
vinculos afetivos estaveis, promog¢éo da autoestima e o incentivo a convivéncia social.

No Brasil, com a promulgacdo do Cédigo de Menores de 1979, inaugurou-se a
chamada Doutrina da Situacao Irregular do Menor. Foi considerada absurda por muitos
juristas, por ndo oferecer protecdo a crian¢a e ao adolescente. Quer dizer, as criancas eram
afastadas da sociedade, ou seja, segregadas do convivio social, desrespeitando sua
dignidade como pessoa humana. Em seu artigo 2°, a referida lei considerava irregular a
crianca que ndo possuia condi¢cdes essenciais a sua existéncia, falta ou omissdo dos pais,
vitima de maus tratos ou em perigo moral com desvio de conduta. Para Marques in Pereira
(2000, p. 311), “tal doutrina se traduz numa perspectiva tutelar, sem considerar seus direitos
a convivéncia familiar e comunitéria, a opinido, ao respeito e a dignidade”.

Para tentar ‘garantir essa politica assistencialista, foram criadas a Fundagéo
Nacional do Bem-Estar do Menor (FUNABEM) e a Fundacdo Estadual do Bem-Estar do
Menor (FEBEM).

A FUNABEM seguia os ditames da ditadura militar implantada no Brasil em 1964,

by

especialmente no que diz respeito a estratégia psicossocial de coercdo e controle da

4 Foi a primeira declaracdo de direitos da crianca compreendendo os meios necessarios para 0 seu
desenvolvimento normal, material e espiritual.

5 Destaca-se o principio |, que estabelece: “A crianga desfrutara de todos os direitos enunciados nesta
Declaracédo . Estes direitos serdo outorgados a todas as criancas, sem qualquer excecao, distingao ou
discriminagcdo por motivos de raga, cor, sexo, idioma, religido, opinides politicas ou de outra natureza,
nacionalidade ou origem social, posi¢cdo econémica, nascimento ou outra condi¢cdo, seja inerente a propria
crianga ou a sua familia.” (UNICEF, 1959).

®Visa a protecéo das criancas e adolescentes e o seu desenvolvimento individual e social saudavel. (UNICEF,
2006).
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populacdo. Esses aspectos, segundo Rezende (2001) tinham como objetivo preservar a
intervencao dos militares na sociedade brasileira, que deveria permitir a construgcéo de sua
legitimidade.

A FEBEM foi duramente criticada dentro e fora do Estado de S&o Paulo,
especialmente pelas rebelides, denuncias de maus tratos, além de torturas e superlotacéo.
Essas criticas sdo de Spinelli (2006), e mostram uma realidade que € preciso esquecer, por
ser ineficiente e conservar uma cultura carceraria de contencéo e repressao.

Certamente, esses aspectos contribuiram para que se adotasse instrumentos legais
gue pudessem proteger a crianca. A Carta Magna de 1988 procurou garantir os direitos
fundamentais da infancia e da juventude por meio do artigo 227 que assim disp0s:

E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar & crianga e aos
adolescentes com absoluta prioridade, o direito a vida, a saude, a alimentagéo, a
educacdo, ao lazer, a profissionalizagdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a
liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria, além de colocéa-la a salvo de toda
forma de negligéncia, discriminagéo, exploragéo, violéncia, crueldade e opresséo
(BRASIL, 1988).

Esses principios foram fruto de uma intensa luta em prol de uma garantia especial a
crianca brasileira. No artigo supracitado, a crianca € o foco central de todas as
preocupacdes constitucionais. Para Pereira (2008) o artigo revela que a sociedade
brasileira percebeu os avancos internacionais em favor da infancia e da juventude,
especialmente as politicas da Convencédo Internacional sobre os Direitos da Crianca e
Adolescentes,7 na qual a crianca era considerada prioridade absoluta, resguardando-se
seus direitos fundamentais.

A Constituicdo de 1998 reafirmou a doutrina de protecédo integral da crianca e
adolescentes, que passam a ser sujeitos de direitos. Essa Constituicdo fundamentou o
Estatuto da Crianca e Adolescente — ECA (Lei n° 8069/90), que disp6s em seu artigo 1° a
protecdo integral da crianca e do adolescente. Pelo artigo 3°, tanto a crianca como o
adolescente gozam de todos os direitos fundamentais inerentes a pessoa humana,
assegurando-lhes todas as oportunidades e facilidades, com a finalidade de lhes facultar o
desenvolvimento fisico, mental, moral e social. O art. 4° estabeleceu os deveres da familia,
da comunidade, da sociedade e do Poder Publico, que sdo o da efetivacdo dos direitos
referentes a vida, a salde, a alimentacdo, a educacdo, ao esporte, ao lazer, a
profissionalizacéo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar
e comunitaria. O paragrafo Unico do art. 4° do ECA estabeleceu a garantia de prioridade,
contemplando a primazia da crianca de receber socorro em qualquer situacédo, além da
precedéncia de atendimento nos servigos publicos, a preferéncia na formulacao de politicas
sociais e a destinacdo privilegiada de recursos publicos na protecdo a infancia e a
juventude.

Para Veronese (2003), o ECA foi um instrumento legal muito util na defesa dos
direitos das criancas e adolescentes, que passou a ser dever de todos. Neste contexto,
Costa (1993, p. 232-233), enumera trés saltos para que o ECA seja efetivamente
implantado, a saber:

Primeiro salto: necessidade de alteracdo no panorama legal: necessidade de que
os Municipios e Estados se adequem a nova realidade normativa. Necessidade de
implementac&o dos conselhos tutelares de forma efetiva, com meios para tal, bem
como os fundos destinados a infancia.

" Essa Convencdo adotou a doutrina da protecéo integral da crianca, reconhecendo-a como pessoa em
desenvolvimento, preservando o direito a convivéncia familiar e a garantia dos seus direitos com absoluta
prioridade.

14



Revista Tecnoldgica da FATEC-PR Curitiba, v.1, n.9, Jan/Dez 2018 — ISSN 2179-3778

Segundo salto: ordenamento e reordenamento institucional: necessidade de colocar
em pratica a nova realidade apresentada pelo Estatuto da Crianca e do
Adolescente. Conselhos dos direitos, conselhos tutelares, fundos, instituicdes que
venham a executar as medidas socioeducativas e articulagc6es com as redes locais
para a prote¢do integral.

Terceiro salto: melhoria nas formas de atencédo direta: € necesséario todo um
processo de alteracéo da viséo dos profissionais que trabalham de forma direta com
as criancas e os adolescentes. E necessario, também, alterar a maneira de ver,
entender e agir. Os profissionais que tém lidado com as criancas e os adolescentes
tém, historicamente, uma visdo marcada pela pratica assistencialista, corretiva e a
maioria das vezes meramente repressora. E necessario mudar essa orientagao.

Um olhar sobre esses aspectos deixa claro que é preciso adotar medidas para
complementar o ECA, quanto a postura da familia, escola, sociedade e Estado.

O direito a familia é ressaltado por Gueiros e Oliveira (2005), no qual os pais tém o
direito de criar e educar a crianca, além do direito a convivéncia familiar. Evidencia-se aqui
a preferéncia da crianca em permanecer junto aos seus genitores bioldgicos.

Quanto a escola ou educacéo, o 8§ 3° do Artigo 54 do ECA estabelece que o Estado
deve assegurar o direito a educacédo. A prépria Constituicdo exige que o Estado deve fazer
um recenseamento das criangcas e adolescentes em idade escolar para que possam
frequentar a Escola. Essa tarefa deve ser compartilhada com os pais ou responsaveis e a
comunidade.

5 A LEI N° 13.257/2016 — POLITICAS PUBLICAS PARA A PRIMEIRA INFANCIA

O Estatuto da Crianca e do Adolescente foi alterado pela Lei n° 13257/2016. Essa
lei priorizou os direitos da crianca, do adolescente e do jovem, constantes no artigo 227 da
Constituicdo Federal e do artigo 4° da Lei n° 8069 de 13 de julho de 1990 (Estatuto da
Crianca e do Adolescente).

No artigo 2° da Lei n® 13257/2016, ficou estabelecido que a primeira infancia abrange
0s primeiros 6 (seis) anos completos ou 72 (setenta e dois) meses de vida da crianca. Por
essa lei o Estado tem a obrigacdo de estabelecer politicas, planos, programas e servigos
para a primeira infancia.

O financiamento das politicas voltadas a primeira infancia provém do salério
educacdo, que abrange toda a educacdo basica, do Fundo de Manutencdo e
Desenvolvimento da Educacéo Basica e de Valorizacdo dos Profissionais da Educacao —
FUNDEB, destinado a educacéo basica aplicaveis as seguintes ponderac¢des: a) creche em
tempo integral e creche em tempo parcial. Os programas governamentais para a faixa de
até cinco anos estao descritos no quadro 1.

Quadro 1: Programas educacionais destinados a primeira infancia — até 5 anos

Programa Recursos 2016/2017 (em Descrigcdo
milhdes de reais)

Brasil Carinhoso 765,65 (FNDE 2016) Transferéncia automética de recursos
financeiros ao DF e aos municipios,
sem necessidade de convénio.

Proinfancia 728,8 (LDO 2017) Assisténcia financeira ao Distrito
Federal e aos municipios que
efetuaram o Termo de Adesdo ao
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Plano de Metas Compromisso Todos
pela Educacédo e elaboraram oi Plano
de Ac¢les Articuladas — PAR.

Crianca Feliz

328,98 (LOA 2017)

Atendimento semanal a familias feito
por “visitadores domiciliares
capacitados”.

Programa Nacional de
Alimentacao Escolar —
PNAE

4.147 (LOA 2017)

Obs.: estd incluido no rol
de despesas que néo
serdo objeto de limitagédo
de empenho, nos termos
do art. 9° § 2° da LRF, por
constituirem  obrigactes
constitucionais ou legais
da Uniéo.

Transferéncia de recursos financeiros
para promover a oferta da alimentacéo
escolar e de acbGes de educacdo
alimentar e nutricional, de forma a
atender aos alunos de toda a educacéao
basica (entre os quais os da educacéao
infantil) matriculados em escolas
publicas, filantrépicas e em entidades
comunitarias (conveniadas com o

poder publico).

Fonte: Martins (2017).

O Programa Brasil Carinhoso consiste na transferéncia automatica de recursos
financeiros para custear despesas com manutencdo e desenvolvimento da educacao
infantil, além de contribuir com a¢des de cuidado integral, seguranca alimentar e nutricional
e garantir a educagao infantil.

O Programa Nacional de Reestruturacéo e Aquisicdo de Equipamentos para a Rede
Escolar Publica de Educacédo Infantil tem como meta garantir o acesso de criangas e
creches e escolas de educacao infantil da rede publica. Presta assisténcia financeira ao
Distrito Federal e aos municipios que efetuarem o Termo de Adesédo ao Plano de Metas e
Compromissos Todos pela Educacéo e elaborarem o Plano de Ac¢des Articuladores — PAP.

O Crianca Feliz € um programa com carater assistencial e destina-se as familias com
criancas entre zero e seis anos para promover o seu desenvolvimento integral.

O Programa Nacional de Alimentacdo Escolar — PNAE procura atender aos alunos
da educacao basica e promove a oferta da alimentacdo escolar e de acfes de educacao
alimentar e nutricional.

Destinados a primeira infancia, na faixa etaria de 6 anos, os programas educacionais
estao citados no quadro 2. Indica 0s recursos previstos para 0s programas suplementares
para a educacédo basica, tais como: Programa Nacional de Alimentacdo Escolar — PNAE,
Programa Nacional do Livro Didatico — PNLD, Programa Nacional de Apoio ao Transporte
escolar — PNATE, Programa Saude na Escola — PSE, Programa Nacional de Bibliotecas
Escolares — PNBE e Programa Novo Mais Educacéo.

Quadro 2 — Programas educacionais destinados a primeira infancia — 6 anos

Programa Recursos 2016/2017 Descricao
(em milhGes de reais)
Programa 1.985 (LOA 2017) Tem por objetivo prover as escolas

Nacional do Livro
Didatico — PNLD

publicas de ensino fundamental e médio
com livros didaticos e acervos de obras
complementares e dicionarios

Programa 4.147 (LOA 2017) Transferéncia de recursos financeiros
Nacional de Obs.: esta incluido no rol | Para promover a oferta da alimentagao
Alimentacdo escolar e de a¢cbes de educacédo alimentar
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Escolar — PNAE

de despesas que néao
serdo objeto de limitagédo
de empenho, nos termos
do art. 9°, § 2°, da LRF, por
constituirem  obrigactes
constitucionais ou legais
da Uniéo.

e nutricional de forma a atender aos
alunos de toda a educacdo basica,
matriculados em escolas publicas,
filantropicas e em entidades comunitarias
(conveniadas com o poder publico.

Programa
Nacional de Apoio
ao Transporte do
Escolar - PNATE

794

Assisténcia financeira, em carater
suplementar, aos estados, Distrito
Federal e municipios para garantir o
acesso e a permanéncia  nos
estabelecimentos escolares dos alunos
do ensino fundamental pablico residentes
em &rea rural que utilizem transporte
escolar.

Programa Saude
na Escola — PSE

Nado a dotacao especifica.
O programa vincula-se as
acoes do MS

8735 Implementacdo de
acoes voltadas a
alimentagdo e nutricdo
para a saude (R$ 10,7 bi).
20AD Piso de atencédo

basica variavel 9 - Saulde
da Familia (R$ 32,5 mi).

Politica Intersetorial da Saude e da
Educacdo, na perspectiva da atencdo
integral (prevengéo, promocgéo, atencao e
formacéo).

Programa
Nacional de
Bibliotecas

Escolares — PNBE

Acéo genérica (MEC).
20RP Apoio a
Infraestrutura  para a
Educacdo Basica (R$ 1,0
bi).

Fornecimento, a todas as escolas
publicas cadastradas no censo escolar,
de obras e demais materiais de apoio a
pratica da educacéo basica.

Programa Novo
Mais Educacéo

Vincula-se ao Plano de
Acdes Articuladas — PAR
por meio da acdo 0509 —
Apoio ao Desenvolvimento
da Educacdo Basica (R$
914,7 milhdes para 2017).

Ampliacdo da jornada escolar de criancas
e adolescentes, mediante a
complementacdo da carga horaria de
cinco ou quinze horas semanais no turno
e contraturno escolar.

Fonte: Martins (2017).

6 A REALIDADE DAS POLITICAS PUBLICAS DIRECIONADAS A INFANCIA

O atendimento a infancia pelas politicas publicas tem sido de grande importancia e
uma necessidade vital para o bem-estar desses individuos. Contudo, a realidade da
situacado das criancas no Brasil aponta, entre outras coisas, um processo de vitimizacao
das criancas dentro e fora de seus lares. Em seus comentarios sobre o assunto, Minayo
(2002) descreve alguns atos de violéncia dos adultos contra o publico infantil. A violéncia
fisica € um deles e ocorre pelo uso da forc¢a fisica de um adulto sobre a crianga, comecando
com uma leve dor e progredindo com o passar do tempo, podendo chegar a uma tentativa
de homicidio. A violéncia sexual acontece quando um adulto procura usar a crianga com a
finalidade de estimula-los sexualmente. Na violéncia psicolégica, o adulto deprecia as
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criancas ou bloqueia sua autoestima com ameacas de abandono ou crueldade. Por fim, as
negligéncias podem ser representadas pela falta de alimentos, de vestimenta, de cuidados
escolares ou com a saude.

Analisando esses fatores de violéncia contra o publico infantil, € necessario que a
familia e os diversos atores envolvidos na educacao das criancas, adotem medidas de
estimulo ao desenvolvimento de politicas sociais de enfrentamento a violéncia.Contudo, as
expressdes de violéncia estdo associadas as condi¢cdes de vida das pessoas, segundo
Favero (2007). Quer dizer, a questdo social e suas variaveis, como: pobreza, desemprego,
falta de moradia, afetam ndo somente a maioria das familias da sociedade brasileira, como
também, a vida das criancas.

Outro fator que chama a atengéao quando se fala em politicas publicas direcionadas
a infancia, é o caso da exclusao que atinge as criancas. Essa situacdo ocorre pelo trabalho
infantil, desagregacéao familiar ou desemprego dos pais. Esses infantes precisam trabalhar
para auxiliar no sustento da familia e perdem a escola, tornando-se excluidos.

Essa situagdo de exclusao, segundo Martins (1997, p. 18) abrange: “privacao de
emprego, privacdo de meios para participar do mercado de consumo, privacdo de bem-
estar, privacao de direitos, privacado de liberdade, privagao de esperancga”. Tais contextos
levam a crer que h& auséncia de politicas publicas que possam auferir as familias condicdes
dignas de sobrevivéncia.

Behring e Boschetti (2006) deixam claro que existe um paradoxo na concretizagao
dos direitos previstos em lei com a realidade vivida pelas familias. A vulnerabilidade das
familias contribui para a violacdo dos direitos das criancas aliada a precariedade das
politicas publicas. Essa situacdo coloca em risco as criancas e adolescentes, segundo
Martins (1993). Contraria o que dispde o ECA em seu artigo 7°, que estabelece: “A crianga
e 0 adolescente tém direito a protecao a vida e a saude, mediante a efetivacdo de politicas
sociais publicas que permitam o nascimento e o desenvolvimento sadio e harmonioso, em
condigdes dignas de existéncia” (BRASIL, 1990). Ao que tudo indica, o ECA estabeleceu
muitos direitos econémicos, sociais e culturais, mas as autoridades n&o se preocupam em
normatizar as condicfes para sua garantia material.

Um caminho para a construcdo da politica de atendimento a crianga, foi a criacdo de
Conselhos, definidos pela Carta Magna de 1988 e pelo Estatuto da Crianca e do
Adolescente (ECA). Dessa maneira, foram criados os Conselhos de Direitos da Crianca e
do Adolescente nas esferas nacional, estadual e municipal, e os Conselhos Tutelares com
a tarefa de zelar pelo cumprimento dos direitos da crianca e do adolescente.

Contudo, os Conselhos de Defesa dos Direitos da Crianca e do Adolescente,
especialmente os municipais, encontram muitas dificuldades para se auto afirmarem como
orgaos deliberativos com vida e identidade préprias. Esse aspecto € ressaltado pela
Fundacao Abring (2018) que em 2006 realizou um pesquisa no pais junto a Conselhos
Estaduais e Municipais dos Direitos da Crianca e do Adolescente - CMDCA e Conselhos
Tutelares e constatou que apenas 49% dos Conselhos Estaduais e Municipais funcionavam
regularmente, 47% deles tiveram periodos de interrupcdo das atividades ou nunca
desenvolveram uma acdo efetiva em seu municipio. A pesquisa revelou também, que
apenas 20% dos Conselhos contam com diagndstico de suas localidades e 23% ja
produziram um plano de acdo documentado. As func¢des essenciais desses Conselhos nao
vém sendo executadas ou tém sido realizada de forma precaria.

O Conselho Tutelar € composto por criangcas que tenham seus direitos ameacados
ou violados. O ECA elenca as atribuicbes e responsabilidades do Conselho Tutelar
conforme disposto no art. 136 do ECA. Assim, tem como finalidade atender as criancas e
adolescentes, atender e aconselhar os pais ou responsaveis, promover a execugao de suas
decisdes, podendo requisitar servigcos publicos nas areas de saude, educacdo, servico
social, previdéncia, trabalho e seguranca. Para Veronese (1999) o conselho tutelar, em
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algumas vezes, trabalha fora de suas atribui¢cdes, fugindo de sua atuacéo que esta na lei.
Encontram diversos tipos de dificuldades para atuar de forma consistente e superar
restricbes que lhe sdo impostas. As iniciativas em prol da atencéo integral a crianca e ao
adolescente sdo pouco divulgadas, fortalecendo o descrédito dessas instituigdes.

Em defesa dos direitos das criancas foram criados 6rgaos de protecao integral. O
Conselho Nacional dos Direitos das Criancas e Adolescentes — CONANDA, foi criado em
1991, integrado por representantes do Poder executivo e tem como objetivo o controle das
politicas publicas para a infancia e adolescéncia na esfera federal. Segue 0s principios
estabelecidos no Estatuto da Crianca e Adolescéncia (ECA). Esse 6rgdo define as politicas
voltadas para a &rea das criancas e adolescentes.

Com o objetivo de promover e defender os direitos das criancas e adolescentes, foi
criado o Conselho Estadual dos Direitos das Criangas e Adolescentes (CEDCA). Sua
estratégia de acao esta ligada a mobilizacdo social por meio de acfes entre a sociedade
civil e as autoridades politicas.

O Conselho Municipal dos Direitos da Crianca e adolescente (COMDICA) tem como
papel a discussao e formulacédo das politicas de atencdo e a infancia e aos adolescentes
no municipio.

Em suas pesquisas sobre os direitos das criangas, Rizzini (1997), qualifica como
uma utopia esses direitos. Tal posicdo é fortalecida quando se verifica os indices de
caréncia nutricional e fome que atingem a infancia, ou seja, 6,6% das criancgas residentes
do semi-arido brasileiro, com até cinco anos de idade, sofrem de desnutricdo crénica.

Segundo Relatério da FAO (2015), em 2015 haviam no Brasil 60 mil criancas
menores que estao desnutridas. No Norte e Nordeste brasileiro, a situacdo é mais critica.
Em cidades com menos de 10 mil habitantes, essa triste realidade também esté presente.
Entre os indigenas e quilombolas a desnutricdo das criancas é bastante comum, nos quais
a desnutrig&o cronica atinge 40% da populagao.

As politicas referentes a educacéo na infancia ainda séo ineficientes no Brasil. Uma
das grandes falhas é a total desarticulagdo de acbes para melhoria do ensino, o0s
professores sdo mal pagos e mal preparados, segundo Veroneze (2003). Diante disso, fica
prejudicado o desenvolvimento do individuo e seu exercicio da cidadania.

Também existe falta de vagas nas escolas e creches. Segundo dados da Fundacéo
Abring (2018), 70% das criancas brasileiras ndo tém acesso a creches. O Brasil possui mais
de dois milhGes de criangas em situacdo de trabalho infantil. O desafio da educacéo,
segundo a Fundacédo Abring (2018) acontece nas regides onde hd menos creches e onde
ha maior concentracdo de populacdo de baixa renda. S6 em Sao Paulo, mais de 100 mil
criangas aguardam uma vaga nas creches da cidade.

O relatério da UNICEF (2018) “ECA 25 anos”, apresenta as dificuldades que
permearam o mundo das criancas. Em 2015 haviam no Brasil 61% entre negros e pardos
gue viviam na pobreza, o que geram barreiras para a garantia dos direitos de criancas e
adolescentes.

Na variavel educacdo, mais de 3 milhdes da populacdo infantil ficaram fora das
escolas em 2013. A populacdo que compde a exclusdo escolar € de pobres, negros,
indigenas e quilombolas. Nesse ano, quase 700 mil criangas de 4 e 5 anos estavam fora
da escola porque as atuais pré-escolas séo insuficientes para atender a demanda (UNICEF,
2018).

Diante dessa realidade, muitas criangas, sem opg¢Oes de acesso aos direitos
elencados no ECA e instrumentos legais, estdo sendo colocadas em situacdo de
vulnerabilidade e podem sofrer todas as formas de violéncias, exploracéo, excluséo, entre
outros. Para Santos (2002), as politicas publicas direcionas a infancia sao incapazes de
produzir resultados positivos, especialmente na protecdo das situagbes de risco ou
vulnerabilidade social desses individuos. Essa situacao pode atingir varios pontos da vida
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social da crianca, e pode ser duradoura na vida dos individuos afetados, que muitas vezes
acabam desacreditando da vida.

O direito a profissionalizacdo das criancas € pouco respeitado no Brasil. A
exploracdo do trabalho infantil € de fato um abuso. Segundo o IBGE (2017), existiam no
Brasil em 2017, 1,8 milhdes de meninos e meninas trabalhando em atividades proibidas
pela legislacdo. Sob o pretexto de ajudar nas despesas do lar, muitas familias acabam
empregando essas criangas, que tém de renunciar as suas atividades, o que revela a
ineficiéncia de politicas publicas para esta faixa etaria.

Na variavel educacao infantil, apesar do aparato legal, tecnologico e cientifico, ainda
existem dificuldades do governo em cumprir suas obrigagdes. Tebet e Abramowicz (2010),
revelam que o governo precisa cumprir o que define a lei, pois ha um agravo da situacao
da educacéo infantil no pais. Os discursos expostos na Constituicdo de 1988 e na LDB de
1996, apresentam as obrigacbes do Estado em relacdo a educacdo, porém nao sao
cumpridos em sua totalidade. Medeiros et al. (2010) relatam que em 2007, foi criado o
Fundo de Manutencdo e Desenvolvimento da educacdo basica e valorizacdo dos
profissionais da educagéo, como forma de reparar os danos no processo de educagéo.
Contudo, ainda prevalece a falta de qualidade na educacéo infantil, o que deixa claro que
esses instrumentos séo timidos.

7 CONSIDERACOES FINAIS

O objetivo deste artigo foi o de verificar se 0 Brasil estd realizando as politicas
publicas voltadas para a primeira infancia. Constatou-se que as politicas publicas contam
com amplo arcabouco normativo, inclusive previsdo constitucional que prevé absoluta
prioridade as criancgas.

Outros instrumentos legais, como o Estatuto da Crianca e do Adolescente — ECA,
com a protecao integral, e o Marco Legal da Primeira Infancia — Lei n° 13.257/2016, que
traz em seu bojo os principios constitucionais como a dignidade da pessoa e a igualdade,
foram criados para atender ao publico infantil.

Com todos esses instrumentos legais, as politicas publicas ainda sdo ineficientes no
pais e mostram diversos problemas. Uma série de questdes vém a tona quando se observa
gue os problemas da infancia estéo ligados a desigualdade social que ainda caracteriza
este pais. Alguns exemplos podem ser citados como a situacdo de pobreza extrema, as
situacbes de vulnerabilidade das criancas, embora a promulgacdo do ECA tenha
representado um notavel avancgo, pois coloca a criangca como centro das atencdes e
tornando-a mais visivel para a sociedade.

Porém, observa-se que as politicas publicas direcionadas ao pubico infantil, ainda
sdo incipientes e desarticuladas, configurando-se como instrumentos frageis e que
atendem muito pouco a esses individuos. Para que se estabelecam politicas publicas
eficientes, € necessario que se conheca a realidade da criancga, para a partir dai, buscar a
garantia da eficiéncia nas acoes.
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INTEGRACAO DESTE DIREITO AO NUCLEO DURO DA CF/88 COMO LIMITE

INTERPRETATIVO DA NORMA

THE REALIZATION OF ACCESS TO JUSTICE BY GUARANTEEING THE
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INTEGRATION OF THIS RIGHT TO THE HARD CORE OF CF/88 AS AN
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RESUMO

O presente estudo objetiva analisar o instituto da justica gratuita e os obstaculos
encontrados para sua concessao, decorrentes de errbneas interpretacdes restritivas que
por vezes lhe séo oferecidas, somada a exigéncias para a comprovacgao de miserabilidade,
circunstancia passivel de gerar exposi¢ao processual da vida particular do jurisdicionado,
dai a relevancia do ensaio que busca apontar a incoeréncia de tais interpretacées que
representam ofensa ao principio da dignidade da pessoa humana. Realidade que requer
debate na busca de recuperacao do justo sentido deste direito integrante do nucleo duro da
Constituicdo e indispensavel para a concretizacdo do acesso a Justica, e de todo relevante
para o exercicio da democracia e da cidadania. A pesquisa foi realizada segundo
metodologia que envolveu selecdo e estudo bibliografico, legislativo e jurisprudencial.
Apresenta introdugédo, desenvolvimento e conclusodes.

Palavras chave: Gratuidade de Justica, Acesso a Justica, Garantias Fundamentais.
Interpretacéo da Norma Juridica.
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The present study aims at analyzing the free justice institute and the obstacles encountered
for its concession, due to erroneous interpretations that are sometimes offered to it, in
addition to the requirements to prove miserability, a circumstance that could generate a
procedural exposition of the private life of the jurisdiction , hence the relevance of the essay
that seeks to point to the inconsistency of such interpretations that represent offense to the
principle of the dignity of the human person. Reality that requires debate in the search for a
recovery of the right meaning of this right that is part of the hard core of the Constitution and
indispensable for the achievement of access to Justice, and all relevant to the exercise of
democracy and citizenship. The research was carried out according to methodology that
involved selection and bibliographical, legislative and jurisprudential study. Presents
introduction, development and conclusions.

Keywords: Free Justice, Acess to Justice, Individual Guarantees, Interpretation of the legal
norm.

1 INTRODUCAO

O presente estuda faz reflexado sobre o instituto da justica gratuita buscando apontar
obstaculos que seus requerentes encontram ao formular tal pleito em processos judiciais,
diante de empecilhos criados pelo Poder Judiciario, os quais por vezes trazem verdadeira
ofensa ao principio fundamental da dignidade da pessoa humana.

O Estado tomou para si 0 monopdélio do exercicio da jurisdicdo e deve garantir a
inafastabilidade da tutela jurisdicional e o acesso a justica inclusive aos que possuirem
hipossuficientes de recursos. Ocorre que na pratica varios obstaculos vém sendo impostos
aos que requerem tal garantia, circunstancia que impede a concretizacdo do acesso a
Justica.

O exercicio de um direito fundamental — acesso a justica através da garantia de
Justica Gratuita na pratica acaba por representar ofensa a outro direito fundamental —
dignidade da pessoa humana.

Para analisar tais questdes abordam-se conceitos e diferencas entre assisténcia
judiciaria, assisténcia judicial e justica gratuita. A questao da compreensao da insuficiéncia
de recursos, da necessidade e miserabilidade. Os preceitos constitucionais e
infraconstitucionais sobre o tema versus e a interpretacdo conferida pelo Poder Judiciario.

Tudo com o objetivo de evidenciar que a Justica Gratuita ndo consiste em benesse
concedida pelo Estado a critério do magistrado, mas sim, representa um dos direitos e
garantias individuais, que por derradeiro reflete-se na efetividade do acesso a Justica, que
também representa direito fundamental, os quais integram o nucleo duro da CF/88 e por
tal, de todo relevante para o exercicio da democracia e espacialmente da cidadania.

Por tal, o estudo centra-se no tema da gratuidade da justica, no tratamento legal e
jurisprudencial sobre o tema e em especial no reconhecimento de empecilhos criados pelo
Préprio Poder Judiciario para a concessdo deste beneficio aos seus jurisdicionados.
Objetivando apontar a gratuidade da justica como instrumento de viabilizacdo do acesso a
justica, capaz de efetivar a garantia do exercicio da democracia, da cidadania, de justica
social e o respeito ao principio da dignidade da pessoa humana.

1.1 OBJETIVO GERAL

Debater o tema da Gratuidade da Justica e da Assisténcia Judiciaria Integral e
Gratuita apontando tais institutos como instrumentos capazes de garantir a efetividade do
devido processo legal e de todos os principios constitucionais processuais que deste
decorrem e que representam a garantia de efetividade da assisténcia jurisdicional.
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1.2 OBJETIVOS ESPECIFICOS

a) - Expor a legislacdo constitucional e infraconstitucional que disciplina a
Gratuidade da Justica e da Assisténcia Judiciaria Integral e Gratuita;

b) - Estabelecer a diferenca entre Gratuidade da Justica e da Assisténcia
Judiciéria Integral e Gratuita,;

c) - Demonstrar que a Gratuidade da Justica e da Assisténcia Judiciaria Integral
e Gratuita integram o rol de direitos integrantes do nucleo duro da CF/88;

d) - Evidenciar que o beneficio da Gratuidade da Justica e da Assisténcia
Judiciéria Integral e Gratuita representam meios de efetividade ao processo e
de garantias individuais ordenados pela Carta Magna;

e) - Apontar os limites de interpretacdo e aplicacdo da Gratuidade da Justica e
da Assisténcia Judiciaria Integral e Gratuita indicando a impossibilidade de
interpretacgéo restritiva ao instituto.

1.3 JUSTIFICATIVA

O estudo justifica-se em funcéo de ponderar sobre tema que envolve a possibilidade
de acesso a justica aos que necessitam dela mesmo sem condi¢cdes de arcar com o 6nus
exigido pelo Estado para tanto, ou seja, dedica-se a questédo da Gratuidade da Justica e as
regras de procedibilidade a serem verificadas para a concessao do beneficio, as quais
possuem novidades impostas pela CPC/1973. O tema merece reflexdo em funcao de que,
considerando a realidade econdmica social da populacdo, o beneficio € frequentemente
objeto de requerimento judicial e merece interpretacdo adequada dos pedidos, como
garantia dos principios constitucionais que garantem dentre outros, o devido processo legal,
acesso a justica, ampla defesa e contraditorio.

2 METODOLOGIA
O estudo desenvolveu-se por meio de abordagem de legislacdo, doutrina e
jurisprudéncia sobre a gratuidade da justica e da assisténcia judiciaria gratuita.

3 DESENVOLVIMENTO

3.1 A LEGISLACAO INFRACONSTITUCIONAL INCIDENTE SOBRE A GRATUIDADE DA
JUSTICA E A ASSISTENCIA JURIDICA INTEGRAL E GRATUITA

As normas infraconstitucionais que disciplinam o tema da Justica Gratuita
encontram-se especialmente na Lei 1.060/50, na Lei 7.115/83, na Lei 7.844/89 e no Cdadigo
de Processo Civil - Lei 13.105/15 CPC.

A principio cabe diferenciar assisténcia juridica, assisténcia judiciaria e gratuidade
de justica. E neste sentido, gratuidade de justica refere-se a garantia de acesso a justica
sem a necessidade do pagamento de despesas, custas judiciais e emolumentos, dentre
outros. Por sua vez a assisténcia judiciaria consiste no oferecimento gratuito de profissional
habilitado e com capacidade postulatéria para os beneficiarios, que serdo representados
em demandas judiciais. O Estado brasileira oferece tal assisténcia via de regra pela
Defensoria Publica. Por fim, a assisténcia juridica € ampla e inclui além da assisténcia
judiciaria com a defesa judicial, também os servi¢os de consultoria e a orientacéo juridica.

Concebe-se no presente estudo que a concessao da gratuidade da justica, da
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assisténcia judiciaria ou da assisténcia juridica deve se dar, nos termos de todas as regras
constitucionais, devida com base na alegacao de hipossuficiéncia realizada pela parte, ou
seja, com fundamento na afirmacdo de necessidade efetuada pela parte. Pedidos que
somente podem ser negados, a partir de fundados indicios de falsidade da afirmacédo de
insuficiéncia de recursos, visto que se presume verdadeira a afirmacéo e também, o estado
de necessidade.

A partir de tais concepcoes, cabe a analise da Lei 1.060/50 [1] que estabelece
normas para concessao de assisténcia judiciaria aos necessitados, destaca-se que parte
desta legislacdo perdeu vigéncia por determinacdo expressa do art. 1.072, lll do CPC [2]
gue revogou os arts. 2°, 3°, 4°, 6°, 7°, 11°, 12° e 17°. [3]

Permanecem vigentes os arts. 1°, 5°, 8°, 9°, 10°, 13°, 14° 15° 16°, 18° e 19°.
Contudo, ha que se de reconhecer que dentre estes dispositivos, tacitamente alguns estao
revogados também [4], como se da com o art. 8° que prevé consequéncias as disposicoes
do revogado art. 7°, ou seja, remete-se a hipotese inexistente na lei. [5]

A Lei 1.060/50 atribui aos poderes publicos federal e estadual, através de seu art. 1°
a obrigacao da concessao de assisténcia judiciaria aos necessitados. Ainda, a mencionada
lei em seu art. 5° imp&em ao magistrado o dever de julgar de plano em 72 horas o pedido
de assisténcia, motivando ou néo o deferimento, outorgando a possibilidade de nao decidir
neste prazo, apenas se tiver fundadas razdes para indeferir o pedido.

Quanto a faculdade de ndo fundamentacdo da decisado interlocutéria que concede
ou nega a assisténcia judiciaria, entende-se que a mesma ja havia sido revogada
tacitamente pelo disposto no art. 165 do revogado CPC/73 que determinava a obrigacéo de
fundamentacéo, ainda que concisa, das decisdes judiciais. E ndo havendo repristinacdo [6],
permanece revogado, mesmo que tacitamente, esta parte do art. 5° da Lei 1.060/50.

Ainda, a Lei 1.060/50 prevé um sistema de oferecimento da assisténcia judiciaria
estatal, sendo autorizada a assisténcia judiciaria privada e indicada pela OAB, nomeado
pelo magistrado ou escolhido pelo beneficiario, sem énus para este, quando no Estado nédo
houver tal servico publico, entendendo-se neste ponto, inexisténcia de Defensoria Publica
(8 1°, 2°, 3° e 4° do art. 5°).

A extensdo da compreensao dos beneficios que integram a assisténcia judiciaria
encontra respaldo no art. 9° da lei, e incluem de forma geral e em rol exemplificativo, todos
0s atos do processo e em todas as instancias. Por fim cabe destacar o carater da
individualizacdo para a concessdo do beneficio assistencial, previsto em seu art. 10° da
norma, que considera necessidade particular de cada um como critério de concessao.

Destacando-se que tal carater foi mantido pelo CPC, reconhecidamente em seu art.
99, § 5° e 6° do CPC, ao determinar respectivamente que O recurso que versar
exclusivamente sobre valor de honorarios de sucumbéncia fixados em favor do advogado
de beneficiario da gratuidade da justica, estara sujeito a preparo, ressalvada a necessidade
do préprio advogado, jA que o direito a gratuidade é pessoal, ndo se estendendo a
litisconsorte ou a sucessor do beneficiario, salvo requerimento e deferimento expressos.

Apresentadas tais delimitacdes sobre a Lei da Assisténcia Judiciaria, passa-se a
discorrer sobre as novas regras trazidas sobre o tema pelo vigente CPC — Lei 13.105/15.

Antes destaca-se a Lei 7.115/83 [7] que disciplina a prova documental que evidencia
a condicéo de necessidade da gratuidade da justica, qual seja, a declaracdo de pobreza,
gue nos termos desta norma deve ser firmada pelo proprio interessado ou por procurador
e presume-se verdadeira. Inclusive, esta declaracdo de hipossuficiéncia econémica pode
ser firmada pelo advogado quando recebeu procuracdo geral para o foro, como
expressamente prevé o art. 105 do CPC.

Aponta-se também a Lei 7.844/89 [8] que disciplinou o inciso LXXVI do art. 5° da
CF/88 [9] alterando a redacao do art. 30 da Lei n° 6.015/73 - Lei de Registros Publicos [10],
cabendo destacar o contetudo do § 1° do mencionado art. 30° que oferece subsidio para a

26



Revista Tecnoldgica da FATEC-PR Curitiba, v.1, n.9, Jan/Dez 2018 — ISSN 2179-3778

caracterizacdo do estado de pobreza, que passa a ser comprovado por declaracdo do
préprio interessado ou a rogo, em se tratando de analfabeto, caso que exige a assinatura
de duas testemunhas, ou seja, fez prevalecer o principio da boa-fé a afirmacao de pobreza
pelo interessado. Dispondo o 8 2° do mesmo dispositivo, que a falsidade da declaracéo
ensejara a responsabilidade civil e penal do interessado.

A titulo de informacado destaca-se que a Lei n® 9.099/95 [11] garante gratuidade de
acesso aos Juizados Especiais até a sentenca, porém, o exercicio das vias recursais,
dependem de preparo recursal, sendo necessario que a partir deste momento, a parte
recorrente que necessite de justica gratuita, assisténcia judiciaria ou judicial a formule
expressamente. Menciona-se também o art. 4°, Il da Lei 9.289/96 [12] que prevé a isencdo
do pagamento de custas devidas a Unido, na Justica Federal de primeiro e segundo grau
aos que provarem insuficiéncia de recursos e os beneficiarios da assisténcia judiciaria
gratuita.

Em termos processuais, a garantia de acesso a justica encontra respaldo no art. 3°
do CPC, que repete o contetdo do art. 5°, XXXV da CF/88 ao definir que néo se excluira
da apreciacéo jurisdicional ameaca ou leséo a direito, o qual representa direito que sera
garantido também, por meio da gratuidade da justica, que encontra previsao
infraconstitucional entre os arts. 98 a 102 do CPC, sobre os quais passa-se a discorrer.

O Coddigo de Processo Civil alterou a expressao “assisténcia judiciaria” empregada
pela Lei 1.050/60 para o termo “gratuidade da justica”. Também mudou a expresséo
“necessitados”, para pessoa com “insuficiéncia de recursos”, de modo que hodiernamente,
tem direito a gratuidade da justica, a pessoa, seja fisica ou juridica, independentemente da
nacionalidade, que possua insuficiéncia de recursos para pagar as custas, as despesas
processuais e 0s honoréarios advocaticios.

A gratuidade da justica compreende diversos beneficios elencados nos incisos | a IX
do 8§ 1° do art. 98 do CPC. Dentre os quais, cita-se a dispensa do pagamento de taxas,
custas judiciais, selos postais, despesas com publicacdo na imprensa oficial, indenizagéo
devida a testemunha, despesas com a realizacdo de exame de DNA e outros exames,
honoréarios do advogado e de perito, remuneracao de intérprete ou do tradutor, custo com
a elaboracdo de memodria de célculo, depédsitos recursais, pagamento de custas para
ajuizamento de acles e pratica de atos processuais inerentes ao exercicio da ampla defesa
e do contraditorio, emolumentos devidos a notarios ou registradores.

Pertinente a dispensa do pagamento de emolumentos devidos a notarios ou
registradores quando necessarios a efetivagdo de decisdo judicial ou a continuidade de
processo, hd de se reconhecer que mesmo que tais emolumentos consistam em
modalidade de tributo, qual seja, a taxa, a gratuidade deste servigo publico delegado e
prestado pelo notario ou registrador nestes casos, com a isencdo das custas, vai de
encontro com o0s principios tributarios constitucionais, em especial o principio da
capacidade contributiva.

Cabe destacar que mesmo sendo concedido a gratuidade da justica, a parte
beneficiada permanece com o dever de arcar com mantem despesas processuais e
honorarios advocaticios decorrentes de sua sucumbéncia, somado a obrigacdo de pagar
as multas processuais que lhe sejam impostas.

Ocorre que tais obrigacoes permanecem com exigibilidade suspensa e somente
poderao ser objeto de cumprimento de sentenca, caso o credor demonstre que a situagao
de insuficiéncia de recursos que justificou a concessao da gratuidade nao subsiste, ou seja,
se provar que o beneficiario possui suficiéncia de recursos e ainda, se o fizer no prazo
prescricional de 5 anos contados do transito em julgado da decisdo que as certificou. De
modo que é causa de extingdo da obrigacéo, a imutabilidade da condi¢cdo de insuficiéncia
de recursos, pelo prazo de 5 anos.

As novas regras sobre a gratuidade da justica previstas no CPC, em especial a
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contida no § 5° do art. 98 do CPC, permitem a concessao total ou parcial da justica gratuita,
autorizando também, uma gradacéo das porcentagens na gratuidade concedida, ou seja, 0
mencionado dispositivo disciplina que a gratuidade podera ser concedida em relacdo a
algum ou a todos o0s atos processuais, ou consistir na reducao percentual de despesas
processuais que o beneficiario tiver de adiantar no curso do procedimento.

Ocorre que a lei ndo trouxe critérios para a verificagdo das condi¢des e requisitos da
aplicacao de tais regras. De modo que imp6s ao magistrado a obrigacdo de decidir se
concede total ou parcialmente o beneficio ou o concede em porcentagens, que podem varia
de 1 a 100%, sem o correspondente critério legal para tanto.

Da mesma forma omissa, o CPC autoriza que o0 juiz conceda o direito ao
parcelamento de despesas processuais que o beneficiario tiver de adiantar no curso do
procedimento, mas nao explica as regras para tanto, sejam 0s requisitos para a concessao,
seja para o parcelamento.

E frente a esta realidade, deve o magistrado socorrendo-se das regras de
interpretacdo contidas no art. 4° da Lei de Introducdo as normas do Direito Brasileiro —
LICC, diante desta omisséo legislativa, devendo decidir de acordo com a analogia, 0s
costumes e 0s principios gerais de direito. O que abre margem para subjetividades e
prejuizos ao requerente que pleiteia o beneficio. Ndo esquecendo que na aplicacdo da lei,
o julgador deve atender aos fins sociais a que ela se dirige e as exigéncias do bem comum,
conforme art. 5° do citado diploma legal.

Os critérios para a gradacao de porcentagem na gratuidade da justica e o0 pagamento
parcelado ficam ainda mais confusos diante da possibilidade de sua aplicacdo ao
pagamento de custas extrajudiciais, ou seja, no custeio dos emolumentos devidos a
notarios ou registradores, os quais, diante de fundamentadas dulvidas quanto ao
preenchimento dos pressupostos para a concessao de gratuidade, estdo autorizados a
pedir a revogacéo total ou parcial do beneficio ou a sua substituicdo pelo parcelamento, ao
juizo competente para decidir questdes notariais ou registrais, aqui entenda-se Juiz
Corregedor Permanente, isto é, ao Juiz de Direito Corregedor do Foro Extrajudicial da
Comarca sede do Servico.

E neste sentido, a norma contida no 8§ 8° do art. 98 do CPC fere a autoridade da
deciséo proferida pelo magistrado da causa e gera inseguranca juridica, além causar um
problema ético entre os magistrados, isto porque, estar-se-a diante de uma decisao
interlocutdria ja confirmada ou ndo por sentenca e proferida pelo juiz da causa que
concedeu a gratuidade da justica, total ou parcial em porcentagem que podem variar de 1
a 100%, mas abriu-se a possibilidade para que outro Juizo, neste caso, também um Juiz
de direito legalmente constituido para decidir atividade judicial de natureza administrativa,
revise e julgue novamente a mesma questdo da gratuidade da justica relativamente a
obrigacdo do pagamento de emolumentos aos notarios ou registradores.

Possibilitando-se assim, que dois julgamentos, sobre a mesma questao, por juizos e
magistrados diferentes, o que pode vir a ofender a coisa julgada (art. 5°, XXXVI), além de
gerar ofensa principios processuais basicos como da economia processual e da certeza
juridica das decisdes judiciais.

Quanto as regras de procedibilidade para o requerimento da gratuidade da justica o
mesmo pode ser formulado na peti¢ao inicial, na contestagcdo, em fase recursal, ou em
gualquer outro momento processual, quando superveniente a insuficiéncia de recursos. O
CPC néo trouxe regras de procedibilidade formal para o pedido, o qual pode ser realizado,
inclusive, por peticdo simples, nos autos do proprio processo.

Questéo relevante encontra-se no § 2° do art. 99 do CPC, que traz as razdes que
justificam a possibilidade de negacédo do pedido de gratuidade de justica, ou seja, 0 juiz
somente podera indeferir o pedido se houver nos autos elementos que evidenciem a falta
dos pressupostos legais para a concessdo de gratuidade, e para tanto, antes do
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indeferimento, deve determinar a parte a comprovacdo do preenchimento dos
pressupostos.

Ressalva-se que o CPC traz como regra geral a presuncdo de veracidade da
alegacgéo de insuficiéncia deduzida pela pessoa natural (§ 3° do art. 99). Mantendo a mesma
regra ja prevista no art. 1° da Lei 7.115/83 que confere tal presuncdo a declaracao de
pobreza firmada pelo interessado ou por procurador.

Destaca-se ainda, que a assisténcia do requerente por advogado particular ndo
impede a concessao de gratuidade da justica (8 4° do art. 99).

A parte adversa pode oferecer impugnacdo a concessado da gratuidade da justica,
por meio de peticdo simples nos autos, a qual ndo interrompe o curso do processo.

Para o caso de ser revogado o beneficio, a parte anteriormente beneficiada arcara
com as despesas processuais que nao precisou adiantar e em caso de ma-fé pagara multa
de até o décuplo de seu valor, a qual sera revertida em beneficio da Fazenda Publica
estadual ou federal. O ndo pagamento da multa implica em inscricdo em divida ativa,
passivel de execucéao por parte do fisco.

A multa, sendo concedida em sede de decisédo interlocutéria é passivel de pedido de
reforma por meio de agravo de instrumento, enquanto a multa aplicada em sentenca pode
ser objeto de pedido de reforma por meio do recurso de apelacéo.

Assim, a decisdo que concede ou nega o pedido de gratuidade da justica ou que a
revoga é passivel de reforma por meio do recurso de agravo de instrumento, exceto quando
a questao for resolvida na sentenca, contra a qual cabera apelacdo. De forma que a decisdo
gue envolve tais questdes consiste em decisdo interlocutdria ou sentenga, no primeiro caso
passivel de ataque por agravo de instrumento e no segundo por apelagao.

A obrigatoriedade do recolhimento das despesas e custas dispensadas em razao da
gratuidade da justica, que for revogada ou ndo confirmada por sentenca, apés o transito
em julgado da decisdo, deve ser quitada no prazo fixado pelo juiz. Ndo sendo quitada tal
obrigacdo, aplica-se como punicdo, se for a parte autora inadimplente, a extincdo do
processo sem resolucao do mérito, e sendo inadimplente o réu, aplica-se como sanc¢éo ao
mesmo, o impedimento da realizacao de qualquer ato ou diligéncia que requerer enquanto
nao efetuado o depdsito.

Do exposto verifica-se que o CPC ofereceu novos contornos para o tema do
beneficio da Justica Gratuita, contudo, poderia ter sido mais objetivo relativamente a
conceituacdo do termo insuficiéncia de recursos, também quanto aos critérios para a
concessao total ou parcial da gratuidade e sua gradacdo. Entende-se também, inapropriado
0 § 8°do art. 98 do CPC por poder gerar insegurancga juridica e ofensa a coisa julgada.

Positivamente as regras do novo diploma processual acabaram com a discussao
relativa a possibilidade ou ndo concessdo do beneficio a pessoa juridica, ja que
expressamente em seu art. 98 autorizou tal possibilidade. Seguindo os contornos da
anterior Sumula 481 do STJ segundo a qual, a pessoa juridica com ou sem fins lucrativos
gue demonstrar impossibilidade de arcar com os encargos processuais faz jus a justica
gratuita.

Por tal, ampliou o rol das pessoas que podem se beneficiar com a gratuidade de
justica, incluindo-se dentre estes, a pessoa juridica e também os estrangeiros.

Realizada a apresentacdo da disciplina legal infraconstitucional pertinente a
gratuidade da justica, passa-se a demonstrar que a mesma integra o rol de garantias
constitucionais individuais e por consequéncia, consiste em clausula pétrea da CF/88.

3.2 A CONCRETIZACAO DO ACESSO A JUSTICA GARANTIDO A'I:RAVES DA
GRATUIDADE DA JUSTICA E DO RECONHECIMENTO DA INTEGRACAO DESTES
DIREITOS AO NUCLEO DURO DA CF/88
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O acesso a justica integra o conjunto de direitos fundamentais elencados no art. 5°
da CF/88, encontrando previsdao em seu inciso XXXV, o qual garante a todos que a lei ndo
excluird de apreciacao do Poder Judiciério lesdo ou ameaca a direito. No mesmo sentido,
a concessao da assisténcia juridica integral e gratuita prevista no inciso LXXIV do mesmo
dispositivo, também representa um direito fundamental.

De modo que a obtencdo da assisténcia juridica integral e gratuita concretiza o
acesso a justica, ambos representantes de direitos e garantias individuais e por derradeiro,
integrantes do elenco de clausulas pétreas da Carta Magna.

Tal concluséo extraisse a partir da leitura do § 4° do art. 60 da CF/88, que inclui
dentre o nucleo duro da constituicdo, a proibicdo de qualquer deliberacdo e proposta de
emenda constitucional (PEC) que objetive abolir os direitos e garantias individuais, tal como
0s acima mencionados.

Esta limitacdo material ao poder de reforma da Carta Magna implica também,
limitacdo ao modo de interpretacdo desta norma, que ndo pode se dar de forma restritiva.

O acesso a justica e a sua gratuidade representam também a materializa do direito
subjetivo da pessoa [14], seja fisica ou juridica de socorrer-se do Judiciario, exercendo o
direito de acgdo, além disso, garantem a efetividade do Estado democréatico de direito,
constituido e expressamente previsto no art. 1° da CF/88, alicercado nos ditames da
cidadania e da dignidade da pessoa humana.

E mais, ha de se reconhecer que a efetividade dos objetivos fundamentais do Brasil
dispostos nos incisos | e IV do art. 3° da CF88, quais sejam, a construcédo de uma sociedade
livre, justa e solidaria e a promoc¢éo do bem de todos, sem preconceitos de origem, raca,
sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminagdo ndo podem ser alcancados
sem gue se garanta acesso a justica, inclusive através de assisténcia juridica integral e
gratuita aos que necessitem.

E nestes termos, o Estado prestara tal assisténcia aos que comprovarem
insuficiéncia de recursos (art. 5°, LXXIV). Ocorre que a efetividade desta garantia prescinde
da interpretacdo do significado da expresséao insuficiéncia de recursos, a qual deve ser
realizada em consonancia com os ditames e principios que revestem os direitos
fundamentais, contudo, na prética, por vezes verificasse 0 oposto, criando-se obstaculos a
concessao da gratuidade de justica.

Tal conclusdo se fundamenta nos empecilhos por vezes criados pelo Poder
Judiciario para a obtencdao de tal beneficio, o qual ndo se pode confundir com uma benesse
conferida pelo magistrado ao jurisdicionado dependente do julgo valorativo deste
profissional. Circunstancia que no desenvolver do trabalho sera melhor delimitada.

O Estado tomou para si 0 monopdlio da jurisdicdo e seus jurisdicionados, quando
necessitam dos préstimos desta atividade jurisdicional precisam pagar para a obtencéo
deste servico, que Ihes representa um direito, mas com alto custo. Um processo envolve
custas iniciais destinadas a serventia e FUNREJUS (Fundo de Reestruturacdo do Poder
Judiciario), pagamento pela pratica de atos processuais, como citacdes, correio, certiddes,
os altissimos custos de pericia, assistentes técnicos, preparo recursal, condenacao
sucumbencial, dentre tantos outros, incluindo os honorarios advocaticios. De forma de
concretamente o custo do processo pode representar um obste ao acesso a justica e
guando verificado, deve ser avaliado e decidido sob o manto das salvaguardas
constitucionais.

Neste sentido, a gratuidade da justica e justica integral e gratuita representam
instrumentos de efetivacdo dos principios constitucionais que oriental e iluminam o
processo, dentre 0s quais 0 mencionado acesso a justica [15] e também o devido processo
legal [16] e a ampla defesa [17] e contraditorio [18], principios que somente serdo atingidos
concretamente pelos que necessitam da gratuidade da justica, se esta for interpretada
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adequadamente e concedida aos mesmos.

Por agora, cabe destacar a relevancia que a norma constitucional confere aos
principios constitucionais, em especial ao presente estudo, ao acesso a justica [19] e a
assisténcia juridica integral e gratuita, a ponto de alocé-los dentre os direitos e garantias
individuais previstos no famigerado art. 5° da constituicdo, que por sua vez delimita parte
dos direitos que consistem em clausulas pétreas. E por tal, de todo relevante ao direito e
aos individuos que carecem da busca de solucéo de litigios junto ao Poder Judiciario.

Ainda, cabe advertir que o0 acesso a justica representa prerrogativa de Direitos
Humanos amparada no artigo 8° da Convencao Interamericana sobre Direitos Humanos,
gue foi assinada na Conferéncia Especializada Interamericana sobre Direitos Humanos, em
San José da Costa Rica na data de 22 de novembro de 1969, da qual o Brasil é signatario
desde 1992, conforme Decreto 678/92 [20].

Compreende-se também que as regras constitucionais principiologicas expostas
autorizam a avaliacdo ampla de todas as dimensdes que envolvem a pessoa que requer o
beneficio da gratuidade da justica, seja ela fisica ou juridica, com atencdo aos problemas
de ordem social, afastando a ponderagao do pedido exclusivamente por critérios de “renda”
e/ou patriménio.

De todo exposto ndo resta outra conclusdo, sendo a de que 0 acesso a justica é
garantido por meio da concessao da Gratuidade da Justica aos que dela necessitam, eis
qgue sem tal beneficio, a pessoa fisica ou juridica ndo ter4 possibilidade de compor
adequadamente a lide e poder defender-se ou pleitear direitos. Ainda, conclui-se também,
gue pertencendo 0 acesso a justica e a gratuidade da mesma, ao rol de incisos do art. 5°
da CF, que por sua vez elenca direitos e garantias individuais, sdo 0s mesmos integrantes
do § 4° do art. 60 da CF/88 e assim, representa a gratuidade de justica clausula pétrea da
CF/88

Realizadas tais ponderacdes constitucionais passa-se a abordar a disciplina de
adequacao que os critérios de interpretacédo da norma juridica exigem quando possuem por
objeto interpretacéo de direitos e garantias fundamentais.

3.3 OS LIMITES INTERPRETATIVOS DAS NORMAS QUE CONCEDEM A GRATUIDADE
DE JUSTICA (CPC) E A ASSISTENCIA JURIDICA INTEGRAL E GRATUITA (LEI 1.060/50)

Da andlise da legislacdo constitucional e infraconstitucional apontada até entéo,
constata-se a existéncia de lacuna de lei quanto a critérios objetivos para a concessao da
gratuidade da justica ou para a concesséo da assisténcia juridica integral e gratuita, em
especial quanto a delimitacdo dos conceitos de hipossuficiéncia/insuficiéncia de recursos
ou estado de necessidade. Por consequéncia, resta a doutrina e jurisprudéncia debater a
guestao e limitar os contornos da compreensao de tais expressoes.

Ocorre que por vezes, entendimentos jurisprudenciais correlacionam tais expressoes
ao termo miserabilidade e seus sinbnimos. O que se faz de forma equivocada, eis que a
legislagdo em momento algum faz tal associacéo.

Miserabilidade significa estado de miseravel, ou seja, de excessiva pobreza, ocorre
gue a norma positivada nédo possui tal intencdo, e ndo autoriza a possibilidade da
concessao de tal beneficio apenas aos que vivam em excessiva pobreza, tal entendimento
obsta o direito fundamental de acesso a justica.

O mesmo se repete quanto ao conceito da expressao necessitados, que € impreciso
e depende de interpretacdo do magistrado, ndo sendo raras as vezes associa 0 termo a
concepcao de miseraveis ou pobres. Com isto faz-se interpretacdo restritiva de garantia
fundamental, o que ndo se pode admitir.

Isto porque, a limitacdo material ao poder de reforma da Carta Magna relativamente
ao rol de clausulas pétreas — e aqui inclui-se a garantia de acesso a justica atraves da
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gratuidade de justica — implica também, limitacdo ao modo de interpretacdo desta norma,
gue nao pode se dar de forma restritiva, conforme depreendesse de regras basicas de
hermenéutica, que por sua vez, devem buscar coesdo e unidade, com observancia de
regras minimas de semidtica sejam semanticas, sintaticas ou pragmaticas.

Destaca-se que a regra geral incumbe a parte contraria o dever de insurgéncia a
concessdo do beneficio, quando existente fundamentos para tanto, faculta-se ao
magistrado fazé-lo quando houver elementos que Ihe indiquem o contrario do alegado pelo
beneficiario. Limite expresso na lei.

Porém, encontram-se entendimentos de ndo admitem a simples afirmacéo da parte
guanto a impossibilidade em arcar com custas do processo, exigindo que a parte comprove
a sua situacdo econdmica e a necessidade do beneficio. Entendimento corroborado pelo
disposto no Provimento n. 135/07 da Corregedoria Geral de Justica, segundo o qual:
“2.7.9.1. Ausente impugnagao da parte contraria, e existindo elementos que contrariem a
afirmacdo mencionada no item 2.7.9, podera o magistrado, sem suspensao do feito e em
autos apartados, exigir a apresentacdo de documentos ou outros meios de prova para
corrobora-la”.

Porém, retoma-se a norma processual que reconhece que para a obtencdo do
beneficio, basta a declaracdo da parte, que por sua vez, possui presuncao de veracidade.
Com efeito, a apresentacdo de documentos ou outros meios de prova da hipossuficiéncia
somente encontrariam adequacdo quando evidenciado nos autos, elementos que
contrariem a afirmacé&o de hipossuficiéncia.

Neste sentido, decisdo coerente encontra-se no Acorddo dos autos do Agravo de
Instrumento n°® 2252418-38.2016.8.26.0000 proferido pelo TJSP, que ensina nao ser
necessaria a prova do estado de miserabilidade para a concesséo da gratuidade da justica,
mas tdo-somente a insuficiéncia de recursos, a que pese nao tracar os limites da definicao
do que seja a insuficiéncia de recursos [21].

Tal jurisprudéncia segue o norte principiolégico das regras de direito evidenciadas
pelo principio da boa-fé, expresso no reconhecimento legal de veracidade das afirmacgdes
de requerente do pedido de justiga gratuita. “A boa-fé informa toda a atividade processual,
especialmente o comportamento das partes e de todos aqueles que participam do
processo’. [22]

A realidade brasileira revela uma populacdo que ndo conhece seus direitos e por
consequéncia, ndo consegue sequer reconhecer a violacdo do mesmo, para que entao
busque restaurar o equilibrio social com a garantia e recuperacao do direito violado. Um
problema educacional e de informacdo e que aos olhos da legislacdo é ignorado, em
especial pela presuncéo contida no art. 3° da LICC — Decreto-Lei 4.657/42 que imputa a
todos indistintamente a obrigacdo de conhecer a lei patria, 0 que € uma utopia.

Uma sociedade igualitaria, com equilibrada distribuicdo de renda, em que todos
tenham educacao e condi¢cdes de dignidade a ponto de conhecer a legislacdo e seus
préprios direitos é uma realidade fantasiosa, considerando as estruturas do poder e sua
forma de manifestacdo, que para manter seu status dependem de uma populacao pobre e
ignorante no sentido latu do termo. E quando alguns fogem deste contexto e necessitam
de acesso a justica efetivado pela Justica Gratuita, acabam por esbarrar em empecilhos
criados pelo estado julgador, circunstancia que prescinde de correcao.

O peso que os custos com advogado e as despesas processuais possam representar
no orgcamento domestico, ndo devem passar despercebidos pelo magistrado que se depara
com pedidos de justica gratuita.

Na atualidade o nimero de demandas é considerado um problema ao Judiciario, em
particulares agqueles nos quais se pleiteia a concessao da gratuidade de justica. o que € um
equivoco, ja que o exercicio dos poderes jurisdicionais € exatamente sua funcédo, nao
podendo se admitir que o nimero de demandas em termos quantitativos seja objeto de
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justificativa para ineficiéncia do Judiciario ou ainda, para justificar obstaculos a concesséo
da justica gratuita.

O numero de pedidos de gratuidade de justica € alto e tende a aumentar, porque
reflete a hipossuficiéncia econdmica da prépria populacéo, onde a distribuicdo de renda é
absurdamente desproporcional e uma das piores do mundo, ndo podendo ser outra a
realidade, se ndo, grande o nimero de pedidos de gratuidade de justica. Nao deixando de
ser 6nus do estado a garantia do acesso a justica a todos, mesmo aqueles que ndo podem
custear o exercicio deste direito.

Ressalva-se ainda, que se deve admitir relativa a aceitacdo de que sao
excessivamente numerosos 0s processos tramitando no Poder Judiciario, isto porgue tal
hipétese parte do ponto de vista da infraestrutura do Poder Judiciario, que é precaria e
insuficiente. Considerando o tamanho da populacdo nacional e o fato de que, como regra
geral, é proibida a autotutela, cabendo com exclusividade ao Estado a solucéo de litigio ndo
resolvidos consensualmente, hd de se relativizar a no¢do de excesso de litigios ajuizados
no pais.

Outro ponto a se observar é uma tendéncia dos magistrados e até mesmo das
secretarias em fiscalizar a vida particular da parte requerente do pedido de justica gratuita,
fundada no argumento de ser grande numero de pedidos de assisténcia judiciaria e justica
gratuita, fator que representa énus as serventias.

Circunstancia que por vezes, faz com que se exija do jurisdicionado a revelagao de
guestdes intimas pessoais e de sua familia, seja pertinente a cénjuge, filhos, dentre outros,
tendo de relevar de forma pormenorizada os gastos com sua subsisténcia em confronto
com a remuneracdo, incluindo indicacdo de gastos com manutencdo da familia,
apontamento de existéncia de doencas e medicamentos que necessitem, a existéncia de
patrimdénio, declaracdo de imposto de renda, extratos de contas bancarias, até extrato de
cartdo de crédito por vezes € exigido.

De tal, que esta invasao na vida privada daquele que pleiteia a gratuidade de justica
evidencia exposicdo desmedida da vida privada da parte, sem gqualquer amparo legal que
justifique esta publicidade processual sobre as conjunturas téo particulares do litigante, que
acaba tendo de revelar sua vida como um livro aberto ao magistrado, promotores,
serventuarios da justica, advogados (seu e da parte adversa), aos peritos, assistentes,
testemunhas (que hoje sdo habilitadas nos autos de processo eletrdnico) e a propria parte
contraria, ou seja, a todos que venham a intervir na causa e /ou tenham acesso aos autos.

Tal circunstancia demonstra indiscutivelmente ofensa a dignidade da pessoa
humana, em especial ofensa a dignidade do litigante que precisa do auxilio do Estado, até
mesmo para obter acesso a justica através da assisténcia juridica, judicial, ou da justica
gratuita.

Esta realidade fere a presuncédo de veracidade legalmente conferida a declaracéo
pessoal daquele que atesta ser detentores da condicdo de hipossuficiéncia de recursos.
N&o sendo conferido ao juiz, em principio, exigir provas de quem alega a condicao de
necessitado, como requisito para o deferimento do pedido.

De modo que o principio do legalismo - expressdao maxima do estado positivista e
encontrado no art. 5°, Il da CF/88, segundo o qual ninguém sera obrigado a fazer ou deixar
de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei vincula os magistrados a observancia das
normas legais para a concessao ou nao da assisténcia juridica integral e gratuita.

E neste sentido, o magistrado somente estd autorizado a negar o pedido de
gratuidade de justica nos termos do 8 2° do art. 99 do CPC, ou seja, quando houver nos
autos elementos que evidenciem nao ser o requerente, pessoa hipossuficiente de recursos.

Ainda, quanto a interpretagdo da hipossuficiéncia de recursos, tal circunstancia
precisa ser avaliada caso a caso, devendo o magistrado atentar-se as regras de
interpretagcéo contidas no art. 4° e 5° a LICC, e assim, respectivamente, decidir de acordo
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com a analogia, 0s costumes e 0s principios gerais de direito e na aplicacao da lei, atender
aos fins sociais a que ela se dirige e as exigéncias do bem comum.

A qual deve ainda, corroborar com a regra de interpretacéo contida nos fundamentos
do processo civil, apontada j4 no art. 1° do CPC, que ordena que a interpretacdo do
processo civil sera realizada conforme os valores e as normas fundamentais estabelecidos
na CF/88.

Tudo isto sem perder de vista que 0 acesso a justica e a gratuidade da justica,
representam direitos fundamentais previstos no art. 5° da CF/88, e que por tal, integram o
nacleo duro da constituicdo, em especial pela compreenséo do inciso 1V do art. 60 da CF/88.

De modo que ao fazer a integracao do direito na busca de colmatagéo das lacunas,
em particular da mencionada lacuna quanto a concepcéao da hipossuficiéncia de recursos,
0 magistrado deve compreender as regras de interpretacdo sistematicas, teleoldgicas e
historica respeitando os limites acima indicados.

Entendendo-se entéo, ser abusiva a exposi¢do desnecessaria da vida particular da
parte requerente do beneficio, pelo fato de ndo se reconhecer a presunc¢ao de veracidade
da declaracéo de hipossuficiéncia de recursos, sem quaisquer indicios de prova contraria,
em ofensa a CF/88, as regras do processo civil, a Lei 7.115/83 e a Lei 7.844/89.

Ao alcancar as trés décadas da promulgacédo da Carta Constitucional que almejou
um estado social e democraticos de direitos, um estado que possibilitasse o livre exercicio
da cidadania ndo é possivel se admitir restricdes de acesso a justica ou dificuldades de
acesso fundadas em descumprimento de lei, somado a interpretacdes restritivas de direitos
fundamentais.

4 CONCLUSAO

Do exposto verifica-se que o CPC ofereceu novos contornos para o tema do
beneficio da Justica Gratuita extrapolando a mera mudanca terminoldgica de “assisténcia
judiciaria” para “gratuidade da justi¢a”, ou de beneficio concedido aos “necessitados”, para
0s que possuem “insuficiéncia de recursos”.

Porém, poderia ter sido mais objetivo em alguns pontos, como quanto a insuficiéncia
de recursos, quanto aos critérios para a concessao total ou parcial do beneficio ou quanto
a gradacdo da porcentagem. Sem esquecer das mazelas que o § 8° do art. 98 do CPC
podem causar, previsdo de que o Juiz Corregedor no exercicio de atividade administrativa
reveja e decida novamente questdo ja decidida pelo Juiz da causa no exercicio da
jurisdicao, seja pela inseguranca juridica que tal circunstancia pode causa, inclusive com
ofensa a coisa julgada.

Ainda, as regras do novo diploma processual acabaram com a discusséao relativa a
possibilidade ou ndo concesséo do beneficio a pessoa juridica, ja que expressamente em
seu art. 98 autorizou tal possibilidade. Assim, ampliou o rol das pessoas que podem se
beneficiar com a gratuidade de justica, incluindo-se dentre estes, a pessoa juridica e
também os estrangeiros.

E também, de forma coerente expressamente previu a presuncao de veracidade -
"juris tantum" de pobreza e por derradeiro, presuncao de boa-fé da declaracéo da condigédo
de insuficiéncia de recursos, pagar as custas do processo e os honorarios de advogado,
sem prejuizo proprio ou de sua familia.

Pode-se concluir que em termos constitucionais 0 acesso a justica e assisténcia
juridica integral e gratuita consistem em direitos fundamentais (incisos XXXV e LXXIV do
art. 5° da CF/88) imutaveis por integrar o nucleo duro da CF/88 (art. 60, § 4°) e ambos ao
consolidam parte dos fundamentos do Estado Democrético de Direito, ao promover o
exercicio da cidadania e da dignidade da pessoa humana (incisos Il e 11l do art. 1° da CF/88),
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somados a efetividade de alguns dos objetivos fundamentais da nacéo, em particular os
inscritos nos incisos | e 1V do art. 3° da CF88.

Ainda, sob um olhar constitucional, a compreensao do significado do acesso a justica
nao se restringe apenas a possibilidade de ingresso com determinada demanda, mas
também, o reconhecimento de tal acesso enquanto um direito fundamental, € direito que
integra as clausulas pétreas da CF, que representa norma de direitos humanos e que
somado a todas as demais orientacfes da Carta Magna, consiste na garantia de buscar a
solucdo de conflitos por meio do Poder Jurisdicional, revestido de ampla defesa e
contraditorio, processo célere com razoavel duracéo, direito a atuacdo competente de
advogados e defensores publicos, juiz imparcial, garantia gratuidade da justica, assisténcia
judiciaria e assisténcia juridica aos que necessitam, somado a demais garantias que
efetivem um acesso a justica que garanta pleno exercicio de cidadania.

Do estudo realizado ainda conclui-se pela afirmagdo de que a concretizacdo do
acesso a Justica pode ter como uma de suas vertentes a materializacdo da garantia do
Direito Fundamental a Gratuidade da Justica conferido com dignidade ao beneficiario, o
gue se deve ao reconhecer que tal beneficio integra o ndcleo duro da CF/88, e por tal
inclusdo, as normas sobre a gratuidade da justica ndo podem ser realizadas de forma
restritiva.

Um Estado Democratico e Social de Direitos ndo pode fechar as portas de seu Poder
Judiciario, criando empecilhos para a obtencéo do acesso a justica, aos carentes, sejam 0s
hipossuficientes economicamente, social, técnica, educacional, cultural, psicolégica ou por
qualquer outra circunstancia. Isto porque o exercicio da democracia passa pelo acesso a
justica, pela dignidade da pessoa humana, e por consequéncia, pela gratuidade da justica
a quem dela precise.
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NORMAS JURIDICAS E SEUS VALORES FUNDANTES: UMA SIMBIOSE POSSIVEL
NA INTERPRETACAO JURIDICA

LEGAL STANDARDS AND ITS FUNDING VALUES: A SIMBIOSIS POSSIBLE IN
LEGAL INTERPRETATION

Sérgio Rodrigo de Padua; Aline Maria Hagers Bozo?; Angela Maria Griboggi®

GRIBOGGI et al.. Normas Juridicas e seus valores fundantes uma simbiose possivel
na interpretacéo juridica. Revista Tecnoldgica da FATEC-PR: Edi¢édo especial de Direito,
v.1,n.9, p. 40-48, jan/dez, 2018.

1 INTRODUCAO:

A teoria dos valores sempre influenciou o conceito do seja Direito, assim sob ora
relegada a mera coadjuvante, ora trazida a luz para abrilhantar o sistema juridico a
dimensdo axiolégica serve de supedaneo para um sistema de que sempre necessita
revisitar seus fundamentos.

O homem, como aplicador do Direito e como destinatario deste, assim apresenta-se
como o valor existencial no prisma do conhecimento sobre 0 mundo dado e do aporte
cultural e ele empregado.

Nesse sentido, utilizam-se como marco teorico a teorias dos valores de Miguel
Reale*, contudo sem descuidar-se da realizacdo em bloco dos valores coletivamente
considerados, eis que sendo os valores uma dimensao da moral®, estes devem ser tratados
com parcimébnia, a fim de que ndo se chegue a uma visdo esquizofrénica do sistema
juridico.

Destarte, o presente ensaio se presta em uma apreensao critica da teoria dos valores
dentro de uma realidade possivel pela compreensdo humana e pela racionalidade sistémica
como viés hermenéutico possivel no contexto histdrico-constitucional.

2 A TEORIA DOS VALORES SEGUNDO MIGUEL REALE:

Os valores vém sendo reconhecidos como instrumentos conceituais que carregam,
0s gquais, uma determinada carga moral, vindo a representar tal carga axiolégica a
dimenséo de humanidade projetada sobre a natureza e a atuacao do poder nomotético do
homem ao criar objetos culturais.® Assim, os valores séo o reflexo da prépria natureza

11 professor de Direito Constitucional e Direito Administrativo e Mestre em Democracia e Direitos
Fundamentais pela UniBrasil.
2 Professora de Direito Penal e Mestre em Direito Econdmico e Socioambiental pela PUC-PR.
3 Professora de Direito Processual Civil e Direito do Consumidor, Mestre em Direito Econdmico e
Socioambiental pela PUC-PR e Doutoranda pela Universidade de Coimbra.
4 REALE, Miguel. Filosofia do Direito. 19.2 ed. rev. e amp. Sdo Paulo: Saraiva: 2000. p. 207.
5 ALEXY, Robert. Teoria de Los Derechos Fundamentales. 1.2 ed. da traducdo. Madri: Centro de Estudios
Constitucionales, 1997, p. 147.
6« E levando em conta essas e outras colocacdes transindividuais do problema do conhecimento que
me pergunto, repito, se ndo ha também uma condi¢c&o a priori intersubjetiva, e por conseguinte cultural, na
Gnoseologia, gue adquire, assim, mais concregéo. [...]

Nunca sera demais realcar a decisiva contribuicdo de Kant, ao demonstrar o poder nomotético do
espirito, isto é, o seu poder criador no dominio da Ciéncia, gracas a sua faculdade normativa o reguladora do
‘mundo pré-categorial”’, difuso e indistinto até e enquanto ndo categorizado ou pensado pelo sujeito
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humana, natureza esta voltada para uma moralidade intrinseca ao ato cognoscitivo do
homem em tudo procurar conhecer e, mais que isso, buscar dispensar seu olhar criador de
uma realidade humana, de dever ser, sobre a realidade dada (ser) pela natureza.’

Dessa forma, os valores influenciam no sistema juridico, vez que como assevera
Reale em sua Teoria Tridimensional do Direito, direito é fato, valor e norma-*® Sendo assim,
na teoria de Reale, os valores influenciam a formacgéo de normas por meio de uma filtragem
através do “prisma” fatico-social dos excessos axioldgicos, gerando assim uma ampla gama
de normas em potencial para refletir a dimenséo cultural dos valores. Contudo, apenas as
normas (reflexos da dimenséo axiologica) escolhidas como validas pela interferéncia do
Poder ingressariam no sistema oficial normativo.®

3 APLICACAO DA TEORIA DOS VALORES AO CONTEXTO ATUAL:

Tal concepcao deve ser adaptada, sob um angulo constitucional atual, sendo que o
Poder legitimo provém do Povo (no minimo num discurso poético-constitucional, para um

cognoscente. O que depois sobreveio, no plano filoséfico, foi a revisdo do conceito kantiano de poder
nomotético, a luz da intencionalidade como elemento caracterizador da consciéncia.

Admito, com efeito, que a consciéncia se volve necessariamente para algo, que também é
pressuposto a priori do ato de conhecer, ndo se pode mais apresentar o sujeito como constitutivo de per si do
objeto, uma vez que este somente o é enquanto algo se lhe oferece para ser interpretado.

Por outras palavras, ndo mais se admite que o sujeito possa, em se e de per si, por 0s objetos como criagdo
exclusivamente sua, porquanto faculdades cognoscitivas dependem de algo objetivo que se oferece a
percep¢do da consciéncia intencional.” [REALE, Miguel. Cinco Temas do Culturalismo. 1.2 ed. S&o Paulo:
Saraiva, 2000, p. 29-30.]

7“0 homem, cujo ser é o seu dever ser, construiu 0 mundo da cultura a sua imagem e semelhanga, razéo
pela qual todo bem cultural s6 é enquanto deve ser, e a "intencionalidade da consciéncia" se projeta e se
revela como intencionalidade transcendental na histéria das civilizacdes, isto €, como invariante axiolégica
fundamental.” [REALE, Miguel. Filosofia..., p. 213.]

8 REALE, Miguel. Ligdes Preliminares de Direito. 25.2 ed. rev. e amp. Sdo Paulo: Saraiva: 2001. p. 64.

9« O fato, por conseguinte, que condiciona o aparecimento de uma norma juridica particular nunca é
acontecimento isolado, mas um conjunto de circunstancias, estando o homem rodeado por uma série de
fatores que solicitam sua atencéo, provocam sua analise e despertam atitudes de reagéo ou de aplauso, de
simpatia ou de repulsa. [...]

Por outro lado, verifica-se a mesma complexidade quando se examinam os multiplos valores que condicionam
0 ato de escolha de determinado grupo de regras juridicas, ou até mesmo de uma Unica norma de direito,
ficando prejudicadas as demais vias possiveis. Ha, pois, um complexo de fins e valora¢des, uma série de
motivos ideoldgicos (diversidade de pontos de vista programéticos ou doutrinérios, assim como divergéncia
ou conflito de interesses de individuos, grupos e classes sociais) condicionando a decisédo do legislador, cuja
opcao final assinala 0 momento em que uma das possiveis proposi¢cdes normativas se converte em norma
Juridica.

Podemos comparar, para facilidade de compreenséo, o "campus" nhomogenético a imagem [...] de um raio
luminoso (impulsos e exigéncias axiolégicas) que, incidindo sobre um prisma (o multifacetado dominio dos
fatos sociais, econdmicos, técnicos etc.), se refrata em um leque de "normas possiveis”, uma das quais
apenas se converterd em "norma juridica”, dada a interferéncia do Poder. [REALE, Miguel. Filosofia..., p.
553.]

10« Exerce, pois, o discurso poético-constitucional uma importante fun¢ao no que diz respeito ao contexto
de descoberta, apresentando situagBes que, segundo algum traco de pertenca a realidade juridica e
constitucional, podem indicar caminhos e apontar solucfes para a problematica constant da adequacao do
modelo ideal-tipico de Constituicdo a dinamicidade do fato concreto, historicamente dado e culturalmente
valorado.” [...]

“ N&o bastasse a propria Constituicdo, da necesidade de sua leitimacao e definicdo do poder social
necessario a sua efetivacdo surge outro destinatario do discurso poético-constitucional, j& presente em sua
definicdo e com fundamental importancia para a concepcao contemporanea dete fendmeno, o individuo
enquanto destinatario dos limites normativos previstos na Constituicdo e a sociadade como instancia
legitimante do exercicio politico-juridico estampado em comandos de normatividade constitucional.” [DALLA-
ROSA, Luiz Vergilio. Uma Teoria do Direito Constitucional. 1.2 ed. Sdo Paulo: Landy, 2002, p. 185-186.]
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ideario de democracia “representativa”), como garante o valor da democracia expressado
como norma no art. 1.°, Paragrafo unico, da Constituigdo Federal de 1988 (“Todo poder
emana do povo...”). Destarte, tem-se que os valores numa democracia sdo transmutados
em normas, pela interacdo direta com a dimenséao ontologica, como forma de legitimacao
pelo Poder.

Até aqui, a teoria cultural do Direito de Miguel Reale bem responde a formacéo das
normas mediante uma inspiracdo na dimensao moral axiolégica do homem, por meio de
uma relagdo espago-tempo dinamizada com o a priori intersubjetivo cultural®* da
humanidade num determinado contexto histérico.?.

4 O VALOR NA NORMA: A NORMA COMO FENOMENO CULTURAL:

Ora, tal acepcao doutrindria vem ao encontro da defesa dos principios e das regras
constitucionais como representacdes de valores a que a sociedade (poder constituinte
proveniente do Povo) escolheu como ideais a serem protegidos pelo sistema juridico.

Nessa perspectiva, a teoria de Reale tem uma fundamentacdo normativa pela via
axiologica voltada ao momento de criacdo da norma, pois embora a horma esteja vinculada
ao valor fundante de que tenha sido inspirada culturalmente, esta, para se atualizar,
necessita de um retorno ao mundo dos fatos (evolugdo hermenéutica®® pelo contexto
historico) a cada aplicagdo, como que numa prova real de fidelidade ao valor culturalmente
enquadrado® a que representa.

Isto se da devido ao etéreo significado de conceitos normativos® e ao ja referido
criacionismo cultural do homem acerca dos valores, o que por derradeiro influi num aporte

11 [...] “a mais relevante das consequiéncias do pressuposto transcendental do a priori cultural €, por assim
dizer, a axiologizagdo universal da experiéncia. A meu ver, é impossivel pensar-se a experiéncia, a ndo ser
se considerando ipso facto valida a relagcao que ela expressa e a torna objetiva.” [REALE, Miguel. Cinco..., p.
50.]

12« Os valores ndo séo, por conseguinte, objetos ideais, modelos estéticos segundo os quais iriam se
desenvolvendo, de maneira reflexa, as nossas valoragfes, mas se inserem antes em nossa experiéncia
histérica, irmanando-se com ela. Entre valor e realidade ndo hda, por conseguinte, um abismo; e isto porque
entre ambos existe um nexo de polaridade e de implicagéo, de tal modo que a Histéria ndo teria sentido sem
o valor: um "dado" ao qual ndo fosse atribuido nenhum valor, seria como que inexistente; um "valor" que
jamais se convertesse em momento da realidade, seria algo de abstrato ou de quimérico. Pelas mesmas
razdes, o valor ndo se reduz ao real, nem pode coincidir inteiramente, definitivamente, com ele: um valor que
se realizasse integralmente, converter-se-ia em "dado", perderia a sua esséncia que é a de superar sempre
a realidade gracas a qual se revela e na qual jamais se esgota.” [REALE, Miguel. Filosofia..., p. 207.]

13 “O conhecimento de algo nao surge ex nihilo, como mera projecao subjetiva, mas representa um processo
de interpretacdo da coisa que se Ihe apresenta, havendo, pois, um ato hermenéutico da coisa para a qual a
consciéncia intencional se dirige. Poder-se-ia afirmar que a cogni¢cao, em suaraiz, corresponde a um processo
de interpretacdo: corresponde, por conseguinte, essencialmente a um ato hermenéutico.” [REALE, Miguel.
Cinco..., p. 30-31.]

14434 foi dito muito bem que a natureza se repete e que s6 0 homem inova e se transcende. E a essa atividade
inovadora, capaz de instaurar formas novas de ser e de viver, que chamamos de espirito. O ponto de partida
nao &, como se vé, uma hipétese artificial, mas a verificagdo irrecusavel de que o homem adicionou e continua
adicionando algo ao meramente dado. A natureza de hoje ndo é a mesma de um, dois, ou trés mil anos atras,
porque o mundo circundante foi adaptado a feicdo do homem. O homem, servindo-se das leis naturais, que
sdo instrumentos ideais, erigiu um segundo mundo sobre o mundo dado: é o mundo histérico, o mundo
cultural, sé possivel por ser o homem um ser espiritual, isto é, um ente livre dotado de poder de sintese, que
Ihe permite compor formas novas e estruturas inéditas, reunindo em unidades de sentido, sempre renovadas
e nunca exauriveis, os elementos particulares e dispersos da experiéncia.” [REALE, Miguel. Filosofia..., p.
205.]

15 “Nao apenas no terreno das normas, mas em todos os campos da existéncia, ha um limite, inerente a
natureza da linguagem [destaque nZo original], para a orientagdo que a linguagem geral pode oferecer. E
certo que existem casos claros, que reaparecem constantemente em contextos semelhantes, aos quais as
férmulas gerais sao nitidamente aplicaveis (‘Se algo é um veiculo, um automaével o €’), mas havera também
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hermenéutico aberto para a revisédo historica das normas conforme os valores defendidos
pela sociedade?.

Assim, na infindavel linha do tempo, a sociedade (tida como um Povo coletivamente
considerado, sem se descuidar de direitos individuais, enquanto titular do Poder), pode
fazer a revisdo dos conteidos normativos por meio de uma depuragcdo axio-ontologica
(contexto histérico-cultural) dos fins e dos efeitos pretendidos com a norma. Nesse sentido,
tal consideracéo é passivel ante o fato de que o dever ser (mundo do construido) das
normas marcadas pela humanidade representa o conhecimento a menor do que € o ser
(mundo do dado). Assim, este conhecimento, falho e parcial em sua esséncia, ndo habilita
a norma, sendo esta um objeto cultural, a ser a resposta sempre prévia e absoluta, sem
gue haja uma revisitagdo cognoscitiva ao valor fundante da normatividade. Desse modo,
sobre a limitagdo humana ao objeto gnosioldgico veja-se a seguinte passagem da obra de
Reale:

E claro que permanece a distingéo entre “coisa em si” e o “fendmeno”, na medida
em que aquela ndo possa ser convertida em objeto de conhecimento. Mas coisa
(algo,aliquid) possui um significado amplo, abrangendo tanto a “coisa em si”, enquanto
coisa incognoscivel, como objeto, que corresponde ao que se ha de fenomenalmente
cognoscivel na coisa. Donde se conclui que, quanto mais o ser humano € capaz de alargar
e aprofundar o campo de conhecimento, mais se restringe a “coisa em si”, de carater
residual sob o angulo epistémico. Donde a minha afirmacédo de que ela é o que resta do
“‘infinitamente cognoscivel”, ou melhor, o “infinitamente incognoscivel”, pois restara sempre
algo que escapa a nossa faculdade cognoscitiva, e o respectivo problema metafisico quanto
ao ser. Estamos, portanto, perante uma viséo relativa, e ndo mais absoluta, da “coisa em
si”, superando-se a predeterminacédo abstrata e a-histérica do criticismo kantiano.’

Nesse sentido, a compreensao (inclusive sob um angulo da dialética-constitucional®
do mundo axiolégico, como caracteristica humana que €, e sua interacdo cultural
necessaria com o universo ontolégico, advém da humanidade como valor fundamental,
donde o dever ser histérico-cultural € dependente em nivel existencial, pois apenas do
homem e de seu intento criativo basilar a definicdo da espécie (sapiens) flui o rio axiolégico
a que tudo contribuir em significado proprio*. Logo, o homem ndo se contenta em assistir
ao mundo como se fosse um filme, pois ndo é mero espectador no plano da existéncia, mas

casos aos quais ndo esté claro se elas se aplicam ou nao (‘A palavra aqui usada, ‘veiculo’, incluira bicicletas,
avibes, patins?’).” [HART, Herbert Lionel Adolphus. O Conceito de Direito. Tradug&o: Antdnio de Oliveira
Sette-Camara. S&o Paulo: WMF Martins Fontes, 2009, p. 164.]

16 Por exemplo, a classica “mulher honesta” do Cédigo Civil de 1916.

17 REALE, Miguel. Cinco..., p. 31.

18 « A compreensdo o contetido normativo da Constituicdo e a busca de aproximacé&o do sentido presente
na determinacdo valorativa dos coando constitucionais estdo condicionadas, pela préatica discursiva, a
limitagdo do destinatério.

Sera a disposicao efetiva da composicao dialogal a pratica criativa decisional da Constituicdo que
apontara para a concretude do destinatario especifico de cada movimento constitucional, definindo a fortiori
o tipo discursivo necessério e, segundo a pretenséo final da acéo e a disponibilidade real do destinatério,
propiciando a concretizacdo substancial dos valores sociais constitucionalmente recepcionados.

Somente com a conscientizacdo da vinculacdo dos comandos constitucionais pela estruturagéo
discursiva de sua concrecdo e a compreensao da limitacdo do exercicio constitucional pela figura de seu
destinatario pode corresponder, mais que a uma teoria do discurso constitucional, a uma efetiva teoria da
Constituicdo.” [DALLA-ROSA, Luiz Vergilio. Op. cit., p. 268-269.]

19« Ora, gracas a verificacdo de tais fatos, podemos afirmar que o espirito humano se projeta sobre a
natureza, conferindo-lhe dimenséo nova. Esta dimens&o nova séo valores, como a fonte de que promanam.

O valor, portanto, ndo € projecdo da consciéncia individual, empirica e isolada, mas do espirito
mesmo, em sua universalidade, enquanto se realiza e se projeta para fora, como consciéncia histérica, no
processo dialégico da historia que traduz a interagdo das consciéncias individuais, em um todo de superacdes
sucessivas.” [REALE, Miguel. Filosofia..., p. 206.]
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sim verdadeiro arquiteto do conhecimento ao tomar posi¢do perante tal mundo dado e
valora-lo. Para aclarar o tema leia-se o0 seguinte posicionamento de Reale:

O homem é o valor fundamental, algo que vale por si mesmo, identificando-se seu
ser com a sua valia. De todos os seres, s6 0 homem é capaz de valores, e as ciéncias do
homem séo inseparaveis de estimativas.

Um cientista, como o quimico ou o fisico, ao realizar uma experiéncia, ndo indaga do
sentido ou do significado axiolégico daquilo que se processa diante de seus olhos, mas
procura apenas descrever o fenOmeno em suas relagbes objetivas, embora esteja
condicionado por modos de perceber ou teorias que implicam valoracées. Um estudioso do
mundo fisico-natural ndo toma posic¢ao, positiva ou negativa, perante o fato, porque € seu
propoésito capta-lo em sua objetividade. Quando, porém, o homem, perante os fatos, toma
uma posicéo, estima o mesmo fato e o situa em uma totalidade de significados, dizemos
gue surge propriamente o fendmeno da compreensédo. Nao se trata de explicar o fenébmeno
NoS seus nexos causais, mas de compreendé-lo naquilo que esse fato, esse fenébmeno
"significa" para a existéncia do homem: o ato de valorar é componente intrinseco do ato de
conhecer. 20

Sendo assim, estando-se ciente de tal paradigma cultural do direito, parte-se para a
interacdo sistémica entre os valores.

5 A INTERACAO AXIOLOGICA SISTEMICA:

Conforme exposto até aqui, os valores tém como caracteristica a inspiracao criativa
e a compreensao da normatividade pela consciéncia historico-cultural ligada ao viés
ontolégico.

Contudo, de grande interesse € para a teoria dos valores a compreensao sistémica
destes, eis que num sistema juridico que tenha a Constituicdo como fonte orbital21
axiolégica, necessaria se faz a conformacdo entre os valores constitucionais na sua
aparente conflituosidade, eis que conflito se da externamente, haja vista que na cabeca do
intérprete (ato cognoscitivo dos valores + ato de ponderacdo dos valores) ha a resposta a
ser dada (num viés de discurso dialético-constitucional22), pois na logica entre a interacéo

20 |bidem, p. 210.

21 O sentido, quase orbital, da Constituicdo faz com que o sistema juridico passe de um conjunto
normativo ordinario estruturado segundo um processo legislativo constitucionalmente previsto, a um sistema
juridico-constitucional disposto em varias esferas de normatividade que assimilam no momento de concrecéo,
pela incorporac¢édo hermenéutica dos valores fixados nos comandos constitucionais.

Cupre a Constituicdo desempenhar o ponto de materializacdo dos valores sociais e de sua
potencialidade, tanto pela via aberta e plurivoca dos principios como pelo regramento ordenativo,
concentrando em sua disposicdo normativa o momento histdrico-cultural vivenciado por determinada
comunidade e captando as necessidades socioculturais de eu dependem a concrecao eficaz dos comandos
normativo-constitucionais.” [DALLA-ROSA, Luiz Vergilio. Op. cit., p. 232.]

22 A ordem juridico-constitucional e sua vinculagdo normativa por comandos expressos em regras e
principios de carater prescritivo e valorativo procura responder a questes de implicagdo material e formal,
numa relacdo que exige o constante da oposicdo entre valores estampados e eleitos pela sociedade e
reconhecidos pela Constituicdo.” [...]

“ O discurso dialético-constitucional tem, pois, uma fungcéo de concrecdo ndo apenas no momento da
decisdo juridica como na efetivacédo da prépria ordenacdo normativa do Direito, atribuindo antes de tudo uma
unidade de sentido que disciplina a aplicagcdo juridica. Antes de atuar como requisito ou critério de validade
do ordenamento juridico, dotado de superioridade hierarquica formalmente atribuida pela sistematicidade do
fendmeno juridico, a Constituicdo atua como fonte Unica de atribuicdo do sentido da interpretagédo juridica,
como momento integrador do contetido substancial eleito pelo legislador constitucional em representagdo da
sociedade.” [Ibidem, p. 231-232.]
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guase-topica regulada pelo sistema esta a resposta a ser dada com presenca de
potencialidade de logica cientifica (discurso l6gico-constitucional23)

Assim, reconhece-se a cultura como fonte dos valores, todavia faz-se um caminho
de simbiose entre o ato cognoscitivo de compreensdo (Reale) e o ato interpretativo
procedimental (Habermas ou Alexy, com suas devidas distingées), como ato humano de
interacdo axio-fatica dos valores que preenchem o contetdo das normas.

Sob tal perspectiva, ndo se defende aqui a ideia de consenso24, puro e simples, mas
a ideia de racionalidade hermenéutica ligada ao ato de compreenséo. Assim, tem-se ciéncia
da diversidade dos métodos em sua génese, todavia, busca-se, de um lado, uma limitacdo
aos excessos do uso do poder nomotético do espirito25 em detrimento do sistema
axioldgico coletivamente considerado, e, de outro lado, a garantia de que a aplicacdo dos
valores significantes das normas seja precedida da compreensao da realidade cultural.
Esse € caminho possivel, para um discurso juridico nem tanto na praxis e nem tanto no
objeto, mas sim num ato pan-cognoscitivo (compreensao histérico-cultural + procedimento
de validacdo cognitiva) da realidade, como canone primeiro da hermenéutica juridico-
constitucional.

Sob tal batuta, aceita-se a realidade de que os diversos valores podem rivalizar entre
si, numa “rota” de colisdo ou conflito de efetivacdo contemporénea na mesma situacgao,
como se pode observar, por exemplo, na teoria dos valores de Robert Alexy:

Es facil reconocer que los principios y los valores estan estrechamente vinculados entre si em un doble
sentido: por una parte, de la misma manera que puede hablarse de una colisién de principios y de una
poderacién de principios, puede también hablarse em una colisién de valores y de una ponderacién de
valores; por otra, el cumplimiento gradual de los principios tiene se equivalente en la realizacién gradual de
los valores.?6

Contudo, é certo que objecbes27 existem a tal concepc¢éao da teoria dos valores, até
mesmo entre linguistas como Habermas:

Principios ou normas mais elevadas, em cuja luz outras normas podem ser
justificadas, possuem um sentido deontolégico, ao passo que os valores possuem um
sentido teleolégico. Normas validas obrigam seus destinatarios, sem excecao e em igual
medida, a um comportamento que preenche expectativas generalizadas, ao passo que
valores devem ser entendidos como preferéncias compartilhadas intersubjetivamente.

Portanto, normas e valores distinguem-se, em primeiro lugar, através de suas
respectivas referéncias ao agir obrigatério ou teleolégico; em segundo lugar, através da
codificacdo binaria ou gradual de sua pretensao de validade; em terceiro lugar, através de

23 |bidem, p. 251-253.

24 HABERMAS, Jirgen. Op. cit., Vol. Il, p. 170-173.

25 “Diferentes teorias surgem, desse modo, mas todas reconhecem existir a possibilidade da transformagéo
da natureza como natureza, em virtude, a nosso ver, de algo proprio somente do homem que é capaz de
subordinar a natureza aos fins especificos do homem: o poder nomotético do espirito.” [REALE, Miguel.
Filosofia..., p. 206.]

26 ALEXY, Robert. Op. cit., p. 138.

ar Uma jurisprudéncia orientada por principios precisa definir qual pretensao e qual acdo deve ser
exigida num determinado conflito - e ndo arbitrar sobre o equilibrio de bens ou sobre o relacionamento de
valores. E certo que normas validas formam uma estrutura relacional flexivel, na qual as relagdes podem
deslocar-se segundo as circunstancias de cada caso; porém esse deslocamento esta sob a reserva da
coeréncia, a qual garante que todas normas se ajuntam num sistema afinado, o qual admite para cada caso
uma Unica solucao correta. A validade juridica do juizo tem o sentido deontolégico de um mandamento, nao
o sentido teleoldgico daquilo que é atingivel no horizonte dos nossos desejos, sob circunstancias dadas.
Aquilo que é melhor para cada um de nos ndo coincide eo ipso com aquilo que é igualmente bom para todos.”
[HABERMAS, Jurgen. Op. cit. Vol. I, p. 323.]
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obrigatoriedade absoluta ou relativa e, em quarto lugar, através dos critérios aos quais o
conjunto de sistemas de normas ou de valores deve satisfazer. Por se distinguirem segundo
essas qualidades logicas, eles ndo podem ser aplicados da mesma maneira.28

Contudo, aqui tendo por base a doutrina de Alexy, tem-se a ideia funcional de que
valor29 esta insito no conteddo na norma, porque esta tem valor (valor significante para a
norma) e ndo simplesmente porque se trata de um valor de per si transmutado em um “valor
deontoldgico”30, como pode se observar do seguinte posicionamento:

La comparacion entre valor y principio puede apoyarse en algunas caracteristicas
estructurales generales y, a la vez, elementares, de los valores . Ellas se ponen de
manifiesto cuando se toma en cuenta una diferencia fundamental en el uso de la palabra
“valor”: la diferencia entre la determinacion que algo tiene un valor y que algo es un valor.31

Dessa forma, na teoria dos valores, huma possibilidade de perspectiva sistémica,
aplicada funcionalmente ao viés deontoldgico, tem-se que [1] o valor em sua esséncia, de
per si, € mais do que a norma €, sendo inclusive externo a esta (Miguel Reale32); [2] o valor
expresso na nhorma é menos abrangente do que o valor na esséncia da amplitude maxima
de seu significado, devido a prépria limitagdo do homem enquanto sujeito cognoscente e a
limitacdo conceitual linguistica do conceito normativo enquanto baliza minima e maxima do
alcance axiologico; e [3] o valor da norma expresso no sistema, sendo este o balizamento
e a depuracédo do excesso de efetivacdo de uma norma (portadora de um dado significante
axiologico) em face de uma outra norma, ou de outras normas, (igualmente portadora de
significante axioldgico tido como valido na relacdo de poder democratica originaria).

Portanto, num entendimento pessoal, ha possibilidade, vinculando-se a realidade, de
fomentar valores por meio de normas juridicas, contudo, ndo sendo o objetivo do presente
ensaio, devido as suas limitagfes, ingressar na discussao eterna acerca das classes de
normas (principios e regras33) e todas as implicacdes dai advindas na doutrina estrangeira
e nacional. Nessa linha, Virgilio Afonso da Silva lembra que:

28 |bidem, p. 316-317.

29« Muchas cosas diferentes pueden ser objeto de valoracion. Pueden valorarse, por ejemplo, objetos
naturales, artefactos, pensamientos, acontecimientos, aciones y situaciones. También los critérios de
valoracion son de multiple tipo. Asi, por ejemplo, un automoévil puede ser valorado segun critérios de velocidad,
seguridad, comodidad, precio, economicidad y belleza. Los criterios de valoracién pueden entrar en colision,
por ejemplo, en el caso de la viocidad y la economicidad. Cuando entran en colision, a fin de lograr una
valoracion total de determinado automovil, hay que estabelecer entre ellos una relacién.” [ALEXY, Robert. Op.
cit., p. 143]

30 “Asi pues, los principios y los valores se diferencian solo en virtud de su carater deontolégico y axiolégico
respectivamente.” [Ibidem, p. 147.]

31 |Ibidem, p. 141.

32 “0O valor é dimensao do espirito humano, enquanto este se projeta sobre a natureza e a integra em seu
processo, segundo dire¢des inéditas que a liberdade propicia e atualiza.

Se examinarmos 0s acontecimentos histéricos, verificaremos que comp8em uma experiéncia feliz ou
malograda nas conjunturas do tempo, com vitérias e com desenganos, mas sempre no propésito de dominar
a natureza e de estabelecer formas de convivéncia, segundo uma paz ordenada. Tudo aquilo que o espirito
humano projeta fora de si, modelando a natureza a sua imagem, é que vem a formar paulatinamente o cabedal
da cultura.” [REALE, Miguel. Filosofia..., p. 213.]

33 Classificacbes de Robert Alexy [ALEXY, Robert. Op. cit.,, p. 81-89.], por exemplo, de Ronald Dworkin
(politicas, principios e regras) [DWORKIN, Ronald. Levando os Direitos a Sério. Traducao de Nelson Boeira.
S&o0 Paulo: Martins Fontes, 2002, p. 36-41] ou de Humberto Avila (“trincheira” axiolégica nas regras a ser
superada pelos principios em eventual ponderacéo) [AVILA, Humberto Bergmann. Teoria dos Principios: da
definicao a aplicagéo dos principios juridicos. 5.2 ed. rev. e amp. S&o Paulo: Malheiros Editores, 2006, p. 49].
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[...] o conceito de norma juridica e a discussao sobre suas espécies sao temas de
infindaveis controvérsias e 0s juristas parecem ter uma grande dificuldade para chegar ao
menos perto de algum denominador comum acerca do objeto de sua disciplina. 34

Ademais, embora também néo seja o objetivo deste trabalho se aprofundar sobre tal
tematica, insta ressaltar a titulo de esclarecimento que a explicacado do fenémeno axioldgico
pelo presente viés viabiliza a ponderacdo de normas em aparente conflito pelo método da
proporcionalidade (adequacao, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito) 35, o
ndo serd comentado neste ensaio devido a delimitagdo do tema.

Dessa forma, consciente de que é certo o modo como a dimensédo axiologica
influencia no conceito de norma, destaca-se que a norma juridica reflete o sistema de direito
em que existe, desde logo, entdo, os principios e as regras tém valores (resultado da
interacdo entre compreensdo e processo de validagéo racional) em razdo de serem de
direito e ndo do direito.%¢

6 CONSIDERACOES FINAIS:

Conforme exposto no presente artigo, a hermenéutica juridica tem de realizar os
valores eleitos pelo homem para estarem presentes no sistema de normatividade.

Todavia, ndo basta a realizacdo por meio de um idedario axiolégico amplo e
descontrolado na justificacdo normativa, eis que a racionalidade é do valor em sua esséncia
como possibilidade mental humana (compreensao), do valor expresso na norma atinente
aos limites da linguagem como garantia de seguranca minima pela interpretacéo, e do valor
expresso no sistema axioldgico, ante a aparéncia de conflitos axioldgicos.

Dessa maneira, deve-se ter em conta, como dito, que os valores sdo uma dimensao
da moral. Contudo, a moral ndo pode ficar, em sua esséncia, solta no sistema juridico, como
ente quase-autbnomo, travestida com a roupagem de norma, pois em tal caso funciona
como um virus que tudo pode corromper, com seu “infinito incognocivel” (emprestando
expressao de Miguel Reale) alcancando dos casos mais simples aos mais complexos, onde
tudo passa a se resolver pela moral convenientemente tépica de quem aplica o “direito”.

Portanto, a racionalidade da compreensdo humana e das garantias sistémicas
devem se sobressair, haja vista que a dimensdao moral bruta na esséncia ao atuar no
sistema juridico leva a um estado de conflito perene entre no Direito, eis que tudo pode
passar a ser uma questao de a moral de quem pode mais valer mais no momento mais
conveniente, sendo isto uma afronta aos mais basicos ideais de democracia e de justica
gue uma Constituicdo pretende fomentar.

Pela exposicao feita neste artigo, a dimensao moral representada pelos valores s6
pode se manifestar no sistema juridico de maneira racionalmente controlada, para que,
atrelada a propria norma juridica, dé suas cores na limitacdo compreensiva, conceitual e
sistémica que a propria norma se vincule.

Portanto, a moral pura (na esséncia axiolégica) € bruta e irracional (do ponto de vista
coletivo), tendo potencial de destruicdo cadtico de todo e qualquer valor racionalmente
fomentado pelo Direito. Sendo que desta ideia, caracteriza-se a exposi¢do hermenéutica
compreensiva-racional como possivel.

34 AFONSO DA SILVA, Virgilio. Principios e regras: mitos e equivocos acerca de uma distingdo. Revista
Latino-americana de Estudos Constitucionais, n.° 1, 2003.

35 ALEXY, Robert. Op. cit., p. 89-98.

%6 GRAU, Eros Roberto. O Direito Posto e o Direito Pressuposto. 1.2 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1996, p. 46-
47.
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O LIVRE CONSENTIMENTO ESCLARECIDO DO PACIENTE E A LIBERDADE
CONSTITUCIONAL DO PROFISSIONAL DE SAUDE
THE FREE CLEARWRITED CONSENT OF THE PATIENT AND THE CONSTITUTIONAL
LIBERTY OF THE HEALTH PROFESSIONAL

Sérgio Rodrigo de Padua?; Aline Maria Hagers Bozo?; Angela Maria Griboggi?

PADUA et al. O livre consentimento esclarecido do paciente a liberdade
constitucional do profissional de saude. Revista Tecnoldgica da FATEC-PR: Edicdo
especial de Direito, v.1,n.9, p. 49-62 jan/dez, 2018.

1 INTRODUCAO

O paciente por muito tempo foi tratado como um objeto de frias escolhas médicas a
respeito de seu corpo e de sua saude, todavia isto vem mudando com o passar do tempo
e com uma paulatina modificacdo da cultura sanitéria.

Nesse aspecto, o direito de tomar decisdes sobre a propria saude e o proprio corpo
tem se apresentado como um novo direito numa perspectiva juridico-filosofica.4

Os métodos terapéuticos para o tratamento e a cura dos problemas de saude que
acometem a populacao tém passado por uma objetivizacao estatal, fato que tem causado
a “estatizacdo” do conhecimento cientifico, pois a Estado brasileiro, por meio de diversos
entes publicos, se julga capaz de dizer o que é valido e o que € invalido no que se refere
as técnicas de tratamento médico.

Tal incursdo estatal € importante e necessaria, todavia necessita de limites claros,
pois do contrario estara a se tratar de uma coletivizacao forcada dos individuos que se
revestem de suas inafastaveis caracteristicas pessoais.

Nessa empreitada, a bioética5 se comunica com o Direito, a fim de realizar uma
interacao positiva no sentido de demonstrar que o paciente tem a legitimidade de ser ouvido

! Professor de Direito Constitucional e Direito Administrativo e Mestre em Democracia e Direitos Fundamentais
pela UniBrasil.

2 Professora de Direito Penal e Mestre em Direito Econdmico e Socioambiental pela PUC-PR.

% Professora de Direito Processual Civil e Direito do Consumidor, Mestre em Direito Econémico e
Socioambiental pela PUC-PR e Doutoranda pela Universidade de Coimbra.

4 “ImpGe-se a construcdo de novo paradigma para a teoria juridica em suas dimensdes civil, publica e
processual, capaz de contemplar o constante e crescente aparecimento histérico de ‘novos’ direitos. Esses
‘novos’ direitos que se desvinculam de uma especificidade absoluta e estanque assumem carater relativo,
difuso e metaindividual.” [WOLKMER, Antonio Carlos. Introdu¢&o aos Fundamentos de Uma Teoria Geral dos
“Novos” Direitos. in WOLKMER, Antonio Carlos (Org.); LEITE, José Rubens Morato (Org.); et. al. Os “Novos”
Direitos no Brasil. 1.2 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2003, p. 3.]

5 “ A Bioética propde limites a biotecnologia e a experimentagdo, com a finalidade de ver protegidas a
dignidade e a vida da pessoa humana como prius sobre qualquer valor. Porém, a norma moral é insuficiente
porque, ainda que alcance a dimensao social sa pessoa humana, opera apenas no plano interno da
consciéncia, impondo-se, portanto, um novo ramo do dever ser, mediante o qual se regulem as relacbes
intersubjetivas a luz dos principios da Bioética. Necessario, por isso, que as normas sejam juridicas, e nao
apenas éticas, pois somente o carater coercitivo daquelas impedira ao cientifico sucumbir a tentacéo
experimentalista e a presséo de interesses econdmicos. ” [MEIRELLES, Jussara Maria Leal de. A Questédo
do Biodireito sob a Otica da Construcdo dos Novos Direitos no Brasil. in MATOS, Ana Carla Harmatiuk (Org.);
et al. A Construcédo dos Novos Direitos. Porto Alegre: Nuria Fabris, 2008, p. 215.]
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guando as escolhas médicas sdo a respeito de sua integridade fisica, psicolégica ou
cultural.

2 LIMITACOES AO DIREITO DE ESCOLHA DO PACIENTE

O paciente viveu uma época em que nao era levado em conta como capaz de
escolher seu préprio tratamento médico por meio da opc¢éao terapéutica que mais lhe era
vantajosa ou Ihe causava menos dor ou menos sofrimento. Dessa forma, o estado, a igreja,
a familia, o médico, a sociedade e mercado foram o0s principais entes que atuaram nas
limitagBes faticas, juridicas e cientificas de seu direito de escolha. Todavia, embora tenha
havido uma diminuicdo no campo de ingeréncia religiosa, familiar e da sociedade, o campo
de atuacdo do médico, juntamente com o poder institucional do estado e o poder de fato do
mercado atuam como a triade de limitadores das escolhas do paciente no que tange as
possibilidades de tratamento dos problemas que acometem sua saude.

Assim, reconhecido tal paradigma, foi necessaria uma evolugdo cultural dos
profissionais médicos e da sociedade para que o paciente tivesse reconhecido seu direito
de escolha quanto aos procedimentos terapéuticos a serem adotados. Tal posi¢do ganhou
forca com a edicdo da Resolucdo CFM 1.931/2009 do Conselho Federal de Medicina,
devido a seguinte previsdo no capitulo dos “Principios Fundamentais” da ética médica
brasileira: “XXI - No processo de tomada de decisdes profissionais, de acordo com seus
ditames de consciéncia e as previsdes legais, o0 médico aceitara as escolhas de seus
pacientes, relativas aos procedimentos diagndsticos e terapéuticos por eles expressos,
desde que adequadas ao caso e cientificamente reconhecidas.” [Destaque nao original]

Essa previsdo normativa é fruto de pressao de pacientes, movimento este que ainda
esta ocorrendo, principalmente no que tange ao Sistema Unico de Satde (SUS) do Brasil,
criado pela Lei 8.080/1990, em que as demandas de saude de pessoas individualizadas
sdo na maioria das vezes desconsideradas (isso quando ha atendimento médico!® em prol
de uma estruturacdo mecanicista de tratamento do coletivo (onde o0 que interessa sdo a
frieza dos nimeros) que suplanta a dignidade pessoal dos individuos.

Neste entelamento, o individuo com suas caracteristicas pessoais, sua carga
genética especifica e sua cultura destacada de qualquer ideia geral grupuscular (ainda mais
num Brasil que agrega varios “brasis” em suas fronteiras) acabara por ter sua dignidade
diluida num mar de questdes sociais coletivistas, onde o que impera é a ideia de que as

% Nesse sentido, é interessante lembrar o que constatou o Ministro Gilmar Ferreira Mendes no julgamento da
Suspenséo de Liminar n.° 47 do Supremo Tribunal Federal do Brasil, ao dizer que:

“As divergéncias doutrinarias quanto ao efetivo ambito de prote¢éo da norma constitucional do direito a saude
decorrem, especialmente, da natureza prestacional desse direito e da necessidade de compatibilizacdo do
que se convencionou denominar ‘minimo existencial”™ [...]

“Como tenho analisado em estudos doutrinérios, os direitos fundamentais nao contém apenas uma proibicao
de intervencéo (Eigriffsverbote), expressando também um postulado de protecédo (Schutzgebote). Haveria,
assim, para utilizar a expressdo de Canaris, ndo apenas uma proibicdo de excesso (Ubermassverbot),
mas_também uma PROIBICAO DE PROTECAO INSUFICIENTE (Untermassverbot) (Claus-Wilhelm
Canaris, Grundrechtswikugen um Verhaltnismassigkeitsprinzip in der richterlichen Anwendung und
Fortbildung des Privatsrechts, JuS, 1989, p. 161.).” [...]

“O constituinte estabeleceu, ainda, um sistema universal de acesso aos servicos publicos de saude.”[...]
“A Constituicdo brasileira ndo s6 prevé expressamente a existéncia de direitos fundamentais sociais (artigo
6°), especificando seu conteudo e forma de prestacao (artigos 196, 201, 203, 205, 215, 217, entre outros),
como nao faz distincdo entre os direitos e deveres individuais e coletivos (capitulo | do Titulo 1) e os direitos
sociais (capitulo 1l do Titulo 1), ao estabelecer que os direitos e garantias fundamentais tém aplicacdo imediata
(artigo 5°, 81° CF/88). Vé-se, pois, que os direitos fundamentais sociais foram acolhidos pela
Constituicdo Federal de 1988 como auténticos direitos fundamentais” [Supremo Tribunal Federal, Trecho
do Voto do Min. Gilmar Mendes na Suspensédo de Liminar 47-AgR/PE].
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massas devem ter politicas publicas que as contemplem e o individuo deve ser o autbmato
das mesmas politicas publicas e dos produtos (refere-se aqui como figura de exemplo
extremo, por evidente, ao livro 1984 de George Orwell).

Dessa forma, embora a coisificacdo do paciente/enfermo’, com a indisponibilidade
seu corpo e mente, aparente ser mais ligada aos estados totalitarios, ocorre que num
estado que se diz “da boca para fora” de “bem-estar social” ha um perigo e uma realidade
onde as politicas publicas podem ser um arbitrio venenoso sobre a liberdade de escolha do
tratamento médico mais adequado. Estado e Mercado, dois estremos que podem levar ao
desequilibrio na possibilidade de escolha pelo paciente de seu tratamento médico.

Logo, as redes de poder tanto diretamente do mercado quanto do mercado por traz
do Estado (entrelagamento simbio6tico que forma o ente coeso “Estado-Mercado”) estdo a
ceifar aquilo que o mercado inicialmente mais defendia, a liberdade. Ou seja, ha um
aparente paradoxo que nada mais € do que a superveniéncia mercadoldgica sobre o
individuo que se instalou no ambito brasileiro, principalmente no fornecimento de
medicamentos.

Apenas para trazer um dos exemplos deste fendbmeno, pode-se citar a tentativa de
retirada do mercado de medicamentos emagrecedores (muitos com patentes expiradas,
utilizados em medicamentos genéricos e medicamentos similares, porém com eficacia
comprovada) no ano de 2011 pela Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria®, sendo que
apenas através do Decreto Legislativo 273/2014 foi sustado o ato normativo da ANVISA
(sob o argumento da agéncia reguladora ter extrapolado de seu poder regulamentar) e,
posteriormente, a comercializagdo dos medicamentos para emagrecimento foi
expressamente autorizada pela Lei 13.454/2017.

Tal revés legislativo da politica publica (contra interesses do mercado e do estamento
estatal) se deveu muito pela verdadeira batalha encampada por pacientes e entidades de
defesa de seus interesses, 0s quais pressionaram o Congresso Nacional na busca de uma
solugdo para além do supostamente “iluminado” e “inquestionavel” interesse publico
defendido pelo governo em sua missao (ou pauta politico-ideol6gica) de decidir o destino
de cada cidaddo como de forma a tolher a liberdade individual.

Nesse caminhar, passa-se aos principais limitadores da possibilidade de escolha dos
meios terapéuticos pelo paciente.

3 ESTADO

O estado® dispensando maiores aprofundamentos tedricos sobre o conceito ante as
limitac6es do presente ensaio, desde seus primdrdios sempre buscou tudo limitar para

" “Schraiber destaca a introdugdo de intermediarios nas relagdes entre médicos e pacientes como fatores
desencadeantes do processo de despersonalizacdo que gradualmente atingiu a medicina do século XX,
citando como exemplos de tais intermediérios a tecnologia e seus equivalentes nas esferas da organizacéo e
comercializacdo dos servicos médicos: a empresa, 0S seguros-saude, o Estado.” [GUZ, Gabriela. O
Consentimento Livre e Esclarecido na Jurisprudéncia dos Tribunais Brasileiros. in Revista de Direito Sanitario.
Vol. 11. N° 1 — Mar./Jun. 2010. S&o Paulo: LTr, 2010, p. 97.]

8 Resolugdo da Diretoria Colegiada (RDC) n° 52/2011 da ANVISA.

® “A protegdo da salde exige uma atuagdo permanente e vigilante dos individuos, das familias, das
coletividades e, principalmente, do Estado. O Direito Sanitario responde a uma demanda da sociedade na
medida em que, através de seu conjunto normativo, condiciona certas atividades humanas e organiza a
atuacao estatal para a reducao dos riscos a salde. A complexidade social faz aumentar, a cada dia, a
guantidade de riscos a que estamos todos submetidos: riscos naturais (epidemias, doencas, acidentes, etc.);
riscos advindos do progresso da ciéncia e da descoberta de novo tratamentos (clonagem, novas técnicas
cirirgicas e terapéuticas, novos medicamentos, etc.); e riscos advindos das atividades humanas que possuem
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garantir a seguranca e a coesdo da sociedade. Seus meios de legitimidade, embora
possam passar pelo sentimento ético de povo e pela irmandade de objetivos sociais, na
Ultima trincheira sdo garantidos pela forca (racional ou irracional), pela dilacéo fisica das
resisténcias até o limite de suas resiliéncias ou pela compulsdo do temor causado pelo seu
aparato.

Todavia, a evolugdo do estado brasileiro (atendendo-se ao caso ora estudado)
trouxe consigo a busca da procedimentalizacdo e da participacdo democratica, culminado
com a institucionaliza¢cdo do modelo aspirado10 pela maioria constituinte de 1988.

Assim, no Brasil pode-se os Conselhos Federais de Farmacia (3.820/1960) e
Medicina (Lei 3.268/1957), o Sistema Unico de Saude (Lei 8.080/1990) e a Agéncia
Nacional de Vigilancia Sanitaria (Lei 9.782/1999) como o0s principais entes que
regulamentam ou tratam sobre as praticas terapéuticas adotadas no pais.

O Conselho Federal de Farmacia (CFF) se mostrou ativo em varios momentos,
principalmente com a edicdo das Resolu¢cdes CFF n.° 467/2007 e n.° 477/2007, que
reconheceram a possibilidade de “automedicagéo responsavel’11l para tratamento com
produtos fitoterapicos, em respeito a cultura brasileira de tradi¢cdes indigenas e populares.
E, posteriormente, como forma de democratizar o acesso a medicamentos cuja a prescricéo
meédica ndo € obrigatéria, a Resolucdo CFF n.° 586/2013 autorizou em relacdo a
medicamentos “cuja dispensagdo ndo exija prescricdo médica” que proprio profissional
farmacéutico realize a prescricao (sendo tal medida no intuito de auxiliar o paciente e nao
para tolher a escolha sobre os meios terapéuticos previamente disponibilizados).

O Conselho Federal de Medicina (CFM) é mais atuante, sendo que editou o Codigo
de Etica Médica (Res. CFM n.° 1.931/2009) que reconhece a possibilidade do paciente
escolher os meios que entender mais adequados para seu tratamento dentro das
possibilidades cientificas, o que junto com a Res. CFM 1.805/2006 que regulamenta a
ortotanasia e com a Res. CFM 1.995/2012 que prevé a observancia pelo médico das
diretivas antecipadas de vontade dos pacientes, representam verdadeiros avangos para a
sociedade brasileira.

O Sistema Unico de Saude (SUS) brasileiro, embora seja tido como modelo devido
a sua estruturacéo legal, na prética, muitas vezes, sequer oferece atendimento médico aos
gue morrem nos corredores dos hospitais publicos brasileiros12. Logo, se ha enorme déficit
no atendimento, muito pouco ha como falar em possibilidade de escolha dos melhores

refluxos na saude individual, coletiva ou social (alimentacéo, trabalho, consumo, etc.).” [AITH, Fernando.
Curso de Direito Sanitario: a protecdo da saude no Brasil. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2007, p. 229.]

10 “El componente institucional de los derechos es, pues, muy relevante porque toda institucion es el resultado
juridico/politico/econémico y/o social de una determinada forma de entender los conflictos sociales.” [,,,] “es
inexcusable el conocimiento de las instituciones, ya que éstas otorgan el suporte a esa estructura cognitiva.
Si una teoria llega a ser puesta en practica institucionalmente, aumenta su capacidad de ‘durar’, de ser
‘transmitida’ e, incluso, de ‘resistir’ posibles deformaciones.” [FLORES, Joaquin Herrera. La Reinvencion de
los Derechos Humanos. Sevilla: Atrapasuefios, 2008, p. 117.]

11 “A Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria (ANVISA) define automedicacdo como sendo o uso de
medicamento sem a prescri¢ao, orientacdo e/ ou acompanhamento do médico ou dentista, e automedicacéo
responsével € a préatica pela qual os individuos tratam doengas, sinais e sintomas utilizando medicamentos
aprovados para venda sem prescricdo médica, sendo estes de eficacia e seguranca comprovadas quando
utilizados racionalmente.” [SOTERIO, Karine Azeredo; SANTOS, Marlise Aradjo dos. A Automedicacédo no
Brasil e a Importancia do Farmacéutico na Orientacdo do Uso Racional de Medicamentos de Venda Livre:
Uma Reviséo. in Revista da Graduagdo — PUCRS. Vol. 9. N° 2. Porto Alegre: EDIPUCRS, 2016.].

12 Fato publico e notdrio, basta fazer uma pesquisa rapida nas noticias da imprensa na Internet via qualquer
site de busca.
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meios terapéuticos pelos mais pobresl3, pois em primeiro lugar a massa atendida pelo
SUS busca qualquer meio de atendimento, frente ao sentimento de que tudo falta.

Por outro lado, a Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria (ANVISA) nasceu para ser
a defensora da sociedade brasileira em matéria de risco sanitario, contudo vem se
imiscuindo, através de suas normas regulamentares, no ambito do mérito dos tratamentos
meédicos, criando restricdes que muitas vezes inexistem na legislacéo (“ninguém é obrigado
a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendao em virtude de lei” — Artigo 5.°, inciso Il, da
Constituicdo Federal) a prescricdo de determinadas substancias (medicamentos
antimicrobianos, fitoterapicos, emagrecedores, produtos a base de Cannabis sativa, etc.) e
também quanto a duracdo dos tratamentos. Muitas vezes a ANVISA proibe praticas para
determinadas doencas deixando aberta a possibilidade da mesma pratica para outras
doencas14, mesmo que tal prética terapéutica tenha eficacia para determinadas situacdes
relatadas na literatura médica.

A ANVISA vem sustentando suas atuacdes sob a alegacdo de que esta a defender
o0 interesse publico15, quando na verdade esta a massacrar a possibilidade de tratamento
de determinados casos16, que sO respondem aquele método de tratamento especifico que
esta vedado por uma norma da agéncia reguladora. Para melhor aclarar a exposicao, tem-
se que lembrar que o “principio” da supremacia do interesse publico sobre o particular
nasce sob as perspectivas do organicismo e do utilitarismo.17 Destarte, o organicismol18 é
baseado “na ideia de que o individuo é essencialmente, uma parte do todo social e de que

13 “Como todos os individuos tém restricbes pessoais ou familiares orgamentérias, e ndo podem consumir
tudo o que gostariam, escolhas precisam ser feitas. O conceito do custo de oportunidade se faz novamente
presente, ou seja, ao fazer escolhas o individuo assume (consciente ou incoscientemente) alguns sacrificios.
Como diferentes individuos tém necessidades e preferéncias distintas, diferentes escolhas seréo feitas.”
[FERRAZ, Marcos Bossi. Dilemas e Escolhas do Sistema de Saude: Economia da Saude ou Salde da
Economia. 12. Ed. Rio de Janeiro: Medbook, 2008, p. 29.]

14 Exemplo é associagdo medicamentosa de medicamentos anorexigenos com ansioliticos, horménios ou
laxantes que é proibida pela Resolucdo da Diretoria Colegiada n.° 58/2007 da ANVISA apenas para fins de
tratamento da obesidade, enquanto para outras doencas a possibilidade da mesma técnica terapéutica fica
aberta pela agéncia reguladora.

15 “Limites existem aos avangos da tecnologia biomédica. Se ndo circunscrita pelas dificuldades da propria
inventividade cientifica, suas restrices podem ser de carater econdmico ou politico. Mas o querer social — 0
conjunto de concepg¢Bes que animam o grupo social — impde-lhe também limites de natureza diversa. Assim,
as restricdes de ordem moral, ética e religiosa que, se por um lado impulsionam a elaboracao do juridico, por
outro fazem surgir uma espécie de resisténcia ao novo.” [MEIRELLES, Jussara Maria Leal de. Op. cit., p.
220.]

6“0 processo decisorio em regulagio frequentemente envolve questées politicas delicadas ou controvertidas.
Sao os chamados trade offs cujo desfecho é submetido aos decisores. No entanto, pelo atual modelo
regulatério os decisores nao estao imbuidos de legitimidade democratica para fazer frente aos dilemas, pois
se tratam de agentes ndo majoritarios, ou seja, membros nao eleitos. Trata-se de tecnocratas julgados aptos
por disporem de ampla expertise, mas na verdade tomam decisdes e fazem escolhas baseadas em seus
valores (Lodge).” [CRUZ, Veronica. Transparéncia e Accountability na Regulagdo da Vigilancia Sanitaria no
Brasil. in Revista de Direito Sanitario. Vol. 10. N° 3 — Nov. 2009/Fev. 2010. Sao Paulo: LTr, 2010, p. 93.]

17 BINENBOJM, Gustavo. Uma Teoria do Direito Administrativo. 1.2 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 81-
82.

18 Sobre o assunto leia-se o seguinte trecho da obra de Jean-Jacques Rousseau: “O povo quer de si mesmo
sempre 0 bem, mas nem sempre o vé por si mesmo; a vontade geral é sempre reta, mas nao é sempre claro
o raciocinio que a dirige; cumpre mostrar-lhe os objetos como eles sdo, as vezes tais como lhe deveriam
parecer, apontar-lhe o caminho certo que procura, defendé-la da seducdo das vontades particulares,
aproximar a seus olhos os lugares e tempos, contrabalancar os atrativos das vantagens presentes e sensiveis,
com o perigo dos males remotos e ocultos. Os particulares veem o bem que rejeitam, o publico quer o bem
gue nao V&, todos carecem igualmente de guias; cumpre ensinar ao outro a conhecer o que quer. No corpo
social as luzes do publico unem entdo o entendimento a vontade, dai vem o exato concurso das partes, e
enfim a maior forga do todo” [ROUSSEAU, Jean-Jaques. Do Contrato Social. Sdo Paulo: Martin Claret, 2001,
p. 49].
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0 bem de cada um sé se realiza quando assegurado o bem comum” 19; enquanto no
utilitarismo é tida como a melhor solugédo a que consegue atender na maior escala possivel
0 maior numero de cidadaos, considerados estes individualmente.20

Portanto, o verdadeiro interesse publico ndo se presta a ser um instrumento
discriminatorio operado pelo ente estatal, sendo que de maneira nenhuma deve ser
confundido com o interesse da agéncia reguladora, ou com um opaco espirito de massacre
do individuo em prol de um coletivo. Do contrario, o verdadeiro interesse publico, num
apanhado primario, solapa qualquer preferéncia de ordem, seja em favor do individuo, seja
em favor da coletividade. Nesta linha, age a “personalizacdo do direito administrativo”
conceituada por Marcal Justen Filho, haja vista que no atual paradigma constitucional e de
busca de efetividade dos Direitos Fundamentais ndo se pode aplicar o principio republicano
desmedidamente, vez que o principio da dignidade da pessoa humana é um verdadeiro
fundamento de validade do Estado Republicano Democratico de Direito21, assim, “a
personalizacdo do direito administrativo propicia reconhecer que a administracdo publica
nao € um fim em si mesma”.22 Logo, falar-se em um “principio” da supremacia do “interesse
publico” sobre o interesse particular manejado pela ANVISA para negar o direito a escolhas
individuais de meios terapéuticos € negar o préprio principio da isonomia23. Uma
consideracao a mais faz Margal Justen Filho, pois, segundo o autor, “as situagdes concretas
demonstram a existéncia de diversos interesses publicos, inclusive em conflito entre si”,
sendo que todos sao, em tese, “merecedores da qualificacdo de ‘supremos’ e
‘indisponiveis™. 24

Em suma, a supremacia do “interesse publico” devendida pela ANVISA da lugar a
“supremacia da constituicao” 25 e a aplicacao dos Direitos Fundamentais com inspiracao
no principio da dignidade da pessoa humana, haja vista que o individuo (paciente que esta
a buscar tratamento médico) deve ser considerado em suas peculiaridades genéticas,
culturais e psicologicas quando da dispensacao de qualquer meio terapéutico26, nao

19 BINENBOJM, Gustavo. Op. cit., p. 82.

2 |bidem, p. 84-85.

2L “Art. 1.° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissollivel dos Estados e Municipios e do
Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos:

| — a soberania;

Il — a cidadania;

[ll — a dignidade da pessoa humana;

IV — os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa;

V — o pluralismo politico.”

[BRASIL. CONSTITUI(;AO FEDERAL DE 1988.]

22 JUSTEN FILHO, Margal. Curso de Direito Administrativo. 1.2 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2005, p. 46.

2“0 principio da justiga relaciona-se a justa distribuicdo dos beneficios dos servicos de saude, resumindo-se
na obrigacdo de igualdade de tratamento, respeitadas as diferengas de situac¢des clinicas, evidentemente,
bem como a proporcionalidade das intervengdes.” [MEIRELLES, Jussara Maria Leal de. Op. cit., p. 214.]

24 JUSTEN FILHO, Margal. Op. cit., p. 42.

% AFONSO DA SILVA, José. Curso de Direito Constitucional Positivo. 22.2 ed. rev. e amp. Sdo Paulo:
Malheiros Editores, 2003, p. 46; BARROSO, Luis Roberto. Interpretacdo e Aplicacdo da Constituicao. 6.2 ed.
ver. e amp. S&o Paulo: Saraiva, 2006, p. 161.

% “Ha que se distinguir, portanto, no tocante a tutela da saide publica como bem coletivo, os deveres de
protecdo a saude propria como condi¢éo para a salde dos demais cidaddos e requisito para o proprio bem-
estar. Apenas na medida em que a auséncia de salde de alguém pode refletir-se sobre as condi¢es
sanitarias da comunidade é que o Estado pode intervir, impondo determinadas condutas ou abstenc¢des. No
tocante a pessoas livres e capazes, porém, deve prevalecer a regra da liberdade individual, sob pena de se
despojar o individuo de sua autonomia e dignidade.” [DIAS, Eduardo Rocha. Direito a Saude e Informacgéo
Administrativa. Belo Horizonte: Forum, 2008, p. 311.]
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cabendo aos tecnocratas da ANVISA limitar, de dentro de uma bolha cognitiva, de forma
excessiva 0S meios terapéuticos.27

Logo, o interesse publico ndo possui aquilo que Miguel Reale chama de “condi¢ao
‘a priori’ intersubjetiva’28, sendo previamente um vazio axiolégico dependente de uma
analise quase-topica do caso concreto, a fim de que sejam respeitados os principios da
razoabilidade dos meios e fins (se h& justa razdo a restricdo ao meio terapéutico) a da
universalidade (se a restricdo ao meio terapéutico ndo ocasionara mais problemas pela falta
de outro meio terapéutico que garanta o acesso ao tratamento de saude pela populacédo —
Artigo 196 da Constituicdo Federal).

5 MERCADO

O Mercado é importante neste fendbmeno porque atua como o ente que disponibiliza
0s tratamentos para as varias doencgas existentes, principalmente por meio das pesquisas
cientificas que séo financiadas pelas empresas. Contudo, muitas vezes o mercado passa
de fornecedor de técnicas terapéuticas para o papel de um ente de restricdo, quando
entrelacado com o Estado, no uso de seu conhecido lobby, movimenta sua face de
interferéncia nas politicas publicas para [1] que determinados produtos mais baratos sejam
proibidos a fim de que os mais caros tenham a preferéncia dos consumidores; [2] para que
determinados produtos sejam adquiridos em licitagdes publicas em detrimento dos produtos
mais baratos; e [3] para que outros produtos ineficazes sejam autorizados a serem
comercializados no mercado. Por outro lado, existem varios tipos de doencas, por exemplo,
gue nao sdo objeto de estudo para o desenvolvimento de novas drogas para o tratamento
das pessoas enfermas (dengue, maléria, novos antibidticos, etc.), por uma simples razao
de que ndo haveria compensacao financeira tdo atraente, pois 0s custos das pesquisas
seriam altos em relacdo aos lucros (é o que alegam as multinacionais farmacéuticas). Dai
a necessidade de investimento estatal onde o mercado ndo se interessa, nas doencas dos
paises pobres.

Nessa linha, tal omissdo do mercado acaba por ser mais um 0s meios que diminui a
margem de escolha pelo profissional médico e pelo paciente dos meios terapéuticos
possiveis para o tratamento dos problemas de saude.

6 MEDICOS

Importante destacar, a priori, que o Principio do Livre Exercicio Profissional do
meédico que orienta o paciente, a pedido deste, na utilizacdo de um meio terapéutico é
exercido num patamar de legitimidade técnica, eis que a restricdo ao exercicio da profissdo
s6 pode se dar no tocante as “qualificacdes profissionais que a lei estabelecer” (Artigo 5.°,
inciso Xlll, da Constituicdo Federal).

2 “Por isso, tdo ruins quanto agéncias reguladoras vitimadas por injungdes politicas de curto prazo e
interesses escusos ou, ainda, capturadas pelo mercado regulado, sdo agéncias que ndo prestam contas de
suas decisdes, ndo consultam a sociedade e ndo se mostram permeaveis as demandas vocalizadas por
grupos de interesse, sobretudo os menos organizados e dotados de meios financeiros escassos, como a
difusa categoria dos consumidores. Note-se, nesse contexto, que de nada adianta promover audiéncias e
consultas publicas, bem como outras formas de accountability, se ndo houver fundamentacao racional das
decisbes tomadas a partir delas.” [COUTINHO, Diogo R. Os Desafios Inescapaveis da Regulagdo Sanitaria
no Brasil. in Revista de Direito Sanitario. Vol. 10. N° 3 — Nov. 2009/Fev. 2010. S&o Paulo: LTr, 2010, p. 75.]
28 REALE, Miguel. Cinco Temas do Culturalismo. Sdo Paulo: Saraiva, 2000, p. 37-39.
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Logo, tendo por base a interpretagcdo restritiva da regra das “qualificacdes
profissionais”, aderida ao principio do livre exercicio profissional, percebe-se que as normas
estatais regulamentares (ANVISA principalmente) ndo se referem as qualificacdes
profissionais do médico, o que torna amplo o alcance do mandamento do principio do livre
exercicio profissional. Assim a jurisprudéncia vem reconhecendo a impossibilidade de
limitag@o do exercicio profissional do médico no seu dever de orientar o paciente29.

Ademais, reforcando o permissivo legal, ndo existe lei que vede aos médicos a
orientacao de pacientes quanto ao melhor meio terapéutico a ser empregado, sendo que a
Resolucdo CFM 1.931/2009 do Conselho Federal de Medicina define, regulamenta e
estabelece as atribuicdes e competéncias do médico na orientagdo adequada ao contexto
social, dando total liberdade aos médicos para as orientacbes com a sua capacidade
técnica de conhecedor em saude e métodos terapéuticos, conforme segue nos “Principios
Fundamentais” ética médica:

VIl - O médico ndo pode, em nenhuma circunstancia ou sob nenhum pretexto, renunciar a sua
liberdade profissional, nem permitir quaisquer restricdes ou imposi¢cdes que possam prejudicar a
eficiéncia e a corre¢cdo de seu trabalho.

[...]

XVI - Nenhuma disposicdo estatutdria ou regimental de hospital ou de instituicdo, publica ou
privada, limitara a escolha, pelo médico, dos meios cientificamente reconhecidos a serem
praticados para o estabelecimento do diagndstico e da execug¢édo do tratamento, salvo quando em
beneficio do paciente.

O Cédigo de Defesa do Consumidor corrobora 0 mandamento do Codigo de Etica
Médica: “Art. 6° Sao direitos basicos do consumidor: [...] lll - a informac&o adequada e clara
sobre os diferentes produtos e servicos, com especificacdo correta de quantidade,
caracteristicas, composicao, qualidade e preco, bem como sobre 0s riscos que apresentem”
[Destaque n&o original].

Destarte, os profissionais médicos modernos, diferentemente do modelo anterior30,
tém o dever informar os pacientes sobre todos 0os meios terapéuticos possiveis para seu
tratamento, sendo que aos pacientes cabe exercer o direito de escolha. Contudo, quando
o Estado veda determinado meio terapéutico com base em uma ética coletivista e em
inobeservancia das peculiaridades dos possiveis casos dissonantes da politica estatal,

2 APELACAO CIVEL E REEXAME NECESSARIO. MANDADO DE SEGURANGCA PREVENTIVO. AMEACA
DE AUTUAGCAO E DE INTERDICAO DE ESTABELECIMENTO PELA AUTORIDADE COATORA.
PROIBICAO DA PRESCRICAQ, DISPENSACAO E O AVIAMENTO DE FORMULAS CONTENDO
ASSOCIACAO MEDICAMENTOSA DE SUBSTANCIAS PSICOTROPICAS ANOREXIGENAS COM
ANSIOLITICOS, ANTIDEPRESSIVOS, DIURETICOS, HORMONIOS EXTRATOS HORMONAIS E
LAXANTES OU, AINDA, COM SUBSTANCIAS SIMPATOLITICAS OU PARASSIMPATOLITICAS. ARTIGO
3°. DA RESOLUCAO DA DIRETORIA COLEGIADA - RDC N.° 58/07 DA AGENCIA NACIONAL DE
VIGILANCIA SANITARIA (ANVISA). EXTRAPOLACAO DO PODER REGULAMENTAR. VIOLACAO AOS
PRINCIPIOS DA LEGALIDADE E DO LIVRE EXERCICIO DA ATIVIDADE PROFISSIONAL. OFENSA A
DIREITO LIQUIDO E CERTO CONFIGURADA. PRECEDENTES. RECURSO DE APELACAO
DESPROVIDO. SENTENCA MANTIDA EM SEDE DE REEXAME NECESSARIO. A Resolugédo n.° 58/2007
da Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria, além de violar o principio constitucional da legalidade, tendo em
vista que estabelece restricbes néo previstas na lei de regéncia, ofende também o livre exercicio da atividade
profissional, previsto no artigo 170, paragrafo Unico da Constituicdo Federal. [Tribunal de Justica do Estado
do Parana, 4% Camara Civel, Processo 0591555-1, Foro Central da Regido Metropolitana de Curitiba, Relator
Desembargador Abraham Lincoln Calixto, Decisdo unanime, julgado em 03/11/2009] [Destaque néo original]

30 “ A relagdo médico-paciente foi marcada, ao longo da histdria da medicina, pelo poder decisério do médico
sobre a saude do paciente e, consequentemente, pela desconsideracao da vontade deste no processo de
tomada de decis&o sobre a propria saude.” [GUZ, Gabriela. Op. cit., p. 96.]
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resta ao paciente que se sentir prejudicado ingressar no Poder Judiciario para pleitear o
seu direito.

7 A POSSIBILIDADE DE ESCOLHA DO MEIO TERAPEUTICO PELO PACIENTE

Por tudo o que foi exposto até aqui fica claro que o paciente (individuo) possui o
direito de escolher o meio de tratamento que mais lhe pareca adequado dentre os
cientificamente reconhecidos pela literatura médica e pela literatura farmacéutica.

N&o cabe ao Estado brasileiro (por meio da ANVISA, do CFM e do CFF) estatizar o
conhecimento cientifico, dizendo qual é e qual ndo é tratamento adequado, pois somente 0
meédico, dentro de sua formacao profissional e do seu livre exercicio profissional garantido
constitucionalmente, pode disponibilizar os meios terapéuticos a serem escolhidos pelo
paciente, em respeito a sua consciéncia e a sua dignidade. Para isso a bioética € o ramo
mais adequado de estudo do fendmeno da relacdo médico-paciente31.

Dessa forma, a escolha pelo médico e pelo paciente do meio terapéutico mais
adequado para o tratamento obedece ao principio da seguranca sanitéria, que devera ser
avaliada pelo médico, ante uma ponderacao de beneficios e efeitos colaterais. Assim, deve
haver sempre beneficios32 para o paciente na escolha conjunta do meio terapéutico
adotado pelo profissional e pelo enfermo.

ApOs a avaliacdo, pelo médico, dos beneficios e maleficios provenientes de cada
opc¢ao de meio terapéutico possivel para o tratamento do problema de saude, com a prévia
informacado clara do paciente e de seus familiares, o paciente tem a possibilidade de
escolher o método terapéutico que mais Ihe seja favoravel do ponto de vista pessoal (mais
rapido, menos doloroso, que mais respeite sua dignidade, que mais se coadune com a sua
cultura, etc.), em respeito a autonomia33 de sua vontade sobre 0 seu corpo, havendo assim
0 que se denomina de consentimento livre e esclarecido do paciente34.

Cabe ressaltar que o conceito de “livre consentimento esclarecido” € admitido, para
além do direito sanitario, como essencial a protecao do paciente na condicdo de consumidor
de produtos e servicos necessarios ao seu tratamento, isso em decorréncia dos direitos
fundamentais a dignidade humana e a liberdade individual (art. 1°, Ill, e art. 5°, caput, da
Constituicdo Federal) e do direito a informacéo (art. 6°, lll, e art. 31 do Cdodigo de Defesa

31 “Tendo em vista, contudo, as constantes inovagdes cientificas, o campo de atuacdo da Bioética vem
constantemente evoluindo e se ampliando, abrangendo areas das mais diversas, tais como: relacionamento
profissional-paciente, salde publica, reprodugdo humana, pesquisa biomédica e comportamental, saude
mental, sexualidade e género, morte e morrer, genética, ética da populacdo, doagéo e transplante de érgaos,
bem-estar e tratamento de animais, meio ambiente, etc.” [MEIRELLES, Jussara Maria Leal de. Op. cit., p.
213)]

%2« . o principio da beneficéncia seria situado no vértice, correspondendo ao fim primario da Medicina que,
numa visdo naturalista, € o de promover o bem, em relagao ao paciente ou a sociedade, evitando o mal.”
[ldem.]

33 “0 Principio da autonomia refere-se ao respeito que se impde a autodeterminacdo humana, fundamentando
a alianca terapéutica entre médico e paciente e o consentimento aos diversos tipos de tratamentos postos a
seu servico.” [Ibidem, p. 214.]

340 principio do consentimento ou da autonomia decorre diretamente dos principios da dignidade da pessoa
humana e da liberdade. O principio do consentimento é valido tanto para os médicos (ou para agentes de
saude em geral) quanto para os pacientes. A Constituicdo Federal de 1988 disp&e que ninguém seré obrigado
a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei. Dessa forma, a ndo ser em hipoteses
extremas, previstas expressamente em lei, podera o principio do consentimento ser violado.” [AITH,
Fernando. Op. cit., p. 258.]
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do Consumidor)3s inerente ao patamar minimo de protecdo a parte mais sensivel da
relacéo juridica consumidor (paciente) — Estado (regulador) — fornecedor (profissional ou
empresa do setor econémico da saude).

A informagéo ao paciente tem por finalidade [a] a consciencializagdo critica dos
desejos em relacdo aos meios de tratamento e o direcionamento das suas preferéncias
entre as opcdes possiveis; [b] que seja possibilita a analise, de acordo com critérios
técnicos e econdmicos, as qualidades e o custo de cada meio terapéutico mediante dados
explicitados pelo profissional de saude (médico na maioria dos caso) ao paciente; e [c] 0
acréscimo de oportunidades para se comparar os diversos meios terapéuticos existentes.

Destaque-se que referido entendimento ndo busca legitimar a escolha de meio
terapéutico cuja eficacia tenha sido definitivamente refutada ou que nédo tenha sido
submetido a qualquer tipo de teste de eficacia, como o caso da famosa substancia
fosfoetanolamina (que ficou conhecida no Brasil como a “pilula do cancer”), oportunidade
em que o Supremo Tribunal Federal3e fez valer o controle estatal (mediante prévio registro
do medicamento através de prova de eficacia — na forma do art. 12 da Lei 6.360/1976),
suspendendo cautelarmente os efeitos da Lei 13.269/2016 (a qual autorizou o fornecimento
da fosfoetanolamina sem prévios estudos cientificos) frente os indicios de ofensa a saude
individual dos cidaddos. Nesse sentido, segundo o STF o direito a satude é sera plenamente
concretizado sem que o Estado cumpra a “obrigagao de assegurar a qualidade das drogas
distribuidas aos individuos mediante rigoroso crivo cientifico, apto a afastar desenganos,
charlatanismos e efeitos prejudiciais ao ser humano”37 (destaque nao original).

A verdade é que o tema passa por evolucéo jurisprudencial no &mbito do STF, como
por exemplo em relacdo a possibilidade do paciente vinculado ao SUS pleitear o
fornecimento de medicamento ndo registrado perante a ANVISA (e cuja a eficacia seja
comprovada em outro espaco regulatério, como no caso da FDA — U.S. Food and Drug
Administration — do EUA ou da EMA — European Medicines Agency — da Unido Europeia),
tema que foi submetido a sistematica da repercussdo geral (porém ainda pende de
julgamento) em relagéo a “obrigatoriedade, ou n&o, de o Estado, ante o direito a saude
constitucionalmente garantido, fornecer medicamento néo registrado na Agéncia Nacional

de Vigilancia Sanitaria — ANVISA”.38

% « . o dever do fornecedor de prover as informagdes e de o de obter aquelas que estdo apenas em sua
posse, que ndo sdo de conhecimento do consumidor, sendo estas imprescindiveis para coloca-lo em posigédo
de igualdade, bem como para possibilitar a este que escolha o produto ou servigo conscientemente informado,
ou, como denomina Sérgio Cavalieri Filho, de consentimento informado, vontade qualificada ou, ainda,
consentimento esclarecido, consoante leciona Sergio Cavalieri Filho.” [...] “Deveras, é for¢coso concluir que o
direto a informacdo tem como designio promover completo esclarecimento quanto a escolha plenamente
consciente do consumidor, de maneira a equilibrar a relacao de vulnerabilidade do consumidor, colocando-o
em posicdo de seguranc¢a na negociacdo de consumo, acerca dos dados relevantes para que a compra do
produto ou servico ofertado seja feita de maneira consciente.” [Superior Tribunal de Justica, REsp
976.836/RS, Rel. Ministro Luiz Fux, Primeira Secao, julgado em 25/08/2010, DJe 05/10/2010].

3% “SAUDE — MEDICAMENTO — AUSENCIA DE REGISTRO. Surge relevante pedido no sentido de suspender
a eficacia de lei que autoriza o fornecimento de certa substancia sem o registro no 6rgdo competente, correndo
0 risco, ante a preservacdo da saude, os cidaddos em geral.” [Supremo Tribunal Federal, ADI 5501 MC,
Rel. Min. Marco Aurélio, Tribunal Pleno, julgado em 19/05/2016]

37 Supremo Tribunal Federal. Trecho do voto do Ministro Marco Aurélio Mello na ADI 5501 MC.
38 Supremo Tribunal Federal, RE 657718 RG, Rel. Min. Marco Aurélio, julgado em 17/11/2011.
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Em resumo, ainda existe espaco para evolucdo no ambito de protecdo do direito
individual & satude do cidaddo que necessita da democratizacdo dos meios terapéuticos
gue lhe séo disponibilizados.

Portanto, a vontade do paciente passa a ser valorizada no Brasil39, culminando-se
com o ja citado Principio Fundamental XXI do Cédigo de Etica Médica do Conselho Federal
de Medicina, pois cada pessoa tem suas perspectivas fisicas e de visdo de mundo diversas
de qualquer espirito coletivo40, e de qualquer modelo estatal de “interesse publico” 41 que
ndo leve em conta as necessidades fisicas, psiquicas e culturais do paciente.

Sendo assim, tendo em conta que “Sao direitos sociais [...] a saude [...]" (art. 6.° da
Constituicao Federal) e que “A saude é direito de todos e dever do Estado, garantido
mediante politicas sociais e econémicas que visem a reducdo do risco de doenca e de
outros agravos e ao acesso universal e igualitario as acdes e servi¢os para sua promocao,
protecéo e recuperacgao” (art. 196, caput, da CF — destaque nao original), o ordenamento
juridico da guarita ao direito de escolha do paciente como sendo um bem maior a ser
sopesado do ponto de vista constitucional, o que fulmina a extrema restricdo ao acesso aos
meios terapéuticos alternativos (fitoterapia e outros meios de automedicacao responsavel,
por exemplo) e tratamentos cientificamente reconhecidos que o Estado busca impedir
acesso ha busca de interesses que nem sempre sao 0s do povo.

8 CONCLUSOES

O conhecimento cientifico ndo € um patrimonio do Estado ou de um grupo de
tecnocratas, assim cabe, com maior grau de responsabilidade, ao médico e aos demais
profissionais de saude franquear os possiveis métodos terapéuticos a serem utilizados pelo
paciente.

Dessa maneira, ndo ha como o direito formal negar a realidade de que as pessoas
buscam formas alternativas de tratamento, pois nenhuma teoria sobrevive a forca dos fatos.

Portanto, a cortina de fumaca que se formou entorno do chamado principio da
protecdo a saude ou do risco a saude tem sido utilizada, principalmente pelo Estado, para
tornar invisiveis os problemas, seja os interesses escusos no sistema de Vigilancia
Sanitaria, seja num plano de mercado, ou na incestuosa simbiose entre o Estado e o
Mercado.

Dessa forma, a protecdo a saude nos ambitos coletivo e individual deve existir,
contudo deve ser respeitada a dignidade do paciente ao Ihe ser franqueada a possibilidade
de tomar decisfes quanto a sua saude e que repercutirdo apenas dentro de sua vida
pessoal.

3% “Esse processo de desumanizagio da pratica médica teve papel fundamental no surgimento da disciplina
Bioética na década de 1970, e na progressiva valorizacdo da autonomia da autonomia individual que se
verificou, a partir de entdo, no contexto da assisténcia em saude.” [GUZ, Gabriela. Op. cit., p. 97.]

40 [...] reconhecer que cada pessoa possui pontos de vista e expectativas proprias quanto ao seu destino, e
gue é ela quem deve deliberar e tomar decisées seguindo seu préprio plano de vida e acdo, embasadas em
crengas, aspiragdes e valores proprios, mesmo quando estes divirjam dos valores dos profissionais de saude
ou dos dominantes na sociedade. Afinal, cabe sempre lembrar que o corpo, a dor, o sofrimento e a doenca
séo da propria pessoa e que violar a autonomia significativa tratar as pessoas como meios e ndo como fins
em si mesmas.” [FORTES, Paulo Antonio de Carvalho. Etica e Salde. S&o Paulo: EPU, 1998, p. 39-40.]
“1“E de se indagar, porém, se ha um dever de curar-se ou de cuidar da prépria satde quando ndo ha qualquer
perigo para os outros e a comunidade.” [DIAS, Eduardo Rocha. Op. cit., p. 307-308.]
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Logo, do processo de tomada de coincidéncia e discussdo do fendbmeno pode-se
verificar a divisdo da protecdo a saude em um ambito coletivo e em outro &mbito individual.

Portanto, no que toca somente ao ambito individual (ndo tem reflexos na
coletividade) o paciente tem o poder legitimo de tomar as decisdes acerca dos meios
terapéuticos cientificamente reconhecidos pelo profissional médico e pela comunidade
médica, pois a ciéncia é feita pelos cientistas e ndo pelo Estado.

Por fim, essa luta dos pacientes ainda ndo é finda eis que existem muitas outras
demandas pela dignidade como a maior regulamentacéo da ortotanasia e da eutanasia no
ambito do Poder Legislativo e a eterna busca pelo respeito das escolhas do paciente pelo
Estado, levando em conta também a necessidade de enquadramento do mercado, sempre
gue este ameacar a capacidade de escolha do paciente.
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RESUMO

O presente trabalho trata da regular delimitacdo interpretativa do conceito de “preceito
fundamental” do artigo 102, §.1°, da Constituicdo Federal. Assim, toma-se por base a
técnica legislativa e filosofica dos conceitos juridicos indeterminados para explicar a
abertura semantica do que se entende por “preceito fundamental” a partir da Constituicao
Federal. Desse modo, utiliza-se uma andlise que passa pela jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal nos processos de Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental,
a fim de se buscar uma possibilidade interpretativa que leve a democratizacdo e a
ampliacdo do acesso a justica via a jurisdicdo constitucional concentrada da Corte Suprema
do Brasil.

Palavras-chave: Preceito Fundamental; Interpretacéo Juridica; Acesso a Justica.

ABSTRACT

This essay deals with the definition concept of "fundamental precept” of article 102, § 1st of
the Brazilian Federal Constitution. Thus, it becomes a basis of legislative and philosophic
technique of vague legal concepts to explain the semantic gap of what is meant by
"fundamental precept" from the Brazilian Federal Constitution. Therefore, using an analysis
that goes through the jurisprudence of the Brazilian Supreme Court in cases of "Allegation
of Breach of Fundamental Precept" (“Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental” - ADPF) in order to develop an interpretative possibility leading to the
democratization and expansion of access to justice through the concentrated constitutional
jurisdiction of Supreme Court of Brazil.

Keywords: Fundamental Precept; Juridical Interpretation; Access to Justice.
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1 INTRODUCAO

O presente ensaio trata do conceito de “preceito fundamental” do art. 1.° da Lei
9.882/1999.

A referida legislagdo, embora tenha quase duas décadas de vigéncia e tenha nascido
para suprir a inconstitucional e longuissima omissdo na regulamentacao parlamentar do
original art. 102, Pardgrafo unico, da Constituicdo Federal, atualmente convertido em art.
102, §1.°, da Carta Politica pela Emenda Constitucional n.° 3/1993 (“A arguigao de
descumprimento de preceito fundamental, decorrente desta Constituicdo, sera apreciada
pelo Supremo Tribunal Federal, na forma da lei.” — destaque nao original), apresenta-se
sob uma indefinigdo conceitual acerca do que seja um “preceito fundamental” decorrente
da Constituicdo Federal.

No mesmo sentido, o art. 1.° da Lei 9.882/1999 acompanhou o dispositivo
constitucional em sua indefinicdo conceitual e assim dispde: “A arguigao prevista no § 10 do
art. 102 da Constituicdo Federal sera proposta perante o Supremo Tribunal Federal, e tera
por objeto evitar ou reparar lesdo a preceito fundamental, resultante de ato do Poder
Publico” [destaque nao originall.

Dessa forma, ao que parece o constituinte de 1988 preferiu adotar a técnica
legislativa conhecida como conceito juridico indeterminado (conceito vago, aberto, fluido,
etc., como varia a nomenclatura perante a doutrina). Assim, necesséria se faz uma incursao
no tema para se verificar qual o tratamento dispensado a questédo, a qual fomenta o0 acesso
ao Judiciario como mecanismo de pacificagdo social e de participacdo democratica.

2 A EXPRESSAO “PRECEITO FUNDAMENTAL” COMO CONCEITO JURIDICO
INDETERMINADO

A “textura aberta” 4 do que se tem por “preceito fundamental” leva ao instrumento de
normatizacao ja a muito conhecido como conceito juridico indeterminado.

Assim, quando se demonstra um conceito juridico indeterminado, abre-se espaco
para o que se convencionou chamar de discricionariedade judicials, tema este controverso
na doutrina, sendo por muitos tratado como problema (Kelsen e Dworkin, por exemplo) e
por outros com naturalidade (Herbert Hart, por exemplo). Exemplo disso pode se verificar
na seguinte passagem de Hart:

N&o apenas no terreno das normas, mas em todos os campos da existéncia, ha um
limite, inerente a natureza da linguagem [destaque n&o original], para a orientacdo
que a linguagem geral pode oferecer. E certo que existem casos claros, que
reaparecem constantemente em contextos semelhantes, aos quais as férmulas
gerais sdo nitidamente aplicaveis (“Se algo é um veiculo, um automdével o é”), mas
haverd também casos aos quais ndo esta claro se elas se aplicam ou nao (‘A
palavra aqui usada, ‘veiculo’, incluira bicicletas, avides, patins?”).6

* HART, Herbert Lionel Adolphus. O Conceito de Direito. Tradugéo de: Anténio de Oliveira Sette-Camara. S&o Paulo:
Martins Fontes, 2009, p. 161.

% “Q que sdo as normas? Que significa dizer que uma norma existe? Os tribunais realmente aplicam as normas ou apenas
simulam fazé-10?” [Ibidem, p. 11.]

% Ibidem, p. 164.
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Ademais, na potencialidade de compreensao do conceito de “preceito fundamental”,
reconhecendo-se a natureza limitada da linguagem, tem-se exemplo na doutrina Hart de
gue, a priori, definir tal conceito leva o intérprete a partir de escolhas entre alternativas
abertas:

Apresenta-se aqui algo como uma crise na comunicacgdo: ha razdes tanto a favor
quanto contra nosso emprego de um termo geral, e nenhuma convencéo firme ou
concordancia geral determina seu uso, ou, por outro lado, sua rejeicao pela pessoa
que vede fazer a classificacdo. Em tais casos, para esclarecer as dlvidas, quem
quer que dirimi-las deve operar como que uma escolha entre alternativas abertas
[destaque n&o original].”

Dessa forma, percebe-se que o conceito juridico indeterminado de “preceito
fundamental” tem vagueza semantica, o que atribui a norma a funcionalidade de que ela
permaneca, na sua aplicacdo, atual ante a variabilidade dos varios recortes temporais no
contexto histérico onde a disposi¢ao constitucional pode ser interpretada e aplicada.

Com efeito, as normas ndo sao feitas para serem meras estruturas linguisticas, ou
enunciados simplistas, mas se caracterizam pela interferéncia intersubjetiva8. Desse modo,
o conceito juridico indeterminado de “preceito fundamental” visa uma abordagem
ontoldgica, qual seja, principalmente numa abordagem tépica do tema.

Nesse sentido, ao se utilizar do conceito juridico indeterminado de “preceito
fundamental” a disposigédo constitucional da margem a valoragdes por parte do intérprete,
as guais, no entanto, sdo sopesadas com a vinculacao final ao resultado, sem que se possa
falar em discricionariedade absoluta em sua aplicagcdo (ou mais enfaticamente, em
verdadeira arbitrariedade), eis que existem balizas minimas a serem seguidas pelo
intérprete, levando-se em conta o que deve ser “preceito fundamental’.

Por outro lado, o fato do conceito juridico de “preceito fundamental” ser
‘indeterminado”, ou seja, vago de textura aberta, embora ainda esbarre na utdpica ideia
completude do sistema normativo, € uma tentativa plausivel de dar maior vida Gtil a norma
(vigéncia mais prolongada). 9

7 Ibidem, p. 164-165.

8« E levando em conta essas e outras colocagdes transindividuais do problema do conhecimento que me pergunto,
repito, se ndo ha também uma condicdo a priori intersubjetiva, e por conseguinte cultural, na Gnoseologia, que adquire,
assim, mais concrecéo. [...]

Nunca sera demais realcar a decisiva contribui¢do de Kant, ao demonstrar o poder nomotético do espirito, isto
€, o seu poder criador no dominio da Ciéncia, gragas a sua faculdade normativa e reguladora do “mundo pré-categorial”,
difuso e indistinto até e enquanto ndo categorizado ou pensado pelo sujeito cognoscente. O que depois sobreveio, no plano
filosofico, foi a revisdo do conceito kantiano de poder nomotético, a luz da intencionalidade como elemento caracterizador
da consciéncia.

Admito, com efeito, que a consciéncia se volve necessariamente para algo, que também é pressuposto a priori
do ato de conhecer, ndo se pode mais apresentar o sujeito como constitutivo de per si do objeto, uma vez que este somente
0 é enquanto algo se lhe oferece para ser interpretado.

Por outras palavras, ndo mais se admite que o sujeito possa, em se e de per si, pdr os objetos como criacdo
exclusivamente sua, porquanto faculdades cognoscitivas dependem de algo objetivo que se oferece a percep¢do da
consciéncia intencional.” [REALE, Miguel. Cinco Temas do Culturalismo. 1.2 ed. Séo Paulo: Saraiva, 2000. p. 29-30.]

9« Duas estratégias principais, & primeira vista muito diferentes entre si, vém sendo usadas para a comunicacdo
desses padrBes gerais de conduta antes que ocorram as sucessivas ocasides em que devem ser aplicados. Uma dessas
estratégias faz uma aplicagdo maxima, e a outra, minima, dos termos classificatérios gerais. Tipica da primeira é aquilo
que chamamos de legislagdo, e, da segunda, o precedente.” [HART, Herbert Lionel Adolfo. Op. cit. p. 16.]
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Tal feicdo apresentada pelo conceito juridico indeterminado de “preceito
fundamental” reveste-se de maior dinamismo, pois, por vezes, o Direito ndo consegue
acompanhar as evolugdes ontologicas de maneira pari passu.

Logo, por todo o exposto até aqui, é inegavel a existéncia do que se convencionou
chamar de zonas cinzentas ou areas de penumbra em que o STF e a doutrina tenham que
definir como “preceito fundamental”, ante o vago e mal delineado espaco interpretativo, até
porque esta é a caracteristica primaria de um conceito juridico indeterminado.

Nesse sentido, mais uma vez em Hart encontramos uma das vantagens de se utilizar
a técnica do conceito juridico indeterminado, pautando no maior alcance da normatividade
do conceito ante a imprevisibilidade da historia:

As vezes se reconhece desde o inicio que, na esfera a ser controlada juridicamente,
as caracteristicas dos casos individuais variarao tanto, em aspectos imprevisiveis,
mas socialmente relevantes, que o0 poder legislativo ndo pode criar
antecipadamente e de modo Gtil normas uniformes a serem aplicadas caso a caso,
sem orientagao oficial posterior.1°

Sendo assim, numa histéria constitucional rica e numa mutante sociedade
brasileira, o0 STF num primeiro momento tratou da questdo como quem se utiliza de um
poder discricionario (limitado pela propria Constituicao), a fim de dar efetividade ao instituto
da Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental, situagcdo que merece maior
aprofundamento.

3 O “PRECEITO FUNDAMENTAL” NA JURISPRUDENCIA DO SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL

A partir de uma incursdo pela jurisprudéncia do STF verifica-se que dentre as 513
ADPF’s ajuizadas até 12 de abril 2018 muito pouco se discutiu acerca do que a Corte
entende como conceito de “preceito fundamental”.

Nesse sentido, o Supremo Tribunal Federal nos julgados em se chegou a admitir o
julgamento da Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental é possivel se
verificar um norte interpretativo a partir do “comportamento” da Corte ao se delimitar em
quais hipoteses ha a admissibilidade da ADPF.

Nessa toada, ja no julgamento da ADPF 111, em sua estréia no palco hermenéutico
do “preceito fundamental”’, o Supremo Tribunal Federal deu o tom do posicionamento que
vige até os dias de hoje naquela Corte, posicionamento que se extrai da seguinte passagem
do voto do Ex-Ministro Néri da Silveira:

Guarda da Constituicdo e seu intérprete Ultimo, ao Supremo Tribunal Federal
compete o juizo acerca do que ha de se compreender, no sistema constitucional

10 Ibidem, p. 169-170.

1 EMENTA: Argtiicdo de descumprimento de preceito fundamental. Lei n°® 9882, de 3.12.1999, que dispde sobre o
processo e julgamento da referida medida constitucional. 2. Compete ao Supremo Tribunal Federal o juizo acerca do
gue se ha de compreender, no sistema constitucional brasileiro, como preceito fundamental. 3. Cabimento da
arguicao de descumprimento de preceito fundamental. Necessidade de o requerente apontar a lesdo ou ameaca de ofensa
a preceito fundamental, e este, efetivamente, ser reconhecido como tal, pelo Supremo Tribunal Federal. [...] 10.
Arguicdo de descumprimento de preceito fundamental ndo conhecida, porque ndo admissivel, no caso concreto, em face
da natureza do ato do Poder Publico impugnado.

[Supremo Tribunal Federal, ADPF 1 QO, Rel. Min. Néri da Silveira, Tribunal Pleno, julgado em 03/02/2000 — destaque
n&o original]
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brasileiro, como preceito fundamental, cujo desrespeito pode ensejar a arglicdo
regulada na Lei n°® 9.882, de 3.12.1999.

Assim, em seus primeiros contatos com o instituto processual constitucional da
ADPF, o STF admitiu, por exemplo, o processamento de ADPF's sobre o [1] art. 125, caput,
(“Os Estados organizardo sua Justica, observados o0s principios estabelecidos nesta
Constituicao”) e art. 22, | [*Compete privativamente a Uniao legislar sobre” (...) “direito civil,
comercial, penal, processual, eleitoral, agrario, maritimo, aeronautico, espacial e do
trabalho”], da Constituicdo Federal na ADPF 1012; [2] art. 60, §4°, |, ['N&o sera objeto de
deliberagédo a proposta de emenda tendente a abolir” (...) “a forma federativa de Estado”]
c/c art. 7°, inciso IV [*Sao direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que
visem a melhoria de sua condigao social” (...) “salario minimo , fixado em lei, nacionalmente
unificado, capaz de atender a suas necessidades vitais basicas e as de sua familia com
moradia, alimentacado, educacéo, saude, lazer, vestuario, higiene, transporte e previdéncia
social, com reajustes periddicos que lhe preservem o poder aquisitivo, sendo vedada sua
vinculagao para qualquer fim”], da Constituicdo Federal na ADPF 3313; [3] “A possibilidade
de incongruéncias hermenéuticas e confusfes jurisprudenciais decorrentes dos
pronunciamentos de multiplos 6rgdos pode configurar uma ameaca a preceito fundamental
(pelo menos, ao da seguranga juridica)” — trecho da Ementa — na ADPF 114 MC14; [4] art.
5°, incisos IV (“é livre a manifestagcao do pensamento, sendo vedado o anonimato”) e IX (“é
livre a expressdo da atividade intelectual, artistica, cientifica e de comunicacgéo,
independentemente de censura ou licenca”) e art. 220, § 1° (“Nenhuma lei contera
dispositivo que possa constituir embaraco a plena liberdade de informacéo jornalistica em
gualquer veiculo de comunicacao social, observado o disposto no art. 5°, 1V, V, X, Xlll e
XIV”), da Constituicdo Federal na ADPF 13015; [5] art. 61, § 1.°, I, "b" [*S&0 de iniciativa
privativa do Presidente da Republica as leis que” (...) “disponham sobre” (...) “organizacao
administrativa e judiciaria, matéria tributaria e orcamentaria, servicos publicos e pessoal da
administragcdo dos Territérios”] e art. 165, Ill [‘Leis de iniciativa do Poder Executivo
estabelecerao” (...) “os orgamentos anuais”], da CF na ADPF 143 MC16; [6] art. 14, §9.°
(“Lei complementar estabelecera outros casos de inelegibilidade e os prazos de sua
cessacdo, a fim de proteger a probidade administrativa, a moralidade para exercicio de
mandato considerada vida pregressa do candidato, e a normalidade e legitimidade das
elei¢cdes contra a influéncia do poder econémico ou o abuso do exercicio de funcdo, cargo
ou emprego na administracdo direta ou indireta”), art. 15, Il [‘E vedada a cassacéo de
direitos politicos, cuja perda ou suspensado s6 se dara nos casos de” (...) “condenagao
criminal transitada em julgado, enquanto durarem seus efeitos”], e art. 37, §4.° (“Os atos de
improbidade administrativa importardo a suspensao dos direitos politicos, a perda da funcao
publica, a indisponibilidade dos bens e o ressarcimento ao erario, na forma e gradacao
previstas em lei, sem prejuizo da agéo penal cabivel’) na ADPF 14417; [7] art. 5°, incisos
LIl (“ninguém sera processado nem sentenciado senao pela autoridade competente”), LIV
(“ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal’), e LV
(“aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sao
assegurados o contraditorio e ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes”), e
art. 121, §4° (“Das decisdes dos Tribunais Regionais Eleitorais somente cabera recurso
quando”), incisos Il (“versarem sobre inelegibilidade ou expedicdo de diplomas nas

12 Supremo Tribunal Federal, ADPF 10, Rel. Min. Mauricio Corréa, Decisio Proferida pelo(a) Ministro(a) MAURICIO
CORREA, julgado em 04/09/2001.

13 Supremo Tribunal Federal, ADPF 33, Rel. Min. Gilmar Mendes, Tribunal Pleno, julgado em 07/12/2005.

14 Supremo Tribunal Federal, ADPF 114 MC, Rel. Min. Joaquim Barbosa, julgado em 21/06/2007.

15 Supremo Tribunal Federal, ADPF 130, Rel. Min. Carlos Britto, Tribunal Pleno, julgado em 30/04/2009.

16 Supremo Tribunal Federal, ADPF 143 MC, Rel. Min. Cezar Peluso, julgado em 16/12/2008.

17 Supremo Tribunal Federal, ADPF 144, Rel. Min. Celso De Mello, Tribunal Pleno, julgado em 06/08/2008.
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eleicbes federais ou estaduais”) e IV (“anularem diplomas ou decretarem a perda de
mandatos eletivos federais ou estaduais”), da Constituigdo Federal na ADPF 167 MC18.

Logo, da andlise dos julgamentos estudados observa-se que na ADPF 10 foi
protegido o principio federativo (art. 2.° da CF — principio fundamental); na ADPF 33 foi
tutelado o principio federativo, na modalidade de principio constitucional sensivel, e o
salario minimo (direito social); na medida cautelar da ADPF 114 foi tutelada a seguranca
juridica (art. 5.° da CF — direito fundamental); na ADPF 130 foi buscada guarita a liberdade
de manifestacdo do pensamento e a consequente liberdade de comunicagéo (art. 5.°da CF
— direitos fundamentais); na medida cautelar da ADPF 143 a reserva de iniciativa legislativa
do chefe do Poder Executivo em matéria orgcamentaria pode ser atribuida também a
exigéncia de legalidade (art. 5.° Il, da CF — garantia fundamental); na ADPF 144 fora
considerada a impossibilidade de suspensdo de direitos politicos antes do transito em
julgado da sentenca (art. 5.°, LVII, da CF — garantia fundamental); e a medida cautelar da
ADPF 167 versa sobre competéncia da Justica Eleitoral (o que repercute no art. 5.°, inc. LI
e LIV — direitos fundamentais).

Ja num segundo momento, e de forma a confirmar a tendéncia interpretativa, ao
julgar a ADPF 388 o Supremo Tribunal Federal de forma bastante firme ressaltou a
‘Inegavel qualidade de preceitos fundamentais da ordem constitucional dos direitos e
garantias fundamentais (art. 5°, dentre outros), dos principios protegidos por clausula pétrea
(art. 60, § 4°, da CF) e dos “principios sensiveis” (art. 34, VII)”, sendo que a inobservéancia
a preceito fundamental configura-se também por meio da “ofensa a disposicdes que
confiram densidade normativa ou significado especifico a um desses principios”. 19 Ou
seja, a Corte constitucional passou a admitir ndo apenas a ofensa direta aos preceitos
admitidos como “fundamentais” (art. 5°, art. 60, §4° e art. 34, VIII, da Constituicdo Federal),
mas também passou aceitar o ajuizamento de ADPF em face de ofensa indireta aos
mesmos, desde que demonstrada ofensa direta a outras normas constitucionais (eis que o
posicionamento majoritario € no sentido de que ndo cabe ADPF por ofensa reflexa a
Constituicao Federal).

Nesse sentido, evidencia-se uma admisséo por parte do STF de maior espectro de
normas constitucionais que podem servir de parametro para a propositura de ADPF,
situacdo que, a bem da verdade, ja vinha sendo verificada através de outros julgados do
Supremo Tribunal Federal, na esteira do maior acionamento da ag¢do de controle
concentrado de constitucionalidade.

Todavia, numa andlise dos casos que mais recentemente chegaram a ser julgados
pelo Plenario do Supremo Tribunal Federal a grande maioria das ac¢des utiliza como
balizamento para fins de “preceito fundamental” ao menos um direito fundamental, clausula
pétrea ou principio constitucional sensivel: ADPF 153 (art. 5°, caput, 1ll, XXXIII e XLIII)20;
ADPF 190 (art. 1°, e art. 146, I, “a@”, da CF e art. 88, | e Il, do ADCT)21; ADPF 234 (art. 1°
e art. 22 - sistema federativo e competéncias legislativas)22; ADPF 291 (art. 1°, Ill, e art.

18 Supremo Tribunal Federal, ADPF 167 MC-REF, Rel. Min. Eros Grau, Tribunal Pleno, julgado em 01/10/2009.

19 “Constitucional. Arguigdo de descumprimento de preceito fundamental. Membros do Ministério Pliblico. Vedagdo: art.
128, § 5°,11, “d”. 2. ADPF: Parametro de controle. Inegavel qualidade de preceitos fundamentais da ordem constitucional
dos direitos e garantias fundamentais (art. 5°, dentre outros), dos principios protegidos por clausula pétrea (art. 60, § 4°,
da CF) e dos “principios sensiveis” (art. 34, VII). A lesdo a preceito fundamental configurar-se-a, também, com ofensa
a disposicbes que confiram densidade normativa ou significado especifico a um desses principios. Caso concreto:
alegacdo de violagdo a uma regra constitucional — vedacdo a promotores e procuradores da Republica do exercicio de
“qualquer outra fungdo publica, salvo uma de magistério” (art. 128, § 5°, II, “d”) —, reputada amparada nos preceitos
fundamentais da independéncia dos poderes —art. 2°, art. 60, § 4°, |11 —e da independéncia funcional do Ministério Publico
—art. 127, § 1°. Configuragdo de potencial lesdo a preceito fundamental. A¢do admissivel.” [Supremo Tribunal Federal,
ADPF 388, Rel. Min. GILMAR MENDES, Tribunal Pleno, julgado em 09/03/2016].

20 Supremo Tribunal Federal, ADPF 153, Rel. Min. Eros Grau, Tribunal Pleno, julgado em 29/04/2010.

2L Supremo Tribunal Federal, ADPF 190, Rel. Min. Edson Fachin, Tribunal Pleno, julgado em 29/09/2016.

22 Supremo Tribunal Federal, ADPF 234 MC, Rel. Min. Marco Aurélio, Tribunal Pleno, julgado em 28/09/2011.
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5°, caput — interpretacdo conforme a Constituicdo do art. 235 do Codigo Penal Militar)23;
ADPF 307 (art. 5°, LXXIV, art. 134, 82°, e art. 168)24; ADPF 309 (art. 1°, Ill, e art. 5°, caput,
da CF)25; ADPF 316 (art. 1°, caput, art. 21, XIlI, “f", e art. 22, X)26; ADPF 339 (art. 134, §2°,
e art. 168 da CF - autonomia orgamentaria da Defensoria Publica)27; ADPF 341 (art. 5°,
caput — seguranca juridica para renovacado de contratos de financiamento estudantil do
FIES)28; ADPF 347 (art. 5°, XLIV — integridade fisica e moral do preso e a necessidade de
audiéncia de custodia)29; ADPF 378 (art. 51, art.52 e art. 86 — competéncias da camara e
do senado em processo de impeachment)30; ADPF 387 (art. 2°, art. 100 e art. 167, VI —
separacao dos poderes, sistema de precatoérios e legalidade orcamentaria)31; e ADPF 388
(art. 128, §5°, Il, “d” — vedacgdo a acumulacao de outras fungbes publicas por membros do
Ministério Publico)32.

Destaque-se, na linha de julgados aqui trazidos, a ja referida APDF 388, na qual o
STF fez enorme esforgo argumentativo para que a regra do art. 128, §5° Il, “d”, da
Constituicdo Federal fosse tida como um reflexo de outras normas constitucionais que a
Corte constitucional considera “preceitos fundamentais” inquestionaveis.

Seguindo a andlise dos julgados mais recentes do STF, observa-se que nas
seguintes acdes fora deferida a tutela liminar em medida cautelar monocraticamente pelos
Ministros relatores: ADPF 358 (art. 2°, art. 73, 82° e art. 75 — separagédo dos poderes e
regras de indicacdo de Conselheiro de Tribunal de Contas)33; ADPF 369 (art. 37, caput e
Il — legalidade administrativa e regra de concurso publico)34; ADPF 370 (art. 22, | —
competéncia da Unido para legislar sobre o teto de requisi¢cdo de pequeno valor)35; e ADPF
395 (art. 1°, 1, e art. 5°, LXIII - direito a ndo autoincriminacdo — vedacao as conducoes
coercitivas)36. Em tais casos os julgados do STF seguiram a linha interpretativa de ter ao
menos um direito fundamental, uma clausula pétrea ou um principio constitucional sensivel
dentre as normas tidas por violadas.

Por sua vez, tem-se também extensa lista de ADPF’s que tiveram o processamento
admitido monocraticamente pelos respectivos Ministros relatores, o que indica que se anuiu
com a natureza de “preceito fundamental” dos dispositivos constitucionais trazidos pelos
autores: ADPF 221 (art. 22); ADPF 222 (art. 1°, caput, art. 22 e 60, 8§4°); ADPF 223 (art. 2°,
art. 59, caput, e art. 14); ADPF 242 (art. 2° e art. 5°, II); ADPF 263 (art. 2°, art. 5°, caput, e
art. 40); ADPF 273 (art. 1° e competéncia legislativa dos Estados-membros); ADPF 275
(art. 165); ADPF 286 (art. 5°, XXXIII); ADPF 323 (art. 2° e art. 5°, II); ADPF 355 (art. 1°, IV,
art. 3°, IV, art. 7° e art. 170); ADPF 360 (art. 5°, II); ADPF 381 (art. 7°, XXVI — validade dos
acordos e convencdes coletivas do trabalho); ADPF 384 (art. 134, 82°, e art. 168); ADPF
389 (art. 225 - meio ambiente equilibrado); ADPF 403 (art. 5°, IV, e art. 220 - liberdade de
comunicacdo — possibilidade de bloqueio da rede do aplicativo “WhatsApp” pelo Poder
Judiciario); ADPF 405 (art. 34, V, art. 100, art. 158, lll e IV, art. 159, 83° e 84°, art. 160 e
art. 167, Vl e X, da CF — despeito da ordem de precatérios pela Justica do Trabalho); ADPF

23 Supremo Tribunal Federal, ADPF 291, Rel. Min. Roberto Barroso, Tribunal Pleno, julgado em 28/10/2015.

24 Supremo Tribunal Federal, ADPF 307 MC-Ref, Rel. Min. Dias Toffoli, Tribunal Pleno, julgado em 19/12/2013.

25 Supremo Tribunal Federal, ADPF 309 MC-Ref, Rel. Min. Marco Aurélio, Tribunal Pleno, julgado em 25/09/2014.
26 Supremo Tribunal Federal, ADPF 316 MC-Ref, Rel. Min. Marco Aurélio, Tribunal Pleno, julgado em 25/09/2014.
27 Supremo Tribunal Federal, ADPF 339, Rel. Min. Luiz Fux, Tribunal Pleno, julgado em 18/05/2016.

28 Supremo Tribunal Federal, ADPF 341 MC-Ref, Rel. Min. Roberto Barroso, Tribunal Pleno, julgado em 27/05/2015.
29 Supremo Tribunal Federal, ADPF 347 MC, Rel. Min. Marco Aurélio, Tribunal Pleno, julgado em 09/09/2015.

30 Supremo Tribunal Federal, ADPF 378 MC, Rel. Min. Edson Fachin, Rel. p/ Acorddo: Min. Roberto Barroso, Tribunal
Pleno, julgado em 17/12/2015.

31 Supremo Tribunal Federal, ADPF 387, Rel. Min. Gilmar Mendes, Tribunal Pleno, julgado em 23/03/2017.

32 Supremo Tribunal Federal, ADPF 388, Rel. Min. Gilmar Mendes, Tribunal Pleno, julgado em 09/03/2016.

33 Supremo Tribunal Federal, ADPF 358 MC, Rel. Min. Roberto Barroso, julgado em 10/08/2015.

34 Supremo Tribunal Federal, ADPF 369 MC, Rel. Min. Luiz Fux, julgado em 30/06/2017.

35 Supremo Tribunal Federal, ADPF 370 MC, Rel. Min. ROSA WEBER, julgado em 27/09/2016.

36 Supremo Tribunal Federal, ADPF 395 MC, Rel. Min. Gilmar Mendes, julgado em 18/12/2017.
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413 (art. 1°, art. 5°, caput, art. 25, § 1°, art. 37, caput, XIlI, art. 169, § 1°, 1 e ll, e art. 195, §
5°); ADPF 424 (art. 102, I, “b” - preservacédo da competéncia do STF), ADPF 425 (art. 5°,
XV); ADPF 428 (art. 2°, art. 134, 82°, e art. 168); ADPF 429 (art. 1°, IV, art. 5°, caput, II, IX,
e XVII, art. 54, |, “a”, art. 170, art. 220 e art. 222 — proibicao de titular de mandato eletivo
ser socio de empresa de radio ou televisdo); ADPF 431 — (art. 1°, caput, art. 5°, caput, VI e
IX, art. 19, |, e art. 22, I;, ADPF 435 (art. 2°, art. 134, 82°, e art. 168); ADPF 437 (art. 2°, art.
100, art. 167, VI, e art. 173 - necessidade de precatério para pagamentos de empresa
publica prestadora de servicos publicos); ADPF 443 (art. 144 — criagcdo de policia
“cientifica”); ADPF 446 (art. 40); ADPF 450 (art. 37 e 173 — suspenséao de licitacdo para
utilizacdo capacidade de satélite estatal); ADPF 455 (art. 2°, art. 177 e 195, IIl), ADPF 461
(art. 1°, 1ll, art. 5°, art. 22, XXIV, art. 24, 1X, art. 30, I, art. 205, art. 206, II, Ill, V, e art. 214);
ADPF 471 (art. 1°, Paragrafo unico, e art. 14 - extingdo de Zonas Eleitorais pelo TSE); ADPF
475 (art. 5°, 1V, IX e XIV, e art. 220, caput e §2° — alegada inconstitucionalidade do Codigo
Penal Militar ao proibir manifestagéo politica do militar); ADPF 478 (art. 1°, Ill, art. 3°, | e Ill,
art. 5°, LIV e LV, art. 6°, caput, e art. 187); ADPF 482 (art. 1°, art. 18, art. 37, I, art. 127, 81°
e 82° art. 129, 83° e 84° - proibicdo de permuta entre membros do Ministério Publico de
Estados-membros diversos); ADPF 483 (art. 2°, art. 5°, Il, XXXV, XXXVI e LIV, e art. 7°, XV
—anulacao de decis0fes judiciais que ndo aplicam a regra do art. 219 do CPC para contagem
dos prazos processuais em dias corridos); ADPF 484 (art. 2°, art. 6°, art. 37, Il, e § 2°, art.
100, e art. 167, VI e X); ADPF 485 (art. 2°, art. 6°, art. 37, I, e § 2°, art. 100, e art. 167, VI
e X); ADPF 486 (art. 1°, caput, art. 2°, caput, e art. 5°, Il — exigéncia de previa negociacao
coletiva na Justica do Trabalho para extingdo de fundagcéo da administracdo indireta que
implique em demisséo coletiva); ADPF 499 (art. 2°, caput, e art. 156, Ill — Imposto Sobre
Servigcos de Qualquer Natureza devido no domicilio do tomador dos servigos de plano de
saude); ADPF 511 (art. 2°, caput, e art. 55, VI e §2° - competéncia da Casa Legislativa para
declaracéo de perda de mandato de parlamentar condenado criminalmente); ADPF 512
(art. 21, XII, “b”, art. 22, IV, art. 24, V, VIl e VIII, art. 30, art. 145, 1l e art. 175); e ADPF 513
(art. 100).

Nas referidas ADPF’s as decisbes monocraticas de seguiram, quase sempre, a
tonica de que preceitos fundamentais séo os direitos fundamentais, as clausulas pétreas e
0s principios sensiveis (ha linha do precedente da ADPF 388), contudo as seguintes
excecoes se destacam: ADPF 389 (art. 225 - meio ambiente equilibrado)37; ADPF 424 (art.
102, 1, “b” - preservacao da competéncia do STF)38; ADPF 443 (art. 144 — criacdo de policia
“cientifica”)39; e ADPF 446 (art. 40).40

Desse modo, percebe-se que o Supremo Tribunal Federal vem mais uma vez
alargando o conceito de “preceito fundamental” para fins de propositura de ADPF, pois o
direito ao meio ambiente equilibrado (art. 225), a competéncia do STF para julgamento de
infragdes penais comuns (art. 102, |, “b”), a conceituagao de atividade policial (art. 144), o
regime proprio de previdéncia dos servidores publicos (art. 40) ndo se enquadram nos
limites estreitos delineados no julgamento da ADPF 388 (direitos fundamentais, clausula
pétreas ou principios constitucionais sensiveis), sendo que nem mesmo por via reflexa é
possivel de verificar lesdo a tais espécies de normas constitucionais.

Assim, percebe-se nitida tendéncia de que o STF atribua o conceito de “preceito
fundamental” a toda norma constitucional com viés organizacédo do Estado, que represente
direito ou garantia fundamental ou que regule direito necessario a vida em sociedade, o que
avanga consideravelmente em relagao ao conceito “oficial” de preceito fundamental (o qual
somente foi explicitado pelo STF em 2016).

37 Supremo Tribunal Federal, ADPF 389 MC, Rel. Min. Roberto Barroso, julgado em 22/06/2016.

38 Supremo Tribunal Federal, ADPF 424 MC, Rel. Min. Ricardo Lewandowski, julgado em 27/10/2016.
39 Supremo Tribunal Federal, ADPF 443 MC, Rel. Min. Luiz Fux, julgado em 14/03/2017.

40 Supremo Tribunal Federal, ADPF 446, Rel. Min. Alexandre de Moraes, julgado em 06/04/2017.
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Embora se caminhe para um sistema de precedentes vinculantes, mediante as
inovacgodes trazidas pelo CPC de 2015 e por meio de avangos do proprio Supremo Tribunal
Federal, um sistema de precedentes visa justamente inibir decisionismos personalistas41l
e experimentalismos das paixdes julgadoras momentaneas para a configuragéo do Tribunal
como instituicdo e do Direito como integridade4?2). Destarte, ndo cabe adotar a tese do ex-
Ministro Néri da Silveira ao julgar a ADPF 1 de que “preceito fundamental” € o que o STF
disser que é “preceito fundamental”, eis que o constituinte pode até ter reconhecido certa
margem de discricionariedade judicial, todavia tal discricionariedade nao pode ser tida como
uma liberdade absoluta, devendo ser enquadrada na realidade constitucional brasileira.

4 A DOUTRINA E O “PRECEITO FUNDAMENTAL”

E equivoco partir-se numa cruzada filosofica pautada num conceito metafisico de
“preceito fundamental” proveniente de uma verdade universal. Pois se esta a falar de
acesso a justica, e quando tal garantia se coloca em jogo o sistema de jurisdicdo
constitucional deve adotar um viés democrético inclusivo.

Nesta toada, a doutrina diverge acerca do conceito de “preceito fundamental”, sendo
gue alguns, como Gustavo Binenbojm, por exemplo, partem da premissa de que cabe ao

STF decidir o que é “preceito fundamental”, conforme assevera o autor a dizer que:

O conceito de preceito fundamental, que n&do consta da Constituicao,
tampouco na Lei é esclarecido. Ao que parece, a idéia é conferir ao Supremo
Tribunal Federal uma ampla margem de discricionariedade para estabelecer o
parametro constitucional do controle a ser exercido no ambito do novo instrumento.

Sera necessério que a Corte estabeleca uma hierarquia axiologica entre os
dispositivos formalmente constitucionais — ja que inexiste hierarquia formal — a fim
de que possa chegar aqueles considerados integrantes do seleto rol de preceitos
fundamentais.*3

Também num sentido restritivo do conceito de “preceito fundamental” Clémerson
Merlin Cléve, em posicionamento anterior a edicdo da Lei 9.882/99, se manifestou pela
possibilidade de definicao legislativa do que deveria ser tido por “preceito fundamental”,
contudo pelo que se sabe a legislacdo infraconstitucional ndo restringiu44 um rol legal de
preceitos fundamentais:

Caberia, em principio, a lei (i) definir os preceitos processuais protegidos pelo
meio processual, (ii) caracterizd-los como mecanismo supletivo (cabimento no
caso de inexisténcia ou insuficiéncia de outro meio processual — recurso ou acao)
e, finalmente, (iii) exigir a exaustdo das vias ordinérias (sob pena de "inflacdo de
acbes" e de "banalizacdo" do instituto). Por outro lado, dotando-se de efeitos
vinculantes todas as decisdes de mérito da Excelsa Corte em processo objetivo,
seria 0 caso de a lei exigir, ainda, como pressuposto, a inexisténcia de manifestacédo
anterior do Supremo sobre a questdo.*®

41 MACCORMICK, Neil. Retérica e o Estado de Direito: Uma teoria da argumentacdo juridica. Traducéo: Conrado
Hiibner Mendes e Marcos Paulo Verissimo. Rio de Janeiro: Elsevier, 2008, p. 339.

42 DWORKIN, Ronald. O Império do Direito. 3* ed. Tradugéo: Jeferson Luiz Camargo. Sdo Paulo: Martins Fontes,
2014, p. 271-279.

43 BINENBOJM, Gustavo. A Nova Jurisdigdo Constitucional Brasileira: Legitimidade democratica e instrumentos de
realizacdo. 1.2 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2001, p. 190.

44 E nem poderia restringir, pois de o constituinte originario esculpiu o conceito para ser aberto/indeterminado, néo cabe
ao legislador fechar tal conceito que visa celebrar a garantia de acesso a tutela jurisdicional por meio de singela lei
ordinéria, haja vista que a Constituicdo deve ser interpretada pela Constituicdo e ndo com base em maiorias eleitorais
eventuais limitadas em sua compreensdo pelo recorte do presente e naturalmente cegas quanto a possibilidade da
“historia” futura.

45 CLEVE, Clémerson Merlin. A fiscalizagio abstrata de inconstitucionalidade no direito brasileiro, 22 edig&o, Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 2000, p. 409.
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Por outro lado, ha em boa parte da doutrina um sentimento de que o conceito de
“preceito fundamental” ndo pode se limitar as perspectivas anteriores, pautando-se tal
corrente pelo viés ampliativo do que se entende por “preceito fundamental”’. Nesse sentido,
0 Ex-Ministro Carlos Veloso assim se manifestou sobre o tema, ao lembrar que os preceitos
fundamentais sdo mais abrangentes do que os principios fundamentais:

Uma questédo deve ser posta: preceito fundamental seria 0 mesmo que principio
constitucional fundamental? Estes, os principios constitucionais fundamentais,
estéo escritos nos artigos 1° a 4° da Constituicdo. Impde-se resposta negativa. Os
preceitos constitucionais fundamentais ndo sao apenas os principios fundamentais
inscritos nos artigos 1° a 4° da Constituicdo. Ensina José Afonso da Silva: “Preceitos
fundamentais” ndo é expressdo sindénima de “principios fundamentais. E mais
ampla, abrange a estes e a todas as prescri¢cfes que ddo o sentido basico do
regime constitucional [destaque ndo original], como séo, por exemplo, as que
apontam para a autonomia dos Estados, do Distrito Federal e especialmente as
designativas de direitos e garantias fundamentais (tit. Il).” 46

Ademais, de forma complementar, do posicionamento de Gilmar Mendes se extrai
gue essa indefinicdo do que seja preceito fundamental serve para garantir a extensividade
do conceito, tendo em conta que ha uma relagcédo de interdependéncia entre as diversas
normas constitucionais, o que inviabiliza a criagdo de um rol taxativo de “preceitos

fundamentais”:
[...] a lesdo a preceito fundamental ndo se configurara apenas quando se verificar
possivel afronta a um principio fundamental, tal como assente na ordem
constitucional, mas também a disposi¢des que confiram densidade normativa ou
significado especifico a esse principio.

Tendo em vista as interconexfes e interdependéncias dos principios e
regras, talvez ndo seja recomendavel proceder a uma distin¢cdo entre essas
duas categorias, fixando um conceito extensivo de preceito fundamental
[destaque ndo original], abrangente das normas basicas contidas no texto
constitucional.#

Em sentido que busca um enquadramento aparentemente misto entre as correntes
doutrinarias, Luis Roberto Barroso entende pela possibilidade de maior alcance ao conceito
de “preceito fundamental”, contudo se prende a uma idéia de preceito fundamental mais
ligada aos principios juridicos, tendo estes como as formas normativas que apresentam

maior densidade axiologica:

“ Nem a Constituicdo e nem a lei cuidaram de precisar o sentido e o alcance
da locugao “preceito fundamental’, transferindo tal tarefa para a especulagao da
doutrina e a casuistica da jurisprudéncia. Intuitivamente, preceito fundamental ndo
corresponde a todo e qualquer preceito da Constituicdo. Por outro lado, imp&e-se
reconhecer, por forga do principio da unidade, que inexiste hierarquia juridica entre
as normas constitucionais. Nada obstante, é possivel distinguir entre os conceitos
de Constituicdo material e Constituicdo formal, e, mesmo entre as normas
materialmente constitucionais, havera aquelas que se singularizam por seu carater
estrutural ou por sua estrutura axiol6gica. A expresséo preceito fundamental importa
0 reconhecimento da violacdo de determinadas normas — mais comumente
principios, mas eventualmente regras — traz conseqiéncias mais graves para o
sistema juridico como um todo.”#8

46 VELLOSO, Carlos Mario da Silva. Argiiicdo de descumprimento de preceito fundamental. Revista Dialogo Juridico,
Salvador, CAJ - Centro de Atualizacdo Juridica, n°. 12, mar¢o, 2002.

4 MENDES, Gilmar Ferreira. in MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; e BRANCO, Paulo Gustavo
Gonet. Curso de Direito Constitucional. 4.2 ed. atuali. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 1219.

48 BARROSO, Luis Roberto. O Controle de Constitucionalidade no Direito Brasileiro. 4.2 ed. rev. e atuali. Sdo Paulo:
Saraiva, 2009, p. 279.
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Logo, se existe algo denominado “fundamental” € porque ha conteudo do conceito
de “preceito” que é “ndo fundamental”, contudo tal fundamentalidade ndo pode ser estreita
como pretendem alguns, ou ficar presa a infindavel discussado doutrinaria acerca das
espécies de normas, isso é superavel pela nocao de que toda norma constitucional material
€ passivel de protecéo pela ADPF.

Nessa linha, por exemplo, evidencia-se que a norma formalmente constitucional do
art. 242, §2.°, da CF nao se trata de um “preceito fundamental”: “O Colégio Pedro I,
localizado na cidade do Rio de Janeiro, sera mantido na érbita federal”.

Assim, tendo em conta a unidade constitucional referida por Barroso, a Constituicao
€ suprema, logo demanda instrumentos de pacificagdo social amplos, pois hem sempre a
guestdo chega ao STF com agilidade. Destarte, a ADPF deve ter uma ampliacdo maxima
no objeto de sua protecédo (“preceitos fundamentais”), haja vista que sdo poucos os
legitimados para prop6-la, em respeito ao principio da supremacia constitucional, pois se a
norma é constitucional (seja principio, regra, preceito, garantia, postulado, meta-norma,
meta-principio, etc.49) merece ser protegida com amplitude, ndo importando a espécie
normativa a que se encaixe na doutrina de um dos Varios autores nacionaiss0 e

estrangeiross1 que se dedicam ao tema:
A supremacia da Constituicdo e a missao atribuida ao Judiciario na sua defesa tém
um papel de destaque no sistema geral de freios e contrapesos concebido pelo
constitucionalismo moderno como forma de conter o poder. E que, através da
conjugacéo desses dois mecanismos, retira-se do jogo politico do dia-a-dia e, pois,
das eventuais maiorias eleitorais, valores e direitos que ficam protegidos pela rigidez
constitucional e pelas limitacfes materiais ao poder de reforma da Constituicao.5?

7

Deve-se ter em vista que a ADPF é a acdo de controle concentrado de
constitucionalidade que, devido ao seu aspecto de subsidiariedade, também se volta a
combater situacbes em que o STF ndo admite a propositura de Acao Direta de
Inconstitucionalidade (ADI), de Acéo Direta de Inconstitucionalidade por Omissao (ADO) ou
de Acdo Declaratéria de Constitucionalidade (ADC) perante o Supremo Tribunal Federal,
sendo a ADPF importante instrumento de controle constitucional de leis municipais, normas
anteriores ao regime da Constituicdo Federal de 1988 e de inseguranca juridica criada por
decis@es judiciais alheias ao sistema legal e democratico, dentre outras possibilidades que
recomendam uma leitura ampliativa do conceito de “preceito fundamental’.

Desta forma, a amplificacdo do conceito de “preceito fundamental” ndo causara
problema de excesso de ADPF’s no STF (nas, somente, 513 ADPF’s ajuizadas até 12 de
abril de 2018 nao se conhece qualquer ADPF que o STF tenha indeferido a peticao inicial
sob a alegacao de inexistir um “preceito fundamental” violado), inclusive pelos poucos
legitimados para propor a medida de controle de constitucionalidade. Ora, se a ADPF tinha
por inspiragdo o Recurso Constitucional aleméo e o Recurso de Amparo espanhols3, tal
fato também milita no sentido de que a cogni¢cdo do que seja “preceito fundamental” é a
mais ampla possivel, pois em tais institutos ha a participacdo do cidadao interessado, ou
seja, de forma mais ampla que no Brasil.

49 0 conceito do que se entende por principios, regras, postulados, preceitos, garantias, etc. € um cenario de embate
doutrinario quente, onde ndo se estd nem perto de um senso comum tedrico acerca de qual classificacdo deve ser tomada
como base.

50 |_énio Luiz Streck, Celso Antdnio Bandeira de Mello, Humberto Bergmann Avila, Miguel Reale, José Afonso da Silva,
Luis Virgilio Afonso da Silva, Luis Roberto Barroso, dentre outros varios.

51 Jiirgen Habermas, Robert Alexy, Ronald Dworkin, Friedrich Mller, José Joaquim Gomes Canotilho, etc.

52 BARROSO, Luis Roberto. Interpretacéo e Aplicagdo da Constituicdo. 6.2 ed. rev. e atuali. Sdo Paulo: Saraiva, 2006,
p. 167.

% MENDES, Gilmar Ferreira. Curso..., p. 1195-1198.
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Pelo que fica claro da andlise dos casos de ADPF's ajuizadas e dos casos onde é
sequer conhecida a ADPF no Supremo Tribunal Federal, percebe-se que a ADPF é acéo
constitucional que vem ganhando mais efetividade com evolucéo de sua utilizac&o.

Portanto, para problemas discursivos na justificacdo do que deve ser apreendido
como “preceito fundamental” deve-se buscar uma solucéo igualmente discursiva pautada
na abertura dos limites do conceito, sob pena de, ao contrario, falsear o conceito
constitucional, ao aquebrantar os limites cognitivos deste, para tomar escolhas hetero-
‘hermenéuticas” baseadas na psique do intérprete. Escolhas estas apenas para limitar o
acesso a Jurisdicdo Constitucionals4 (situacdo a muito tempo trazida a lume pela doutrina
constitucionalista e que a doutrina processualista passou a denominar como “jurisprudéncia
defensiva”).

Sendo assim, o conceito de “preceito fundamental”’ deve ficar protegido da influéncia
nefasta da atual politica de estancamento do acesso a Corte Constitucional, como se a
“‘justica” fosse a justica dos tribunais locais, em evidente desrespeito ao principio federativo
gue induz o acesso 0 mais amplo possivel ao STF sempre a Constituicdo tenha sido violada.

Mais que isso, ndo cabe se alongar na linha de batalha contra a onda de
emotivismoss disfarcado de racionalidade que toma conta de grande parte do judiciario
brasileiro. Assim, deve-se buscar um conceito racional do que seja “preceito fundamental”,
sem cair na armadilha do realismo juridico.

5 A EXPRESSAO INCLUSIVA E DEMOCRATICA DA AMPLITUDE DO CONCEITO DE
“PRECEITO FUNDAMENTAL”

Observa-se que o tema assunto esta sendo tratado de forma predominante utilitarista
pela doutrina, que preferem discutir outros temas relacionados a ADPF, sendo que coube
ao STF, ao ser provocado pelos autores, paulatinamente ampliar e delimitar o conceito de
“preceito de fundamental”, situagcdo que de modo algum esta resolvida.

E verdade que “preceito fundamental” é baseado numa norma que possua cunho
eminentemente axioldgicos6, mas tal cunho axiolégico ndo é exclusividade de principioss7,
eis que as regras normalmente também sé&o inspiradas em algum valor que déa espirito ao
Direito.58

% Os defensores da limitagdo do acesso ao STF estdo af a tentar justificar racionalmente [1] a impossibilidade de ADPF
e de Recurso Extraordinario por inconstitucionalidade reflexa (como se existisse alguma inconstitucionalidade realmente
“reflexa”, pois inconstitucionalidade é sempre inconstitucionalidade); [2] a exigéncia de prequestionamento explicito para
a admissibilidade do Recurso Extraordinario, tendo em vista que tal exigéncia ndo se encontra na Constituicdo de 1988,
no Caédigo de Processo Civil de 1973 e no Codigo de Processo Penal, sendo que o Codigo de Processo Civil de 2015
exige apenas prequestionamento implicito; [3] e outras tantas medidas que servem como barreira tecnicista para o0 acesso
a jurisdicao constitucional.

% ALEXY, Robert. Teoria da Argumentacdo Juridica: A Teoria do Discurso Racional como Teoria da Justificagéo
Juridica. Traducdo de: Zilda Hutchinson Schild Silva. Sdo Paulo: Landy, 2005. p. 62-70.

% “De todo modo, como premissa bdsica, tem-se que 0 parametro do controle empreendido na argiiicdo de
descumprimento de preceito fundamental € sensivelmente mais restrito que aquele da acdo direta de
inconstitucionalidade. Nesta o parametro é qualquer norma formalmente constitucional; naquela, somente as normas da
Constituicdo qualificadas, por sua estatura axioldgica, como preceitos fundamentais.” [BINENBOJM, Gustavo. A Nova
Jurisdicdo Constitucional Brasileira: Legitimidade democratica e instrumentos de realizagdo. 1.2 ed. Rio de Janeiro:
Renovar, 2001, p. 190.]

57 “A missdo do Tribunal Constitucional se projeta, assim, para além da mera funcéo de legislador negativo, guardido
da coeréncia sistémica do ordenamento juridico. Seu papel é o de articular o debate publico em torno dos principios
constitucionais, constrangendo os agentes politicos a leva-los em conta no desenrolar do processo democratico.”
[Ibidem, p. 82.]

8[...] “as regras ndo devem ser obedecidas apenas por serem regras e serem editadas por uma autoridade. Elas devem
ser obedecidas, de um lado, porque sua obediéncia é moralmente boa e, de outro, porque produz efeitos relativos a
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Desta forma, no caso, cabe uma ideia de conceito de “preceito fundamental” menos
tecnicista e mais preocupada com a democracia no acesso ao controle de
constitucionalidade pela via da ADPF, pois do principio democratico (art. 1.°, caput, da CF)
advém o principio do acesso a justica constitucional (art. 5°, XXXV, da CF). Assim, como
diz Habermas, o Direito legitimo sera aquele em que os cidadaos participam néo apenas
como destinatarios, mas também como autolegisladores, autolegislacdo esta que é
fomentada por um acesso amplo a Corte Constitucional pela via da ADPF através de
amplificagdo do conceito de “preceito fundamental” para dar guarita a toda norma

constitucional que tenha a caracteristica de generalidade e abstracéo:

A idéia de autolegislagdo de cidaddos ndo pode, pois, ser deduzida da
autolegislacdo moral de pessoas singulares. A autonomia tem que ser entendida de
modo mais geral e neutro. Por isso introduzi um principio do discurso, que é
indiferente em relacao a moral e ao direito. Esse principio deve assumir — pela via
da institucionalizacao juridica — a figura de um principio da democracia o qual passa
a conferir forca legitimadora ao processo de normatizacdo. A idéia basica é a
seguinte: o principio da democracia resulta da interligacdo que existe entre o
principio do discurso e a forma juridica [destaque né&o original]. 5°

Nesse sentido, a ampliagcdo maxima do conceito de “preceito fundamental” pauta-se
numa democracia procedimental onde h& multiplicidade de expectativas de vida pelos
cidaddos, e nesta multiplicidade fatica da realidade histérico-cultural, cabe a jurisdicao
constitucional ser um mecanismo da efetividade da expressao de compreensao da parcela
da sociedade sobre um dado “preceito fundamental”’ (para os indios, por exemplo, o art.
231 da CF e o art. 67 do Ato das Disposi¢cdes Constitucionais Transitérias sdo preceitos
fundamentais). Tal visdo democratica da abertura do conceito de “preceito fundamental” é
fomentada pela maior abertura dos legitimados a interpretar a Constituicao, fendbmeno que

€ explicado por Haberle:

Na posi¢cdo que antecede a interpretagdo constitucional ‘juridica’ dos juizes (Im
Vorfeld jurristischer Verfassungsinterpretation der Richter), sdo muitos os
intérpretes, ou, melhor dizendo, todas as forgcas pluralistas publicas séo,
potencialmente, intérpretes da Constituicdo. O conceito de ‘participante do processo
constitucional’ relativiza-se na medida que se amplia o circulo daqueles que,
efetivamente, tomam parte na interpretacdo constitucional. A esfera publica
pluralista (die pluralistische Offentlickeit) desenvolve forca normatizadora
(normierende Kraft). Posteriormente, a Corte Constitucional havera de interpretar a
Constituicdo em sua correspondéncia com a sua atualizagdo publica.°

Outro fator a recomendar a amplitude do conceito de “preceito fundamental” é no
caso de controle de constitucionalidade de atos normativos anteriores a Constituicao de
1988, pois neste caso o STF entende que ndo cabe Acado Direta de Inconstitucionalidade,
o que leva a uma possibilidade de manejo da ADPF, com um ideario de amplitude do que
se entenda por “preceito fundamental”, para solucionar a questao constitucional pela via do
processo objetivo, como forma de, inclusive, solver a questao interpretativa controversa que
possa surgir nos Tribunais locais (como, por exemplo, nas ADPF’s 130 e 144). Nesse
sentido, Gilmar Mendes reconhece tal utilidade da ADPF como instrumento democratico de

fomento a estabilidade constitucional:
N&do se pode admitir que a existéncia de processos ordinarios e recursos
extraordinarios deva excluir, a priori, a utilizagdo da arguicdo de descumprimento

valores prestigiados pelo prdprio ordenamento juridico [destaque ndo original], como seguranca juridica, paz e
igualdade.” [AVILA, Humberto Bergmann. Teoria dos Principios: da definicio a aplicacdo dos principios juridicos. 5.2
ed. rev. e ampl. Sdo Paulo: Malheiros, 2006, p. 114.]

9 HABERMAS, Jurrgen. Direito e Democracia: entre facticidade e validade. Vol. I. Tradugéo: Flavio Beno Siebeneichler.
Brasilia: Tempo Brasileiro, 1997, p. 158.

% HABERLE, Peter. A Sociedade Aberta dos Intérpretes da Constituicio: contribuicdo para a interpretacédo pluralista
e “procedimental” da Constitui¢do. Traducdo: Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre: Sérgio Fabris, 1997, p. 41.
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de preceito fundamental. Até porque, tal como assinalado, o instituto assume, entre
nos, feicdo marcadamente objetiva.

Nessas hipoteses, ante a inexisténcia de processo de indole objetiva
[destaque ndo original] apto a solver, de uma vez por todas, a controvérsia
constitucional, afigura-se integralmente aplicavel a argiicdo de descumprimento de
preceito fundamental. E que as acdes originarias e o proprio recurso extraordinario
ndo parecem capazes, a mais das vezes, de resolver a controvérsia constitucional
de forma geral, definitiva e imediata. A necessidade de interposicdo de uma pletora
de recursos extraordinarios idénticos podera, em verdade, constituir-se em ameaca
ao livre funcionamento do Supremo Tribunal Federal e das proprias Cortes
ordinarias.®!

Demais disso, a doutrina reconhece que a lesdo a maioria das normas
constitucionais pode ser reconduzida argumentativamente a um principio fundamental, o
gue, via de regra, torna possivel o conhecimento da ADPF pelo STF e reforca a tese da
amplitude de acesso a Corte Constitucional pétria, haja vista a rede de interconexdes

argumentativas entre as normas constitucionais:
Neste ponto, convém fazer uma ressalva. Como regra, ndo sera dificil reconduzir
argumentativamente qualquer discussédo juridica a alguma das matérias listadas
acima no rol de preceitos fundamentais, ainda que de forma indireta ou remota.5?

Tal viés democrético inclusivo é inspirado na indeterminacdo conceitual prévia do
que seja “preceito fundamental”. Nesta ténica, deve-se ter em mente uma versao possivel
do conceito de “preceito fundamental” que seja ligada a nogdo de democracia, pautando-
se por uma jurisdicdo constitucional mais democratica. Desta maneira, cabe ao intérprete
do conceito indeterminado, mas determinavel, “preceito fundamental” otimizar seu alcance
constitucional até limite da normatividade da Constituicéo.

Explica-se tal otimizacdo por meio de que toda norma constitucional deve ser tida
em sua forgca como “fundamental” em termos mais amplos, buscando-se o alcance maximo
de sua efetividade. Isso de deve basicamente devido a dois fatores.

O primeiro fator, de origem jusfilosofica, leva em conta que a toda norma
constitucional, por mais longinqua que esteja topicamente do capitulo dos “direitos e
garantias fundamentais” corresponde uma ligagao original com um principio ou garantia
fundamental, eis que a Constituicdo Federal de 1988 foi estruturada para ser uma rede de
constitucionalidade interligada em sua normatividade. Destarte, ndo ha como se pensar em
lesdo & norma da assisténcia social a familia, & infancia, a adolescéncia e a velhice (art.
203, inc. I, da CF), sem diretamente fazer ligacdo compreensiva com o principio da
dignidade da pessoa humana (art. 1.°, inc. I, da CF); bem como, por exemplo, ndo existe
meio de escape entre a ligacdo cognitiva historica entre a reserva de iniciativa de leis
orcamentéarias ao Poder Executivo (art. 165 da CF) e o principio da separacdo harmonica
dos Poderes (art. 2.° da CF); dentre tantos outros exemplos que podem ser dados.

Nessa linha, na Constituicdo ha uma irradiacdo dos principios e garantias que
facilmente podem ser racionalmente justificados como “preceitos fundamentais” para as
bordas da teia de normatividade constitucional, pois as normas destinadas a setores
especificos do Poder e da Sociedade sdo, em sua génese, inspiradas e interpretadas pelos
direitos e garantias fundamentais, o que cria uma unidade compreensiva de
fundamentalidade entre todas as normas constitucionais.

Assim, diferente do que afirmou o Min. Néri da Silveira no julgamento da ADPF 1 ndo
€ STF quem diz o que € e o0 que nao preceito fundamental, mas, em verdade, a prépria

81 MENDES, Gilmar Ferreira. Arglicdo de descumprimento de preceito fundamental: demonstracdo de inexisténcia de
outro meio eficaz. Jus Navigandi, Teresina, ano 5, n. 43, 1 jul. 2000.
52 BARROSO, Luis Roberto. O Controle..., p. 279.
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Constituicdo baseada em sua forca normativa e argumentativa diz que toda e qualquer
norma constitucional com generalidade e abstracdo é preceito fundamental.

Com isso, cabe ja realizar a ligacao do primeiro fator de ampliatividade do conceito
de preceito fundamental com o segundo fator que se passa a comentar agora. Desta feita,
o segundo fator favoravel a que toda norma constitucional seja tida por “preceito
fundamental” € o fomento ao acesso a justiga (garantia constitucional — art. 5.2, inc. XXXV,
da CF), haja vista que o rol de legitimados para ingressar com a ADPF ja é extremamente
restritivo (art. 2.9, inc. |, da Lei 9.882/99 c/c art. 103 da CF). Assim, os legitimados para
ingressar com a ADPF devem ter em tal instrumento jurisdicional uma valvula de escape
para 0s casos onde ndo seja cabivel o ajuizamento de Acdo Direta de
Insconstitucionalidade (inconstitucionalidade superveniente, por exemplo — lembre-se da
famosa ADPF 130 manejada contra a Lei de Imprensa), de Acgado Direta de
Inconstitucionalidade por Omissdo (ADO) e de Acao Declaratéria de Constitucionalidade
(obstrucao a tentativa de implantacao da filosofia da “ficha limpa” nas elei¢des de 2008
antes da edicdo da Lei Complementar 135/2010, por meio da ADPF 144), a fim de ser
fomentada também a seguranca juridica. Somente por meio de tal ampliagdo positiva do
conceito de “preceito fundamental” é que a pratica ja corriqueira de se utilizar da ADPF
subsidiariamente as demais acdes de controle concentrado alcancaria suas maiores
possibilidades.

6 CONSIDERACOES FINAIS

A indeterminagao do conceito de “preceito fundamental” é evidente. Neste caminhar,
0 presente ensaio, apds a analise do posicionamento da doutrina e do STF, propde que a
maior abertura do conceito de “preceito fundamental” serve como instrumento democratico
de participacao e efetividade da jurisdicdo constitucional.

Destarte, o maior acesso ao controle de constitucionalidade fomenta a
inafastabilidade da tutela jurisdicional como instrumento do verdadeiro acesso a justica.
Acesso este pautado num ideario de respeito ao principio da unidade federativa (0o que
repercute no principio republicano) e de democracia hermenéutica na pauta de assuntos a
serem tratados pelo STF através da ADPF.

Logo, a relacdo entre as diversas normas constitucionais apresenta possivel, sob a
premissa da unidade da constituicdo, que a ofensa a uma regra determinada represente
ofensa a valores constitucionais, e na ofensa a estes sera cabivel manejo da ADPF, pois 0
conceito de “preceito fundamental” deve ser amplificado, em respeito a rede constitucional
normativa.

Ndo se esta a tratar de uma hiper-integracdo63 absurda que atinja a toda que
gualquer norma do ordenamento, inclusive as infraconstitucionais, mas tdo somente a justa
medida de se reconhecer a Constituicdo a sua forca normativa voltada para proteger as
diversas manifestagdes culturais e de historias de vida.

Assim, a abertura do conceito de preceito fundamental é fechada pela prépria
Constituicdo Federal, a fim de garantir o acesso a jurisdicdo constitucional.
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A EFICACIA DO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO NA REPRESSAO DO
BULLYING ESCOLAR

THE EFFECTIVENESS OF BRAZILIAN LEGAL ORDINANCE IN THE REPRESSION OF
SCHOOL BULLYING

Thierry Chozem Zamboni Kotinda®; Marcio Alexandre Ribeiro de Lima?; Yasmin Moura Pinheiro®
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RESUMO

Este artigo visa apontar as situagdes de bullying escolar, o comportamento das vitimas
durante e apds sofrerem, as consequéncias psicolégicas e o posicionamento do
ordenamento juridico brasileiro diante de situagdes intimidadoras contra criangas e
adolescentes. O estudo feito baseia-se, sobretudo em uma obra da psiquiatra Ana Beatriz
Barbosa da Silva, “Bullying: mentes perigosas na escola” e noticias relacionadas as vitimas
de bullying e cyberbullying.

Palavras-chave: Bullying, violéncia, ambiente escolar, ordenamento juridico.

ABSTRACT

This article objectives to point school bullying situations, the behaving of victims during and
after suffering, the psicological consequences and the brazilian legal order positioning up to
intimidating situation against children and teenagers. The study has foundation in a book
from the psychiatrist Ana Beatriz Barbosa da Silva, named “Bullying: mentes perigosas na
escola” and news about cases from victim of bullying and cyberbullying.

Keywords: Bullying, violence, school sourrounding, legal order.

1. INTRODUGAO:

A escola é como se fosse um microuniverso, em que todo ser humano se vé inserido
ja no comego de sua vida, estabelecendo ali suas primeiras experiéncias e relagdes sociais,
nao raro os individuos levam amizades adquiridas na fase escolar para o resto de suas
vidas.

Assim como em qualquer nicho social devido a diversidade religiosa, social e sexual,
0 ambiente escolar é palco de situagdes desagradaveis como discussdes, e em casos mais
extremos até mesmo agressoes fisicas e psicoldgicas, entre os estudantes ou funcionarios
das institui¢cdes.

Uma pratica frequente no ambito escolar, € o bullying (uma palavra de origem
inglesa, sem tradugao literal para o portugués) que se caracteriza por uma série de atitudes
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de violéncia de um individuo dominador contra uma vitima intimidada. O bullying pode ser
praticado de diversas formas, como por exemplo, agredir fisicamente, colocar apelidos
inconvenientes, piadas ofensivas, humilhar e excluir alguém do convivio social, e ocorre
usualmente, de forma imotivada. Vale destacar o cyberbullying, que é a denominagéo
imputada ao uso de meios eletrébnicos como aparelhos celulares e computadores para
disseminar por meio da internet insultos e ofensas contra as vitimas, haja vista que € um
meio rapido de difundir os ataques.

Os reflexos desse comportamento se ddo de distintas formas entre as vitimas, é
valido ressaltar que nesse contexto estao presentes criangas e adolescentes, isto €, jovens
que nao tem seu discernimento formado, e sdo gravemente prejudicados ao sofrerem esses
ataques.

O grande problema esta na maneira com que os educadores e pais lidam com o
problema, ou negligenciam os cuidados com as criangas. Os colégios da rede publica e
privada ocultam e faz pouco caso das situag¢des de violéncia para n&o denegrir a imagem
da instituicdo, e os pais por vezes se contentam com a explicagao dos educadores.

1.10BJETIVO GERAL
Apontar como atua o ordenamento juridico brasileiro nos casos de bullying escolar.
1.2 OBJETIVO ESPECIFICO

Apontar a eficacia na responsabilizagdo dos agressores e coibicdo dessas praticas
violentas.

1.3 JUSTIFICATIVA

O estudo acerca do bullying dentro das escolas brasileiras se faz importante, uma
vez que em decorréncia desta pratica, criancas e jovens desenvolvem problemas
psicologicos sérios em virtude do trauma causado, o que ja levou a inumeros casos de
suicidio, desisténcia de frequentar a escola e condutas criminosas.

2 REVISAO BIBLIOGRAFICA

A autora de um dos livros que embasou o artigo, Ana Beatriz Barbosa Silva, é
psiquiatra, palestrante e escritora, suas obras e palestras sdo inclinadas para o estudo do
comportamento humano, sendo usualmente de cunho psicologico. As tematicas de suas
obras permeiam problemas psicologicos e sociais como ansiedade, psicopatia, TDAH,
disturbios alimentares e bullying. Em seu livro “Bullying: mentes perigosas nas escolas”, o
enfoque é o bullying praticado no ambiente escolar e suas consequéncias, como por
exemplo, disturbios e o abandono escolar.

3 METODOLOGIA

A metodologia utilizada para produgéo deste texto foi a analise bibliografica de obras
literarias a respeito do assunto explanado.

5. DESENVOLVIMENTO

Em nosso ordenamento juridico vige desde 2015, a Lei 13.185 que dispde sobre o
Programa de Combate a Intimidacdo Sistematica, isto é, inibir a pratica de bullying em
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territério nacional, que tipifica condutas como ataques fisicos e insultos pessoais em seu
art. 2° e 3° para delimitar as situagdes em que se verifica a pratica do bullying. Dentre suas
medidas, consta prestar assisténcia social e psicoldgica, nao so as vitimas, mas também
aos autores dessas agressdes, bem como privilegiar para os intimidadores, instrumentos
alternativos para responsabilizar e alterar este comportamento hostil. O Estatuto da Criancga
e do Adolescente prevé em seus artigos direito a liberdade, dignidade, respeito e a
convivéncia familiar e comunitaria, mais especificamente nos arts. 17, 18 e 18-A, que
versam sobre dignidade e inviolabilidade do bem-estar fisico e psiquico da crianga e o
adolescente, bem como poupa-los de qualquer exposicao vexatoria.

Na pratica, o que se observa ¢é a falta de aplicacao desses principios, e a impunidade
diante do bullying e cyberbullying, que a cada dia mais acarretam problemas como a fobia
escolar, que consiste no medo intenso de frequentar a escola, disturbios alimentares,
sobretudo anorexia e bulimia, fobia social, que € o medo de frequentar todo e qualquer meio
social com receio de se tornar o centro das atengdes, e até mesmo a depresséo, sindromes
que prejudicam o individuo nas mais variadas areas da vida, e podem em ultimas instancias
culminar no suicidio e na pratica de crimes.

E valido apontar o caso ocorrido no ano de 2011 no Rio de Janeiro, em que
Wellington Menezes de Oliveira, aos 23 anos, invadiu a Escola Municipal Tasso de Oliveira
armado e efetuou disparos contra os alunos entre 13 e 16 anos, totalizando doze mortes e
mais de treze feridos, vindo a se suicidar posteriormente. A motivacao do crime foi definida
por sua irma, um colega e uma nota de suicidio como o bullying que sofreu na infancia e
adolescéncia, em um trecho de sua carta, o autor da chacina afirma que foi vitima de
agressodes, deboches e humilhagdes por colegas de escola. O reflexo do bullying sofrido
pelo autor na fase escolar se evidencia no crime cometido, ja que conforme um colega de
Wellington citou, ele costumava se irritar mais com as humilhagdes feitas pelas meninas,
na chacina seu objetivo era de matar exclusivamente as meninas e dentre suas doze
vitimas, dez foram meninas.

Outros dois casos que ganharam destaque, foram o do jovem de 13 anos norte-
americano Daniel Fitzpatrick, que cometeu suicidio e deixou uma carta aos pais afirmando
que nao aguentava mais sofrer humilhagbes e constrangimentos na escola que
frequentava, e a jovem canadense Amanda Todd que foi alvo de cyberbullying, teve fotos
intimas suas divulgadas, e depois de reiteradas tentativas de se mudar de cidade e colégio
nao foi capaz de suportar os ataques que insistiam em persegui-la, em todas as escolas
pelas quais passou em que era ofendida de forma violenta, tendo sido até mesmo agredida
fisicamente por um grupo de jovens. A adolescente, cansada de lidar com as agressoes,
publicou um video de 15 minutos no Youtube, intitulado “Minha Historia: Lutando, bullying,
suicidio e automutilacao”, em que relata situacdes de intimidacado, agressoes fisicas e
cyberbullying que sofreu, apds isso a jovem se suicidou por enforcamento.

A grande limitagdo do direito nos casos de bullying escolar esta, primeiramente, na
responsabilizacédo da pratica, pois os estudantes sao criangas e adolescentes, menores de
idade que nao podem sofrer sang¢des penais. Por outro lado, ndo ha eficiéncia na forma em
que os educadores e até mesmo os pais lidam com o assunto, sendo muitas vezes
negligentes e as medidas de repressao dessa pratica nao é suficientemente repreendida,
por acreditar que essa violéncia é natural, passageira e inclusive, em algumas ocasides
culpa da propria vitima, ja que as instituicdes evitam denegrir a prépria imagem, e aos pais
falta compreender a gravidade do problema, e suas consequéncias, que podem ser
irreversiveis.

6 CONSIDERAGCOES FINAIS

Embora exista um dispositivo legal e campanhas educativas acerca do bullying, a
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sociedade demanda uma medida mais eficaz de combater esta pratica, tendo em vista que
causa consequéncias sérias na vida da vitima, do agressor e da coletividade. Deve-se
adotar uma postura mais séria e repressiva dentro e fora do ambiente escolar para coibir
as intimidagbes vexatorias entre os jovens que estdo com seu intelecto em formacéo.
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RESUMO

O trabalho foi realizado com o objetivo de apresentar a avaliacdo psicolégica forense de
um adolescente em conflito com a lei. A importancia da realizagdo da avaliagao decorre do
fato de que pode servir de fundamento as decisdes de operadores da lei, bem como
direcionar intervencdes e solucgdes alternativas para conflitos. A avaliagdo foi realizada
utilizando: a) leitura do processo para levantamento de dados; b) entrevista semi-
estruturada; c) aplicacdo de inventarios e testes. Ao fim concluiu-se que o adolescente
deveria ser encaminhado para servi¢cos especializados.

Palavras chave: Adolescente em conflito com a lei; avaliacdo forense; maus tratos infantis.

ABSTRACT:

The work was carried out with the objective of presenting the forensic psychological
evaluation of an adolescent in conflict with the law. The importance of conducting the
evaluation stems from the fact that it can support the best decision of law enforcement, as
well as direct interventions, and alternative solutions to conflicts (Lobo & Gomide, 2014).
The evaluation was performed using: a) reading the process for data collection; b) semi-
structured interview; c) application of inventories and tests. It was concluded that the
adolescent should be referred to specialized services.

Keywords: Adolescent in conflict with the law; forensic evaluation; child abuse.

1 INTRODUCAO

A juiza substituta de certa Vara, que aqui ndo pode ser nominada, designou o cumprimento
de medida socioeducativa de Liberdade Assistida ao adolescente F; 15 anos, pela infracéo de lesé&o
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corporal, encaminhando-o para programa de ressocializagdo, estudado pela segunda Autora desse
artigo. A primeira fase do programa consistiu em avaliagdo, que teve como papel indicar as
melhores intervencdes (Gomide, 2011).

Esse caso foi descrito no processo como sendo o adolescente F. um dos agressores. Nos
autos do procedimento judicial consta que o adolescente manifestou a seguinte versao: “C. passou
perto da casa de B. e provocou L., xingando-o de “fdp”. Em atendimento, F. relatou que ele e os
amigos estavam indo pescar e foram na casa do L. buscar uma enxada e minhocas. Quando
estavam na rua de terra, avistaram C. Nesse momento, L. foi falar com C., para tirar satisfacdes
sobre xingamentos anteriores. Durante a conversa, L. empurrou C. Posteriormente, L. empurrou C.,
gue caiu, levantou e foi chamar sua mée e tia. Nesse momento 0s meninos entraram no mato, e
entdo a mae de C., (A.) foi atras deles e disse que ia mata-los e joga-los no mato, e que ninguém
ia ver”.

A partir deste estudo de caso verificou-se a andlise forense, incluindo andlise da legislacéo
aplicavel ao caso.

1.1 OBJETIVO GERAL

Realizar Avaliagédo Forense.

1.2 OBJETIVOS ESPECIFICOS

a) -Realizar entrevista semi estruturada.

b) -Identificar escolaridade/déficit escolar do adolescente avaliado.

c) -ldentificar indice de estilo parental dos genitores do adolescente avaliado.
d) - Identificar regras de direito aplicaveis ao caso.

2 METODOLOGIA

Foram realizadas entrevistas e aplicacao de testes e inventarios para coleta de dados.

a)Entrevista semiestruturada com o objetivo de apresentar o Programa e levantar as versdes
dos fatos descritas nos autos. As entrevistas ocorreram em quatro datas.

b)Aplicacdo de Inventérios e testes: 1) IEP- Inventario de Estilos Parentais (Gomide, 2006)
e Teste de Desempenho Escolar (Stein, 1994).

c) Estudo de bibliografia compativel com a tematica.

3 DESENVOLVIMENTO

Para analise do caso em apreco foram realizadas varias entrevistas, conforme abaixo
demonstradas, as quais foram excluidos as datas e quaisquer dados que pudessem identificar as
partes envolvidas:

Data 1: A psicéloga se apresentou, apresentou o Programa, explicando seus objetivos, e
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pediu que o adolescente F. contasse a sua versao dos fatos. F. relatou que ele e os amigos estavam
indo pescar e foram na casa de L. buscar a enxada e minhocas, e quando estavam na rua de terra,
L. viu C., e foi tirar satisfagdo, empurrando-o. F. contou que a mée de C. (A.) que segundo ele matou
a galinha de D. (mée de F.). F. relatou também que hoje em dia sua mée sofre muitas ameacas de
N. (irm&o mais velho de C.)

Data 2: A psicéloga relembrou F. do convite feito na sessao anterior, e pediu que ele
contasse como tinha sido a sesséo anterior. O mesmo disse que contou sua versao dos fatos para
a “outra mulher’(sic), que seria a estagiaria do programa. A psicéloga pediu que contasse
novamente, e 0 mesmo contou novamente a mesma versao dos fatos. A psicéloga relembrou o
adolescente dos valores morais do programa, inclusive que nada do que ele dissesse iria lhe
prejudicar, e pediu que ele lhe contasse a verdade. Ele respondeu bravo “ndo, eu t6 contando a
verdade, s6 que vocés nao acreditam”. A psicologa respondeu que acreditava nele. Apds isso, a
terapeuta perguntou o que ele tinha feito naquele dia, e ele disse que dormiu até as 11 horas,
acordou, tomou café, tomou banho e foi para o0 CREAS (local de realizacdo da pesquisa). A
psicologa perguntou porque a sua mae, senhora D. ndo compareceu. F. respondeu que “atacou a
diabete dela’(sic). A psicéloga perguntou se F. estava bem, pois foi expressando tristeza com os
olhos que estavam lacrimejando. Ele respondeu que ele estava, mas que a mae ndo. Comegou a
chorar e contou que ela esta doente por causa de todos os problemas que acontecem na vila,
“porque ela ndo pode passar nervo’(sic). A psicologa disse que entendia, e perguntou se ele estava
triste, e ele respondeu “claro que t6, ver a mae deitada la na cama, pensa que é facil?”(sic),
chorando. Em seguida disse “tem vezes que da um trogo na cabega da gente...”. A psicologa foi
pegar um lenco para F. Passado uns instantes em siléncio, F. disse: “pode comecar a falar ai, pode
seguir em frente”(sic). A psicologa disse que entende como tudo isso é dificil e expressou que ficou
feliz dele ter partilhado esses sentimentos com ela. Perguntou-lhe o que ele queria que
acontecesse. Ele respondeu que queria que tudo parasse, que ndo aguenta mais “eles”(sic)- os
vizinhos- ameacando sua mée. A psicologa perguntou quem faz as ameacas, e F. respondeu que
a mae do N. e a namorada dele. Relatou que “tem vontade de matar tudo eles”, pois ficam
ameacando e isso ataca os nervos de sua mée.

Nessa data foi aplicado o Inventario de estilos parentais.

Data 3: A psicéloga perguntou como F. estava. Ele respondeu: tudo. A psicologa perguntou
como estava novamente. Ele respondeu: bem. A psicéloga perguntou como foi a semana, ele
respondeu bem. A psicéloga disse que estava feliz por vé-lo mais feliz, interagindo com os amigos
no corredor, e comentou que estava feliz de sua mae (D.) ter vindo para participar do programa, ja
gue estava ausente. Ele permaneceu em siléncio. A psic6loga perguntou se podiam entdo continuar.
A psicologa perguntou sobre admitir ou reconhecer a sua parte no conflito, e F. respondeu que “ja
falei tudo que tinha pra falar ja’(sic). A psicologa disse que ele ja havia admitido pra ela, mas nao
para os outros participantes do programa. Foi explicado para o adolescente como seria 0 encontro,
e ele respondeu: “ai ndis conversa”. A psicologa disse: “Sim, ai a gente conversa”. F. acenou com
a cabeca. A psicéloga perguntou em que ele estava pensando. Ele, apdés um longo momento em
siléncio respondeu “eu nem sei 0 que que eu acho’(sic). A psicéloga disse para pensarem juntos
algo para achar e ele respondeu com siléncio. Apos um siléncio de trés minutos, a psicéloga
perguntou se poderiam se ver pra continuar na préxima semana, e ele respondeu que sim.

Nessa data foi aplicado o Teste de desempenho escolar.

Data 4: A sessao foi realizada numa sala diferente. F. estava mais arrumado que nas ultimas
sessoes, utilizando mais acessorios e roupas mais limpas e em melhor estado. Foi encaminhado
para o reforco escolar com uma estagiaria do 8o periodo de psicologia. F. revelou que parou seus
estudos no 5° ano do Ensino Fundamental por ndo conseguir transporte, e apresentava mais
dificuldades que os demais colegas de classe. Quando questionado sobre retornar aos seus
estudos, F. demonstrou grande interesse. A estagiaria explicou que estava realizando esse trabalho
de reforgco para que ele tenha menos dificuldades ao retornar. A estagiaria leu a Fabula “A Cigarra
e a Formiga” e demonstrou com exemplos como seria. F. ficou em siléncio e disse que ndo estava
afim de realizar qualquer trabalho. Seu siléncio perdurou por 30 minutos, mesmo em meio a
tentativas de comecar a atividade. A estagiaria explicou a F. que o tempo do reforco escolar estava
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acabando e que ele poderia ir embora, porém que iriam se encontrar na proOxima semana para
fazerem o reforgo juntos, além de afirmar que 0s outros garotos também passardo por essa etapa

do Programa.
a)Aplicacao de Inventarios e testes

1-TDE- Teste de Desempenho Escolar (Stein, 1994). Esse eriesnt busca oferecer uma
avaliagdo das capacidades fundamentais para o desempenho escolar, mais
especificamente da escrita, aritimética e leitura. Indica de uma maneira abrangente quais
areas da aprendizagem escolar que estao preservadas ou prejudicadas. Composto por
trés subtestes sendo o primeiro de Escrita, que avalia a escrita do nome proprio e outras
34 palavras isoladas apresentadas sob forma de ditado; O eries de Aritmética, sendo 3
solucbes orais de problemas e 35 célculos de operacdes aritméticas por escrito; E 0
terceiro de Leitura que avalia o reconhecimento de 70 palavras do eries. Avalia
estudantes de 12 a 62 eries do Ensino Fundamental.

TABELA 1. Quantidade de erros e acertos apresentados no TDE (Teste de desempenho

Escolar)
N° Total
de N° Acertos  N° Erros Resultado

questdes
Escrita 35 11 24 Inferior para a série
Aritmética 38 15 23 Inferior para a série
Leitura 70 44 26 Inferior para a série
Total 143 70 73 Inferior para a série

Verifica-se que o adolescente obteve um nimero maior de erros nos exercicios propostos

gue acertos, exceto na leitura.

3. IEP- Inventério de Estilos Parentais (Gomide, 2006) na versado paterna/materna e versao
de auto aplicacdo especifico para os pais/responsaveis. Este inventario deriva de um modelo teérico
composto por sete praticas educativas, sendo duas consideradas positivas (Monitoria Positiva e
Comportamento Moral) e cinco negativas (Puni¢do Inconsistente, Negligéncia, Disciplina Relaxada,
Monitoria Negativa e Abuso Fisico). Composto por quarenta e duas afirmativas, o teste avalia o
estilo parental exercido pelos cuidadores em relagéo aos filhos, respondido em escala likert de trés
pontos sendo sempre, as vezes e nunca, correspondendo respectivamente a 2, 1 e 0 em sua

pontuagéo final.

TABELA 2. Pontuagdo paterna, materna e auto aplicacéo no IEP (Inventério de Estilos Parentais)

AUTO
APLICACAO
MATERNO PATERNO MATERNO
A) Monitoria Positiva 10 0 7
B) Comportamento
Moral 6 0 8
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C) Punigéo

Inconsistente 3 6 3
D) Negligéncia 0 10 4
E) Disciplina Relaxada 1 0 6
F) Monitoria Negativa 6 0 7
G) Abuso Fisico 0 10 2
iNDICE (Total) 6 -26 -7

O IEP materno apresentou indice positivo (+6), e o IEP paterno apresentou indice negativo (-26),
assim como auto aplicacdo materna (-7).

4 ANALISE DE DADOS

O IEP materno apresentou indice positivo (+6), indicando estilo parental bom, porém
aconselha-se orientacdo para aprimoramento de préticas educativas. A auto aplicagdo materna
apresentou indices muito proximos dos IEP materno, o que ja foi testado por outros estudos, que
indicam a convergéncia entre os IEPs dentro da familia (Gomide, 2006).

Ja o IEP paterno apresentou indice negativo (-26), indicando estilo parental de risco.
Isso indica a prevaléncia de praticas educativas negativas, que se sobrepde as positivas.
Nesse caso, 0 pai pontuou zero nas praticas educativas positivas e apresentou alto indice
de abuso fisico, negligéncia e punicdo inconsistente (Gomide, 2006). O abuso fisico € um
tipo de mau trato. Esse tipo de prética gera criangas medrosas, apaticas, desinteressadas
e principalmente antissociais. A negligéncia se caracteriza pela falta de atencao dos pais
com as necessidades de seus filhos. O pai deixa de ter responsabilidades pelo filho, néo o
auxilia nem orienta, facilitando o comportamento antissocial. Segundo Heidi (2012),
criangas que foram emocionalmente negligenciadas desde cedo tem um alto risco de
desenvolver disturbios emocionais. J& a punicdo inconsistente ocorre quando o pai pune
ou reforga os comportamentos de seus filhos de acordo com o0 seu bom ou mau humor, de
forma nao contingente ao comportamento do adolescente, ou seja, € o estado emocional
dos pais que determina as agdes educativas (Gomide, 2004).

O TDE (Stein, 1994) foi corrigido adotando-se as normas de corre¢éo para o 5°ano.
O adolescente apresentou um desempenho inferior ao esperado para seu nivel de
escolarizacdo nos subtestes de Escrita, Aritmética e Leitura. Quanto ao desempenho de
Fabricio no teste em geral, observou-se que ficou situado num nivel inferior se comparado
a um desempenho escolar regular, com um déficit de 8 anos. Adicionado a efeitos
psicoldgicos, um adolescente que tenha sofrido violéncia e trauma extremo esta em risco
de sofrer os efeitos biolégicos. O trauma precoce afeta negativamente o desenvolvimento
do cérebro (Heide, 2012).

5 PONDERACOES JURIDICAS — REGRAS DE DIREITO APLICAVEIS AO CASO

Os fatos juridicos avaliados neste estudo refletem caso de menor infrator. Ao qual,
nos termos da CF/88, deve-se assegurar com absoluta prioridade, o direito a vida, a saude,
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a alimentacdo, a educacédo, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao
respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria, além de colocé-los a salvo de
toda forma de negligéncia, discriminacdo, exploracéo, violéncia, crueldade e opressao,
direitos a serem resguardados pela familia, pela sociedade e pela Estado. De modo que a
protecdo ao mesmo, como a toda crianca e adolescente deve ser integral.

A resposta oferecida processualmente atende o disposto art. 227, § 1° da CF/88,
segundo o qual o Estado promovera programas de assisténcia integral a saude da crianca,
do adolescente e do jovem mediante politicas especificas. Somado a atencdo ao disposto
no § 3°, IV do mesmo dispositivo constitucional, Segundo o qual o adolescente possui direito
a protecao especial que garanta, dentre outros pleno e formal conhecimento da atribuicdo
de ato infracional, igualdade na relacdo processual e defesa técnica por profissional
habilitado, segundo dispuser a legislacao tutelar especifica.

Ressalva-se que considera-se ato infracional a conduta descrita como crime ou
contravencgao penal, contudo, criancas e adolescentes sdo penalmente inimputaveis sendo
sujeitos as medidas previstas no ECA.

Dentre as medidas aplicaveis ao menor que praticar ato infracional, cita-se
adverténcia; obrigacéo de reparar o dano; prestacédo de servicos a comunidade; liberdade
assistida; insercdo em regime de semi-liberdade; internacdo em estabelecimento
educacional, somado a encaminhamento aos pais ou responsavel, mediante termo de
responsabilidade; orientacdo, apoio e acompanhamento temporarios; matricula e
frequéncia obrigatorias em estabelecimento oficial de ensino fundamental; inclusdo em
servigos e programas oficiais ou comunitarios de protecdo, apoio e promoc¢ao da familia, da
crianca e do adolescente; equisi¢do de tratamento médico, psicoldgico ou psiquiatrico, em
regime hospitalar ou ambulatorial e inclusdo em programa oficial ou comunitario de auxilio,
orientacao e tratamento a alcodlatras e toxicOmanos.

Em causa verificou-se a efetividade de medida de protecdo a adolescente em fungéo
de sua conduta, com fundamento no art. 98, 1ll do ECA — Lei 8.069/90. Mas especificamente
aplicou-se o disposto no art. 101, Il e IV desta norma, ou seja, a autoridade competente
podera determinar, dentre outras medidas, orientacdo, apoio e acompanhamento
temporarios e inclusao em servicos e programas oficiais ou comunitarios de protecao, apoio
e promocdao da familia, da crianca e do adolescente.

6 CONSIDERACOES FINAIS

Os dados levantados mostraram que F. tem dificuldades educacionais que
comprometem seu rendimento e permanéncia na escola, tanto habilidades académicas
guanto sociais. Recomenda-se que o adolescente frequente o Programa de Reforgo
Escolar, para aumentar o repertério defasado, possibilitando seu retorno e permanéncia
escolar, considerando seu déficit de desempenho (de 8 anos). Da mesma forma,
recomenda-se a participacdo no Programa de Comportamento Moral pela auséncia de
habilidades sociais observadas e expressao de valores como justica social, compreensao
e empatia.

Faz-se necessario realizer psicoterapia individual por estar inserido num ambiente
de risco, com pais com préticas educativas empobrecidas e negativas, pelo uso de alcool
e pela violéncia doméstica que esta submetido desde a infancia.

Tal circunstancia fética reflete desrespeito as normas de protecdo ao adolescente
previstas na CF/88 e no Estatuto da Crianca e do Adolescente e por consequencia falha do
Estado, da familia e da sociedade em garantir os direitos previstos em lei para este
adolescente.
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A Constituicdo Federal de 1988 elege a crianca como prioritaria. Ja
infraconstitucionalmente tem-se uma infinidade de instrumentos legais que intuem proteger
a crianca e o Adolescente, como o Estatuto da Crianca e do Adolescente-ECA, lei
8069/1990; o Marco Legal da Primeira Infancia- Lei n°® 13257/2016; ainda programas
educacionais destinados a primeira infancia e adolescents, instrument utilizado pelas
politicas publicas. Porém, embora exista grande arcabouco legal, efetivamente em pouco
tem contribuido as politicas publicas para evitarem situacfes como a exposta nesta analise
de caso.

Objetivando defender os direitos das criancas criou-se 6rgaos de protecao integral a
elas, como o Conselho Nacional dos Direitos das Criangas e os Conselhos tutelares, no
entanto, ndo conseguem alcancar seus objetivos.

Os adolescentes e criangcas continuam em situacdo vexatoria e as psicélogas nao
conseguem contribuir como necessario, vez que o auxilio em casa e no convivio do menor
€ quase gue inexistente. As politicas publicas brasileiras sdo poucas e ineficientes.
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FUNDAMENTAL A GRATUIDADE DA JUSTICA E DO RECONHECIMENTO DA
INTEGRACAO DESTE DIREITO AO NUCLEO DURO DA CF/88 COMO LIMITE

INTERPRETATIVO DA NORMA

THE REALIZATION OF ACCESS TO JUSTICE BY GUARANTEEING THE
FUNDAMENTAL LAW THE FREEDOM OF JUSTICE AND THE RECOGNITION OF THE
INTEGRATION OF THIS RIGHT TO THE HARD CORE OF CF/88 AS AN
INTERPRETIVE LIMIT OF THE NORM

Angela Maria Griboggi!; Aline Maria Hagers Bozo?;Sergio Rodrigo De Padua3

KOTINDA et al..Avaliacdo psicologica forense de um adolescente em conflito com a
lei: O caso F. Revista Tecnoldgica da FATEC-PR: Edi¢édo especial de Direito, v.1,n.9, p.
91-107, jan/dez, 2018.

RESUMO

O presente estudo objetiva analisar o instituto da justica gratuita e os obstaculos
encontrados para sua concessao, decorrentes de erroneas interpretacdes restritivas que
por vezes lhe sdo oferecidas, somada a exigéncias para a comprovacao de miserabilidade,
circunstancia passivel de gerar exposicao processual da vida particular do jurisdicionado,
dai a relevancia do ensaio que busca apontar a incoeréncia de tais interpretacfes que
representam ofensa ao principio da dignidade da pessoa humana. Realidade que requer
debate na busca de recuperacao do justo sentido deste direito integrante do nucleo duro da
Constituicao e indispensavel para a concretizacdo do acesso a Justica, e de todo relevante
para o exercicio da democracia e da cidadania. A pesquisa foi realizada segundo
metodologia que envolveu selecdo e estudo bibliografico, legislativo e jurisprudencial.
Apresenta introducao, desenvolvimento e conclusdes.

Palavras chave: Gratuidade de Justica, Acesso a Justica, Garantias Fundamentais.
Interpretacéo da Norma Juridica.
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The present study aims at analyzing the free justice institute and the obstacles encountered
for its concession, due to erroneous interpretations that are sometimes offered to it, in
addition to the requirements to prove miserability, a circumstance that could generate a
procedural exposition of the private life of the jurisdiction , hence the relevance of the essay
that seeks to point to the inconsistency of such interpretations that represent offense to the
principle of the dignity of the human person. Reality that requires debate in the search for a
recovery of the right meaning of this right that is part of the hard core of the Constitution and
indispensable for the achievement of access to Justice, and all relevant to the exercise of
democracy and citizenship. The research was carried out according to methodology that
involved selection and bibliographical, legislative and jurisprudential study. Presents
introduction, development and conclusions.

Keywords: Free Justice, Acess to Justice, Individual Guarantees, Interpretation of the legal
norm.

1 INTRODUCAO

O presente estuda faz reflexado sobre o instituto da justica gratuita buscando apontar
obstaculos que seus requerentes encontram ao formular tal pleito em processos judiciais,
diante de empecilhos criados pelo Poder Judiciério, os quais por vezes trazem verdadeira
ofensa ao principio fundamental da dignidade da pessoa humana.

O Estado tomou para si o0 monopélio do exercicio da jurisdicdo e deve garantir a
inafastabilidade da tutela jurisdicional e o acesso a justica inclusive aos que possuirem
hipossuficientes de recursos. Ocorre que na pratica varios obstaculos vém sendo impostos
aos que requerem tal garantia, circunstancia que impede a concretizacdo do acesso a
Justica.

O exercicio de um direito fundamental — acesso a justica através da garantia de
Justica Gratuita na préatica acaba por representar ofensa a outro direito fundamental —
dignidade da pessoa humana.

Para analisar tais questdes abordam-se conceitos e diferencas entre assisténcia
judiciéria, assisténcia judicial e justica gratuita. A questao da compreensao da insuficiéncia
de recursos, da necessidade e miserabilidade. Os preceitos constitucionais e
infraconstitucionais sobre o tema versus e a interpretacdo conferida pelo Poder Judiciéario.

Tudo com o objetivo de evidenciar que a Justica Gratuita ndo consiste em benesse
concedida pelo Estado a critério do magistrado, mas sim, representa um dos direitos e
garantias individuais, que por derradeiro reflete-se na efetividade do acesso a Justica, que
também representa direito fundamental, os quais integram o nucleo duro da CF/88 e por
tal, de todo relevante para o exercicio da democracia e espacialmente da cidadania.

Por tal, o estudo centra-se no tema da gratuidade da justica, no tratamento legal e
jurisprudencial sobre o tema e em especial no reconhecimento de empecilhos criados pelo
Préprio Poder Judiciario para a concessdo deste beneficio aos seus jurisdicionados.
Objetivando apontar a gratuidade da justica como instrumento de viabilizacdo do acesso a
justica, capaz de efetivar a garantia do exercicio da democracia, da cidadania, de justica
social e o respeito ao principio da dignidade da pessoa humana.

1.1 OBJETIVO GERAL

Debater o tema da Gratuidade da Justica e da Assisténcia Judiciaria Integral e
Gratuita apontando tais institutos como instrumentos capazes de garantir a efetividade do
devido processo legal e de todos os principios constitucionais processuais que deste
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decorrem e que representam a garantia de efetividade da assisténcia jurisdicional.

1.2 OBJETIVOS ESPECIFICOS

a) - Expor a legislacdo constitucional e infraconstitucional que disciplina a
Gratuidade da Justica e da Assisténcia Judiciaria Integral e Gratuita;

b) - Estabelecer a diferenca entre Gratuidade da Justica e da Assisténcia
Judiciaria Integral e Gratuita;

c) - Demonstrar que a Gratuidade da Justica e da Assisténcia Judiciaria Integral
e Gratuita integram o rol de direitos integrantes do nucleo duro da CF/88;

d) - Evidenciar que o beneficio da Gratuidade da Justica e da Assisténcia
Judiciaria Integral e Gratuita representam meios de efetividade ao processo e
de garantias individuais ordenados pela Carta Magna;

e) - Apontar os limites de interpretacdo e aplicacado da Gratuidade da Justica e
da Assisténcia Judiciaria Integral e Gratuita indicando a impossibilidade de
interpretacao restritiva ao instituto.

1.3 JUSTIFICATIVA

O estudo justifica-se em funcéo de ponderar sobre tema que envolve a possibilidade
de acesso a justica aos que necessitam dela mesmo sem condi¢cfes de arcar com o 6nus
exigido pelo Estado para tanto, ou seja, dedica-se a questédo da Gratuidade da Justica e as
regras de procedibilidade a serem verificadas para a concessao do beneficio, as quais
possuem novidades impostas pela CPC/1973. O tema merece reflexdo em funcdo de que,
considerando a realidade econdémica social da populacdo, o beneficio € frequentemente
objeto de requerimento judicial e merece interpretacdo adequada dos pedidos, como
garantia dos principios constitucionais que garantem dentre outros, o devido processo legal,
acesso a justica, ampla defesa e contraditério.

2 METODOLOGIA

O estudo desenvolveu-se por meio de abordagem de legislacdo, doutrina e
jurisprudéncia sobre a gratuidade da justica e da assisténcia judiciaria gratuita.

3 DESENVOLVIMENTO

3.1 A Legislagéo Infraconstitucional Incidente sobre a Gratuidade da Justica e a
Assisténcia Juridica Integral e Gratuita

As normas infraconstitucionais que disciplinam o tema da Justica Gratuita
encontram-se especialmente na Lei 1.060/50, na Lei 7.115/83, na Lei 7.844/89 e no Cadigo
de Processo Civil - Lei 13.105/15 CPC.

A principio cabe diferenciar assisténcia juridica, assisténcia judiciaria e gratuidade
de justica. E neste sentido, gratuidade de justica refere-se a garantia de acesso a justica
sem a necessidade do pagamento de despesas, custas judiciais e emolumentos, dentre
outros. Por sua vez a assisténcia judiciaria consiste no oferecimento gratuito de profissional
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habilitado e com capacidade postulatoria para os beneficiarios, que serdo representados
em demandas judiciais. O Estado brasileira oferece tal assisténcia via de regra pela
Defensoria Publica. Por fim, a assisténcia juridica € ampla e inclui além da assisténcia
judiciaria com a defesa judicial, também os servigos de consultoria e a orientagéo juridica.

Concebe-se no presente estudo que a concessao da gratuidade da justica, da
assisténcia judiciaria ou da assisténcia juridica deve se dar, nos termos de todas as regras
constitucionais, devida com base na alegacao de hipossuficiéncia realizada pela parte, ou
seja, com fundamento na afirmacdo de necessidade efetuada pela parte. Pedidos que
somente podem ser negados, a partir de fundados indicios de falsidade da afirmacao de
insuficiéncia de recursos, visto que se presume verdadeira a afirmacéo e também, o estado
de necessidade.

A partir de tais concepg¢les, cabe a andlise da Lei 1.060/50 [1] que estabelece
normas para concessao de assisténcia judiciaria aos necessitados, destaca-se que parte
desta legislacdo perdeu vigéncia por determinacéo expressa do art. 1.072, lll do CPC [2]
gue revogou os arts. 2°, 3°, 4°, 6°, 7°, 11°, 12° e 17°. [3]

Permanecem vigentes os arts. 1°, 5°, 8°, 9°, 10°, 13°, 14° 15° 16°, 18° e 19°.
Contudo, ha que se de reconhecer que dentre estes dispositivos, tacitamente alguns estao
revogados também [4], como se da com o art. 8° que prevé consequéncias as disposi¢oes
do revogado art. 7°, ou seja, remete-se a hipétese inexistente na lei. [5]

A Lei 1.060/50 atribui aos poderes publicos federal e estadual, através de seu art. 1°
a obrigacéo da concesséo de assisténcia judiciaria aos necessitados. Ainda, a mencionada
lei em seu art. 5° imp6em ao magistrado o dever de julgar de plano em 72 horas o pedido
de assisténcia, motivando ou ndo o deferimento, outorgando a possibilidade de ndo decidir
neste prazo, apenas se tiver fundadas razdes para indeferir o pedido.

Quanto a faculdade de ndo fundamentacdo da decisao interlocutdria que concede
OuU nega a assisténcia judiciaria, entende-se que a mesma ja havia sido revogada
tacitamente pelo disposto no art. 165 do revogado CPC/73 que determinava a obrigacao de
fundamentacéo, ainda que concisa, das decisdes judiciais. E ndo havendo repristinacédo [6],
permanece revogado, mesmo que tacitamente, esta parte do art. 5° da Lei 1.060/50.

Ainda, a Lei 1.060/50 prevé um sistema de oferecimento da assisténcia judiciaria
estatal, sendo autorizada a assisténcia judiciaria privada e indicada pela OAB, nomeado
pelo magistrado ou escolhido pelo beneficiario, sem 6nus para este, quando no Estado nao
houver tal servi¢o publico, entendendo-se neste ponto, inexisténcia de Defensoria Publica
(8 1°, 2°, 3° e 4° do art. 5°).

A extensdo da compreensdo dos beneficios que integram a assisténcia judiciaria
encontra respaldo no art. 9° da lei, e incluem de forma geral e em rol exemplificativo, todos
0s atos do processo e em todas as instancias. Por fim cabe destacar o carater da
individualizacédo para a concessdo do beneficio assistencial, previsto em seu art. 10° da
norma, que considera necessidade particular de cada um como critério de concessao.

Destacando-se que tal carater foi mantido pelo CPC, reconhecidamente em seu art.
99, § 5° e 6° do CPC, ao determinar respectivamente que O recurso que versar
exclusivamente sobre valor de honorarios de sucumbéncia fixados em favor do advogado
de beneficiario da gratuidade da justica, estara sujeito a preparo, ressalvada a necessidade
do préprio advogado, jA que o direito a gratuidade é pessoal, ndo se estendendo a
litisconsorte ou a sucessor do beneficiario, salvo requerimento e deferimento expressos.

Apresentadas tais delimitagbes sobre a Lei da Assisténcia Judiciaria, passa-se a
discorrer sobre as novas regras trazidas sobre o tema pelo vigente CPC — Lei 13.105/15.

Antes destaca-se a Lei 7.115/83 [7] que disciplina a prova documental que evidencia
a condicéo de necessidade da gratuidade da justica, qual seja, a declaracdo de pobreza,
gue nos termos desta norma deve ser firmada pelo proprio interessado ou por procurador
e presume-se verdadeira. Inclusive, esta declaracéo de hipossuficiéncia econdmica pode
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ser firmada pelo advogado quando recebeu procuracdo geral para o foro, como
expressamente prevé o art. 105 do CPC.

Aponta-se também a Lei 7.844/89 [8] que disciplinou o inciso LXXVI do art. 5° da
CF/88 [9] alterando a redacao do art. 30 da Lei n° 6.015/73 - Lei de Registros Publicos [10],
cabendo destacar o contetdo do § 1° do mencionado art. 30° que oferece subsidio para a
caracterizacdo do estado de pobreza, que passa a ser comprovado por declaracado do
préprio interessado ou a rogo, em se tratando de analfabeto, caso que exige a assinatura
de duas testemunhas, ou seja, fez prevalecer o principio da boa-fé a afirmacéo de pobreza
pelo interessado. Dispondo o § 2° do mesmo dispositivo, que a falsidade da declaracao
ensejara a responsabilidade civil e penal do interessado.

A titulo de informacao destaca-se que a Lei n® 9.099/95 [11] garante gratuidade de
acesso aos Juizados Especiais até a sentenca, porém, o exercicio das vias recursais,
dependem de preparo recursal, sendo necessario que a partir deste momento, a parte
recorrente que necessite de justica gratuita, assisténcia judicidria ou judicial a formule
expressamente. Menciona-se também o art. 4°, Il da Lei 9.289/96 [12] que prevé a isencao
do pagamento de custas devidas a Unido, na Justica Federal de primeiro e segundo grau
aos que provarem insuficiéncia de recursos e os beneficiarios da assisténcia judiciaria
gratuita.

Em termos processuais, a garantia de acesso a justica encontra respaldo no art. 3°
do CPC, que repete o contetdo do art. 5°, XXXV da CF/88 ao definir que nédo se excluira
da apreciacéo jurisdicional ameaca ou lesdo a direito, o qual representa direito que sera
garantido também, por meio da gratuidade da justica, que encontra previsdo
infraconstitucional entre os arts. 98 a 102 do CPC, sobre os quais passa-se a discorrer.

O Caddigo de Processo Civil alterou a expresséo “assisténcia judiciaria” empregada
pela Lei 1.050/60 para o termo “gratuidade da justica”. Também mudou a expressao
“necessitados”, para pessoa com “insuficiéncia de recursos”, de modo que hodiernamente,
tem direito a gratuidade da justica, a pessoa, seja fisica ou juridica, independentemente da
nacionalidade, que possua insuficiéncia de recursos para pagar as custas, as despesas
processuais e 0s honorarios advocaticios.

A gratuidade da justica compreende diversos beneficios elencados nos incisos | a IX
do § 1° do art. 98 do CPC. Dentre os quais, cita-se a dispensa do pagamento de taxas,
custas judiciais, selos postais, despesas com publicacéo na imprensa oficial, indenizagao
devida a testemunha, despesas com a realizacdo de exame de DNA e outros exames,
honorarios do advogado e de perito, remuneracao de intérprete ou do tradutor, custo com
a elaboracdo de memodria de calculo, depdsitos recursais, pagamento de custas para
ajuizamento de acoes e pratica de atos processuais inerentes ao exercicio da ampla defesa
e do contraditério, emolumentos devidos a notarios ou registradores.

Pertinente a dispensa do pagamento de emolumentos devidos a notarios ou
registradores quando necessarios a efetivagdo de decisdo judicial ou a continuidade de
processo, h4 de se reconhecer que mesmo que tais emolumentos consistam em
modalidade de tributo, qual seja, a taxa, a gratuidade deste servigo publico delegado e
prestado pelo notario ou registrador nestes casos, com a isen¢do das custas, vai de
encontro com 0s principios tributarios constitucionais, em especial o principio da
capacidade contributiva.

Cabe destacar que mesmo sendo concedido a gratuidade da justica, a parte
beneficiada permanece com o dever de arcar com mantem despesas processuais e
honoréarios advocaticios decorrentes de sua sucumbéncia, somado a obrigacdo de pagar
as multas processuais que lhe sejam impostas.

Ocorre que tais obrigacdes permanecem com exigibilidade suspensa e somente
poderao ser objeto de cumprimento de sentenga, caso o credor demonstre que a situacao
de insuficiéncia de recursos que justificou a concesséao da gratuidade nao subsiste, ou seja,
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se provar que o beneficiario possui suficiéncia de recursos e ainda, se o fizer no prazo
prescricional de 5 anos contados do transito em julgado da decisédo que as certificou. De
modo que é causa de extingdo da obrigacdo, a imutabilidade da condicédo de insuficiéncia
de recursos, pelo prazo de 5 anos.

As novas regras sobre a gratuidade da justica previstas no CPC, em especial a
contida no § 5° do art. 98 do CPC, permitem a concesséo total ou parcial da justica gratuita,
autorizando também, uma gradacéo das porcentagens na gratuidade concedida, ou seja, 0
mencionado dispositivo disciplina que a gratuidade podera ser concedida em relacdo a
algum ou a todos os atos processuais, ou consistir na reducao percentual de despesas
processuais que o beneficiério tiver de adiantar no curso do procedimento.

Ocorre que a lei ndo trouxe critérios para a verificacdo das condicdes e requisitos da
aplicacao de tais regras. De modo que impOs ao magistrado a obrigacdo de decidir se
concede total ou parcialmente o beneficio ou o concede em porcentagens, que podem varia
de 1 a 100%, sem o correspondente critério legal para tanto.

Da mesma forma omissa, o CPC autoriza que o juiz conceda o direito ao
parcelamento de despesas processuais que o beneficiario tiver de adiantar no curso do
procedimento, mas nao explica as regras para tanto, sejam 0s requisitos para a concessao,
seja para o parcelamento.

E frente a esta realidade, deve o magistrado socorrendo-se das regras de
interpretagdo contidas no art. 4° da Lei de Introducdo as normas do Direito Brasileiro —
LICC, diante desta omissdo legislativa, devendo decidir de acordo com a analogia, os
costumes e o0s principios gerais de direito. O que abre margem para subjetividades e
prejuizos ao requerente que pleiteia o beneficio. Nao esquecendo que na aplicacéo da lei,
o julgador deve atender aos fins sociais a que ela se dirige e as exigéncias do bem comum,
conforme art. 5° do citado diploma legal.

Os critérios para a gradacgao de porcentagem na gratuidade da justica e o pagamento
parcelado ficam ainda mais confusos diante da possibilidade de sua aplicacdo ao
pagamento de custas extrajudiciais, ou seja, no custeio dos emolumentos devidos a
notarios ou registradores, os quais, diante de fundamentadas duavidas quanto ao
preenchimento dos pressupostos para a concessdo de gratuidade, estdo autorizados a
pedir a revogacao total ou parcial do beneficio ou a sua substituicdo pelo parcelamento, ao
juizo competente para decidir questdes notariais ou registrais, aqui entenda-se Juiz
Corregedor Permanente, isto €, ao Juiz de Direito Corregedor do Foro Extrajudicial da
Comarca sede do Servigo.

E neste sentido, a norma contida no § 8° do art. 98 do CPC fere a autoridade da
decisao proferida pelo magistrado da causa e gera inseguranca juridica, além causar um
problema ético entre os magistrados, isto porque, estar-se-a diante de uma decisao
interlocutéria jA confirmada ou ndo por sentenca e proferida pelo juiz da causa que
concedeu a gratuidade da justica, total ou parcial em porcentagem que podem variar de 1
a 100%, mas abriu-se a possibilidade para que outro Juizo, neste caso, também um Juiz
de direito legalmente constituido para decidir atividade judicial de natureza administrativa,
revise e julgue novamente a mesma questdo da gratuidade da justica relativamente a
obrigacdo do pagamento de emolumentos aos notarios ou registradores.

Possibilitando-se assim, que dois julgamentos, sobre a mesma questéo, por juizos e
magistrados diferentes, o que pode vir a ofender a coisa julgada (art. 5°, XXXVI), além de
gerar ofensa principios processuais basicos como da economia processual e da certeza
juridica das decisdes judiciais.

Quanto as regras de procedibilidade para o requerimento da gratuidade da justica o
mesmo pode ser formulado na peticao inicial, na contestacdo, em fase recursal, ou em
gualquer outro momento processual, quando superveniente a insuficiéncia de recursos. O
CPC nao trouxe regras de procedibilidade formal para o pedido, o qual pode ser realizado,
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inclusive, por peticdo simples, nos autos do proprio processo.

Questéao relevante encontra-se no 8 2° do art. 99 do CPC, que traz as raz0es que
justificam a possibilidade de negacédo do pedido de gratuidade de justica, ou seja, 0 juiz
somente podera indeferir o pedido se houver nos autos elementos que evidenciem a falta
dos pressupostos legais para a concessdo de gratuidade, e para tanto, antes do
indeferimento, deve determinar a parte a comprovacdo do preenchimento dos
pressupostos.

Ressalva-se que o CPC traz como regra geral a presuncdo de veracidade da
alegacao de insuficiéncia deduzida pela pessoa natural (8§ 3° do art. 99). Mantendo a mesma
regra ja prevista no art. 1° da Lei 7.115/83 que confere tal presuncdo a declaracdo de
pobreza firmada pelo interessado ou por procurador.

Destaca-se ainda, que a assisténcia do requerente por advogado particular nao
impede a concessao de gratuidade da justica (8§ 4° do art. 99).

A parte adversa pode oferecer impugnacéo a concessao da gratuidade da justica,
por meio de peticdo simples nos autos, a qual nao interrompe o curso do processo.

Para o caso de ser revogado o beneficio, a parte anteriormente beneficiada arcara
com as despesas processuais que nao precisou adiantar e em caso de ma-fé pagara multa
de até o décuplo de seu valor, a qual sera revertida em beneficio da Fazenda Publica
estadual ou federal. O ndo pagamento da multa implica em inscricdo em divida ativa,
passivel de execucao por parte do fisco.

A multa, sendo concedida em sede de deciséo interlocutoéria € passivel de pedido de
reforma por meio de agravo de instrumento, enquanto a multa aplicada em sentenca pode
ser objeto de pedido de reforma por meio do recurso de apelacao.

Assim, a decisédo que concede ou nega o pedido de gratuidade da justica ou que a
revoga é passivel de reforma por meio do recurso de agravo de instrumento, exceto quando
a questao for resolvida na sentenca, contra a qual cabera apelacéo. De forma que a decisao
gue envolve tais questdes consiste em decisao interlocutéria ou sentenca, no primeiro caso
passivel de ataque por agravo de instrumento e no segundo por apelagéo.

A obrigatoriedade do recolhimento das despesas e custas dispensadas em razéo da
gratuidade da justica, que for revogada ou ndo confirmada por sentenca, apdés o transito
em julgado da decisado, deve ser quitada no prazo fixado pelo juiz. Nao sendo quitada tal
obrigacdo, aplica-se como punicdo, se for a parte autora inadimplente, a extingdo do
processo sem resolucao do mérito, e sendo inadimplente o réu, aplica-se como sancéo ao
mesmo, 0 impedimento da realizacdo de qualquer ato ou diligéncia que requerer enquanto
nao efetuado o deposito.

Do exposto verifica-se que o CPC ofereceu novos contornos para o tema do
beneficio da Justica Gratuita, contudo, poderia ter sido mais objetivo relativamente a
conceituacdo do termo insuficiéncia de recursos, também quanto aos critérios para a
concessao total ou parcial da gratuidade e sua gradacdo. Entende-se também, inapropriado
0 § 8° do art. 98 do CPC por poder gerar insegurancga juridica e ofensa a coisa julgada.

Positivamente as regras do novo diploma processual acabaram com a discussao
relativa a possibilidade ou nao concessdo do beneficio a pessoa juridica, ja que
expressamente em seu art. 98 autorizou tal possibilidade. Seguindo os contornos da
anterior Simula 481 do STJ segundo a qual, a pessoa juridica com ou sem fins lucrativos
gue demonstrar impossibilidade de arcar com 0s encargos processuais faz jus a justica
gratuita.

Por tal, ampliou o rol das pessoas que podem se beneficiar com a gratuidade de
justica, incluindo-se dentre estes, a pessoa juridica e também os estrangeiros.

Realizada a apresentacdo da disciplina legal infraconstitucional pertinente a
gratuidade da justica, passa-se a demonstrar que a mesma integra o rol de garantias
constitucionais individuais e por consequéncia, consiste em clausula pétrea da CF/88.
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3.2 A Concretizacao do Acesso a Justica garantido através da Gratuidade da Justica
e do Reconhecimento da Integracdo destes Direitos ao Nucleo Duro da CF/88

O acesso a justica integra o conjunto de direitos fundamentais elencados no art. 5°
da CF/88, encontrando previsdo em seu inciso XXXV, o qual garante a todos que a lei ndo
excluira de apreciagcdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito. No mesmo sentido,
a concessao da assisténcia juridica integral e gratuita prevista no inciso LXXIV do mesmo
dispositivo, também representa um direito fundamental.

De modo que a obtencdo da assisténcia juridica integral e gratuita concretiza o
acesso a justica, ambos representantes de direitos e garantias individuais e por derradeiro,
integrantes do elenco de clausulas pétreas da Carta Magna.

Tal concluséo extraisse a partir da leitura do 8§ 4° do art. 60 da CF/88, que inclui
dentre o nucleo duro da constituicdo, a proibicdo de qualquer deliberacdo e proposta de
emenda constitucional (PEC) que objetive abolir os direitos e garantias individuais, tal como
0s acima mencionados.

Esta limitacdo material ao poder de reforma da Carta Magna implica também,
limitacdo ao modo de interpretacdo desta norma, que ndo pode se dar de forma restritiva.

O acesso a justica e a sua gratuidade representam também a materializa do direito
subjetivo da pessoa [14], seja fisica ou juridica de socorrer-se do Judiciario, exercendo o
direito de acgdo, além disso, garantem a efetividade do Estado democratico de direito,
constituido e expressamente previsto no art. 1° da CF/88, alicercado nos ditames da
cidadania e da dignidade da pessoa humana.

E mais, ha de se reconhecer que a efetividade dos objetivos fundamentais do Brasil
dispostos nos incisos | e IV do art. 3° da CF88, quais sejam, a construcéo de uma sociedade
livre, justa e solidaria e a promoc¢éo do bem de todos, sem preconceitos de origem, raca,
sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminagdo ndo podem ser alcancados
sem gue se garanta acesso a justica, inclusive através de assisténcia juridica integral e
gratuita aos que necessitem.

E nestes termos, o Estado prestara tal assisténcia aos que comprovarem
insuficiéncia de recursos (art. 5°, LXXIV). Ocorre que a efetividade desta garantia prescinde
da interpretacdo do significado da expressédo insuficiéncia de recursos, a qual deve ser
realizada em consonancia com os ditames e principios que revestem os direitos
fundamentais, contudo, na prética, por vezes verificasse 0 oposto, criando-se obstaculos a
concessao da gratuidade de justica.

Tal conclusdo se fundamenta nos empecilhos por vezes criados pelo Poder
Judiciario para a obtencdao de tal beneficio, o qual ndo se pode confundir com uma benesse
conferida pelo magistrado ao jurisdicionado dependente do julgo valorativo deste
profissional. Circunstancia que no desenvolver do trabalho sera melhor delimitada.

O Estado tomou para si 0 monopdlio da jurisdicdo e seus jurisdicionados, quando
necessitam dos préstimos desta atividade jurisdicional precisam pagar para a obtencao
deste servico, que Ihes representa um direito, mas com alto custo. Um processo envolve
custas iniciais destinadas a serventia e FUNREJUS (Fundo de Reestruturacdo do Poder
Judiciario), pagamento pela pratica de atos processuais, como cita¢des, correio, certidoes,
os altissimos custos de pericia, assistentes técnicos, preparo recursal, condenacao
sucumbencial, dentre tantos outros, incluindo os honorarios advocaticios. De forma de
concretamente o custo do processo pode representar um obste ao acesso a justica e
guando verificado, deve ser avaliado e decidido sob o manto das salvaguardas
constitucionais.

Neste sentido, a gratuidade da justica e justica integral e gratuita representam
instrumentos de efetivacdo dos principios constitucionais que oriental e iluminam o
processo, dentre 0s quais 0 mencionado acesso a justica [15] e também o devido processo
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legal [16] e a ampla defesa [17] e contraditorio [18], principios que somente serdo atingidos
concretamente pelos que necessitam da gratuidade da justica, se esta for interpretada
adequadamente e concedida aos mesmos.

Por agora, cabe destacar a relevancia que a norma constitucional confere aos
principios constitucionais, em especial ao presente estudo, ao acesso a justica [19] e a
assisténcia juridica integral e gratuita, a ponto de alocé-los dentre os direitos e garantias
individuais previstos no famigerado art. 5° da constituicdo, que por sua vez delimita parte
dos direitos que consistem em clausulas pétreas. E por tal, de todo relevante ao direito e
aos individuos que carecem da busca de solucéo de litigios junto ao Poder Judiciario.

Ainda, cabe advertir que 0 acesso a justica representa prerrogativa de Direitos
Humanos amparada no artigo 8° da Convencao Interamericana sobre Direitos Humanos,
gue foi assinada na Conferéncia Especializada Interamericana sobre Direitos Humanos, em
San José da Costa Rica na data de 22 de novembro de 1969, da qual o Brasil é signatario
desde 1992, conforme Decreto 678/92 [20].

Compreende-se também que as regras constitucionais principiolégicas expostas
autorizam a avaliacdo ampla de todas as dimensdes que envolvem a pessoa que requer 0
beneficio da gratuidade da justica, seja ela fisica ou juridica, com atencdo aos problemas
de ordem social, afastando a ponderac¢ao do pedido exclusivamente por critérios de “renda”
e/ou patriménio.

De todo exposto nado resta outra conclusdo, sendo a de que 0 acesso a justica é
garantido por meio da concessao da Gratuidade da Justica aos que dela necessitam, eis
gue sem tal beneficio, a pessoa fisica ou juridica ndo tera possibilidade de compor
adequadamente a lide e poder defender-se ou pleitear direitos. Ainda, conclui-se também,
gue pertencendo 0 acesso a justica e a gratuidade da mesma, ao rol de incisos do art. 5°
da CF, que por sua vez elenca direitos e garantias individuais, sdo 0s mesmos integrantes
do § 4° do art. 60 da CF/88 e assim, representa a gratuidade de justica clausula pétrea da
CF/88

Realizadas tais ponderacdes constitucionais passa-se a abordar a disciplina de
adequacao que os critérios de interpretacédo da norma juridica exigem quando possuem por
objeto interpretacéo de direitos e garantias fundamentais.

3.3 Os limites interpretativos das normas que concedem a Gratuidade de Justica
(CPC) e a Assisténcia Juridica Integral e Gratuita (Lei 1.060/50)

Da andlise da legislacdo constitucional e infraconstitucional apontada até entéo,
constata-se a existéncia de lacuna de lei quanto a critérios objetivos para a concessao da
gratuidade da justica ou para a concessao da assisténcia juridica integral e gratuita, em
especial quanto a delimitacdo dos conceitos de hipossuficiéncia/insuficiéncia de recursos
ou estado de necessidade. Por consequéncia, resta a doutrina e jurisprudéncia debater a
guestao e limitar os contornos da compreensao de tais expressoes.

Ocorre que por vezes, entendimentos jurisprudenciais correlacionam tais expressoes
ao termo miserabilidade e seus sinbnimos. O que se faz de forma equivocada, eis que a
legislagdo em momento algum faz tal associacéo.

Miserabilidade significa estado de miseravel, ou seja, de excessiva pobreza, ocorre
gue a norma positivada ndo possui tal intencdo, e ndo autoriza a possibilidade da
concessao de tal beneficio apenas aos que vivam em excessiva pobreza, tal entendimento
obsta o direito fundamental de acesso a justica.

O mesmo se repete quanto ao conceito da expressao necessitados, que € impreciso
e depende de interpretacdo do magistrado, ndo sendo raras as vezes associa 0 termo a
concepcao de miseraveis ou pobres. Com isto faz-se interpretacdo restritiva de garantia
fundamental, o que ndo se pode admitir.
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Isto porque, a limitacdo material ao poder de reforma da Carta Magna relativamente
ao rol de clausulas pétreas — e aqui inclui-se a garantia de acesso a justica através da
gratuidade de justica — implica também, limitacdo ao modo de interpretacdo desta norma,
gue ndo pode se dar de forma restritiva, conforme depreendesse de regras basicas de
hermenéutica, que por sua vez, devem buscar coesdo e unidade, com observancia de
regras minimas de semidtica sejam semanticas, sintaticas ou pragmaticas.

Destaca-se que a regra geral incumbe a parte contraria o dever de insurgéncia a
concessdo do beneficio, quando existente fundamentos para tanto, faculta-se ao
magistrado fazé-lo quando houver elementos que Ihe indiquem o contrario do alegado pelo
beneficiario. Limite expresso na lei.

Porém, encontram-se entendimentos de ndo admitem a simples afirmacéo da parte
guanto a impossibilidade em arcar com custas do processo, exigindo que a parte comprove
a sua situacdo econdmica e a necessidade do beneficio. Entendimento corroborado pelo
disposto no Provimento n. 135/07 da Corregedoria Geral de Justica, segundo o qual:
“2.7.9.1. Ausente impugnagao da parte contraria, e existindo elementos que contrariem a
afirmacdo mencionada no item 2.7.9, podera o magistrado, sem suspensao do feito e em
autos apartados, exigir a apresentacdo de documentos ou outros meios de prova para
corrobora-la”.

Porém, retoma-se a norma processual que reconhece que para a obtencdo do
beneficio, basta a declaracdo da parte, que por sua vez, possui presuncao de veracidade.
Com efeito, a apresentacdo de documentos ou outros meios de prova da hipossuficiéncia
somente encontrariam adequacdo quando evidenciado nos autos, elementos que
contrariem a afirmacéo de hipossuficiéncia.

Neste sentido, decisdo coerente encontra-se no Acorddo dos autos do Agravo de
Instrumento n°® 2252418-38.2016.8.26.0000 proferido pelo TJSP, que ensina nao ser
necessaria a prova do estado de miserabilidade para a concessao da gratuidade da justica,
mas tdo-somente a insuficiéncia de recursos, a que pese nao tracar os limites da definicao
do que seja a insuficiéncia de recursos [21].

Tal jurisprudéncia segue o norte principiolégico das regras de direito evidenciadas
pelo principio da boa-fé, expresso no reconhecimento legal de veracidade das afirmacgdes
de requerente do pedido de justica gratuita. “A boa-fé informa toda a atividade processual,
especialmente o comportamento das partes e de todos aqueles que participam do
processo’. [22]

A realidade brasileira revela uma populacdo que ndo conhece seus direitos e por
consequéncia, ndo consegue sequer reconhecer a violacdo do mesmo, para que entao
busque restaurar o equilibrio social com a garantia e recupera¢ado do direito violado. Um
problema educacional e de informacdo e que aos olhos da legislacdo é ignorado, em
especial pela presuncdo contida no art. 3° da LICC — Decreto-Lei 4.657/42 que imputa a
todos indistintamente a obrigacdo de conhecer a lei patria, o que é uma utopia.

Uma sociedade igualitaria, com equilibrada distribuicdo de renda, em que todos
tenham educacao e condicOes de dignidade a ponto de conhecer a legislacdo e seus
préprios direitos é uma realidade fantasiosa, considerando as estruturas do poder e sua
forma de manifestacdo, que para manter seu status dependem de uma populagéo pobre e
ignorante no sentido latu do termo. E quando alguns fogem deste contexto e necessitam
de acesso a justica efetivado pela Justica Gratuita, acabam por esbarrar em empecilhos
criados pelo estado julgador, circunstancia que prescinde de correcao.

O peso que os custos com advogado e as despesas processuais possam representar
no orgcamento domestico, ndo devem passar despercebidos pelo magistrado que se depara
com pedidos de justica gratuita.

Na atualidade o nimero de demandas é considerado um problema ao Judiciario, em
particulares aqueles nos quais se pleiteia a concessao da gratuidade de justica. o que é um
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equivoco, ja que o exercicio dos poderes jurisdicionais € exatamente sua funcdo, nao
podendo se admitir que o nimero de demandas em termos quantitativos seja objeto de
justificativa para ineficiéncia do Judiciario ou ainda, para justificar obstaculos a concesséao
da justica gratuita.

O numero de pedidos de gratuidade de justica € alto e tende a aumentar, porque
reflete a hipossuficiéncia econémica da propria populacéo, onde a distribuicdo de renda é
absurdamente desproporcional e uma das piores do mundo, ndo podendo ser outra a
realidade, se ndo, grande o numero de pedidos de gratuidade de justica. Ndo deixando de
ser 6nus do estado a garantia do acesso a justica a todos, mesmo aqueles que ndo podem
custear o exercicio deste direito.

Ressalva-se ainda, que se deve admitir relativa a aceitacdo de que sao
excessivamente numerosos 0s processos tramitando no Poder Judiciario, isto porque tal
hipétese parte do ponto de vista da infraestrutura do Poder Judiciario, que € precaria e
insuficiente. Considerando o tamanho da populagc&o nacional e o fato de que, como regra
geral, é proibida a autotutela, cabendo com exclusividade ao Estado a solucéo de litigio ndo
resolvidos consensualmente, ha de se relativizar a no¢cdo de excesso de litigios ajuizados
no pais.

Outro ponto a se observar € uma tendéncia dos magistrados e até mesmo das
secretarias em fiscalizar a vida particular da parte requerente do pedido de justica gratuita,
fundada no argumento de ser grande nimero de pedidos de assisténcia judiciaria e justica
gratuita, fator que representa énus as serventias.

Circunstancia que por vezes, faz com que se exija do jurisdicionado a revelacao de
guestdes intimas pessoais e de sua familia, seja pertinente a conjuge, filhos, dentre outros,
tendo de relevar de forma pormenorizada os gastos com sua subsisténcia em confronto
com a remuneracdo, incluindo indicacdo de gastos com manutencdo da familia,
apontamento de existéncia de doencas e medicamentos que necessitem, a existéncia de
patrimdénio, declaracdo de imposto de renda, extratos de contas bancarias, até extrato de
cartdo de crédito por vezes é exigido.

De tal, que esta invasao na vida privada daquele que pleiteia a gratuidade de justica
evidencia exposi¢cdo desmedida da vida privada da parte, sem qualquer amparo legal que
justifique esta publicidade processual sobre as conjunturas tao particulares do litigante, que
acaba tendo de revelar sua vida como um livro aberto ao magistrado, promotores,
serventuarios da justica, advogados (seu e da parte adversa), aos peritos, assistentes,
testemunhas (que hoje sédo habilitadas nos autos de processo eletrbnico) e a prépria parte
contraria, ou seja, a todos que venham a intervir na causa e /ou tenham acesso aos autos.

Tal circunstancia demonstra indiscutivelmente ofensa a dignidade da pessoa
humana, em especial ofensa a dignidade do litigante que precisa do auxilio do Estado, até
mesmo para obter acesso a justica através da assisténcia juridica, judicial, ou da justica
gratuita.

Esta realidade fere a presuncédo de veracidade legalmente conferida a declaracéo
pessoal daquele que atesta ser detentores da condicdo de hipossuficiéncia de recursos.
N&o sendo conferido ao juiz, em principio, exigir provas de quem alega a condi¢cdo de
necessitado, como requisito para o deferimento do pedido.

De modo que o principio do legalismo - expressdao maxima do estado positivista e
encontrado no art. 5°, Il da CF/88, segundo o qual ninguém sera obrigado a fazer ou deixar
de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei vincula os magistrados a observancia das
normas legais para a concessao ou nao da assisténcia juridica integral e gratuita.

E neste sentido, o magistrado somente estd autorizado a negar o pedido de
gratuidade de justica nos termos do § 2° do art. 99 do CPC, ou seja, quando houver nos
autos elementos que evidenciem nao ser o requerente, pessoa hipossuficiente de recursos.

Ainda, quanto a interpretagdo da hipossuficiéncia de recursos, tal circunstancia
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precisa ser avaliada caso a caso, devendo o magistrado atentar-se as regras de
interpretac&o contidas no art. 4° e 5° a LICC, e assim, respectivamente, decidir de acordo
com a analogia, 0s costumes e os principios gerais de direito e na aplicacao da lei, atender
aos fins sociais a que ela se dirige e as exigéncias do bem comum.

A qual deve ainda, corroborar com a regra de interpretacéao contida nos fundamentos
do processo civil, apontada j4 no art. 1° do CPC, que ordena que a interpretacdo do
processo civil sera realizada conforme os valores e as normas fundamentais estabelecidos
na CF/88.

Tudo isto sem perder de vista que 0 acesso a justica e a gratuidade da justica,
representam direitos fundamentais previstos no art. 5° da CF/88, e que por tal, integram o
nucleo duro da constituicdo, em especial pela compreenséo do inciso IV do art. 60 da CF/88.

De modo que ao fazer a integracao do direito na busca de colmatacao das lacunas,
em particular da mencionada lacuna quanto a concepcéao da hipossuficiéncia de recursos,
0 magistrado deve compreender as regras de interpretagdo sisteméaticas, teleoldgicas e
historica respeitando os limites acima indicados.

Entendendo-se entéo, ser abusiva a exposi¢cdo desnecessaria da vida particular da
parte requerente do beneficio, pelo fato de ndo se reconhecer a presuncéo de veracidade
da declaracéo de hipossuficiéncia de recursos, sem quaisquer indicios de prova contraria,
em ofensa a CF/88, as regras do processo civil, a Lei 7.115/83 e a Lei 7.844/89.

Ao alcancar as trés décadas da promulgacédo da Carta Constitucional que almejou
um estado social e democraticos de direitos, um estado que possibilitasse o livre exercicio
da cidadania ndo é possivel se admitir restricdes de acesso a justica ou dificuldades de
acesso fundadas em descumprimento de lei, somado a interpretacdes restritivas de direitos
fundamentais.

4 CONCLUSAO

Do exposto verifica-se que o CPC ofereceu novos contornos para o tema do
beneficio da Justica Gratuita extrapolando a mera mudanca terminoldgica de “assisténcia
judiciaria” para “gratuidade da justiga”, ou de beneficio concedido aos “necessitados”, para
0s que possuem “insuficiéncia de recursos”.

Porém, poderia ter sido mais objetivo em alguns pontos, como quanto a insuficiéncia
de recursos, quanto aos critérios para a concessao total ou parcial do beneficio ou quanto
a gradacao da porcentagem. Sem esquecer das mazelas que o § 8° do art. 98 do CPC
podem causar, previsdo de que o Juiz Corregedor no exercicio de atividade administrativa
reveja e decida novamente questdo ja decidida pelo Juiz da causa no exercicio da
jurisdicéo, seja pela inseguranca juridica que tal circunstancia pode causa, inclusive com
ofensa a coisa julgada.

Ainda, as regras do novo diploma processual acabaram com a discussao relativa a
possibilidade ou ndo concessédo do beneficio a pessoa juridica, jA que expressamente em
seu art. 98 autorizou tal possibilidade. Assim, ampliou o rol das pessoas que podem se
beneficiar com a gratuidade de justica, incluindo-se dentre estes, a pessoa juridica e
também os estrangeiros.

E também, de forma coerente expressamente previu a presun¢do de veracidade -
"luris tantum” de pobreza e por derradeiro, presuncao de boa-fé da declaracdo da condicao
de insuficiéncia de recursos, pagar as custas do processo e os honorarios de advogado,
sem prejuizo proprio ou de sua familia.

Pode-se concluir que em termos constitucionais o acesso a justica e assisténcia
juridica integral e gratuita consistem em direitos fundamentais (incisos XXXV e LXXIV do
art. 5° da CF/88) imutaveis por integrar o nucleo duro da CF/88 (art. 60, § 4°) e ambos ao
consolidam parte dos fundamentos do Estado Democratico de Direito, ao promover o
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exercicio da cidadania e da dignidade da pessoa humana (incisos Il e lll do art. 1° da CF/88),
somados a efetividade de alguns dos objetivos fundamentais da nacdo, em particular os
inscritos nos incisos | e 1V do art. 3° da CF88.

Ainda, sob um olhar constitucional, a compreensao do significado do acesso a justica
nao se restringe apenas a possibilidade de ingresso com determinada demanda, mas
também, o reconhecimento de tal acesso enquanto um direito fundamental, é direito que
integra as clausulas pétreas da CF, que representa norma de direitos humanos e que
somado a todas as demais orientacdes da Carta Magna, consiste na garantia de buscar a
solucdo de conflitos por meio do Poder Jurisdicional, revestido de ampla defesa e
contraditorio, processo célere com razoavel duracdo, direito a atuacdo competente de
advogados e defensores publicos, juiz imparcial, garantia gratuidade da justica, assisténcia
judiciaria e assisténcia juridica aos que necessitam, somado a demais garantias que
efetivem um acesso a justica que garanta pleno exercicio de cidadania.

Do estudo realizado ainda conclui-se pela afirmagéo de que a concretizagcdo do
acesso a Justica pode ter como uma de suas vertentes a materializacdo da garantia do
Direito Fundamental a Gratuidade da Justica conferido com dignidade ao beneficiario, o
gue se deve ao reconhecer que tal beneficio integra o nacleo duro da CF/88, e por tal
inclusdo, as normas sobre a gratuidade da justica ndo podem ser realizadas de forma
restritiva.

Um Estado Democratico e Social de Direitos ndo pode fechar as portas de seu Poder
Judiciario, criando empecilhos para a obtencéo do acesso a justica, aos carentes, sejam 0s
hipossuficientes economicamente, social, técnica, educacional, cultural, psicologica ou por
gualquer outra circunstancia. Isto porque o exercicio da democracia passa pelo acesso a
justica, pela dignidade da pessoa humana, e por consequéncia, pela gratuidade da justica
a quem dela precise.
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do principio da boa-fé”.
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O JULGAMENTO ANTECIPADO DE MERITO E O JULGAMENTO ANTECIPADO
PARCIAL DE MERITO COMO MEDIDAS DE EFETIVIDADE DA PRESTACAO
JURISDICIONAL A LUZ DOS PRINCIPIOS E GARANTIAS INDIVIDUAIS

THE EARLY JUDGMENT OF MERIT AND THE PARTIAL EARLY JUDGMENT OF
MERIT AS MEASURES OF EFFECTIVENESS OF THE JURISDICTIONAL
PROVISION IN LIGHT OF THE PRINCIPLES AND INDIVIDUAL GUARANTEES

Aline Maria Hagers Bozo'?;Angela Maria Griboggi'®!; Sergio Rodrigo De Padua'®?

BOZO et al..O julgamento antecipado de mérito e o julgamento antecipado parcial
de mérito como medidas de efetividade da prestacdo jurisdicional a luz dos
principios e garantias individuais. Revista Tecnolégica da FATEC-PR: Edicdo
especial de Direito, v.1,n.9, p. 108-129, jan/dez, 2018.

RESUMO

O presente estudo aponta as diferencas técnicas processuais entre julgamento
antecipado do mérito e julgamento antecipado parcial do mérito e procura balizar o
impacto que estes institutos juridicos trazem na efetividade do resguardo de direitos que
se busca salvaguarda pela tutela jurisdicional oferecida pelo Estado, de modo a
evidenciar que a pratica processual de ambos representa o respeito aos direitos e
garantias individuais previstos no famigerado artigo 5° da CF/88, em particular
avalizando os principios do acesso a justica e da celeridade processual, com respeito ao
devido processo legal, a ampla defesa e ao contraditério.

Palavras chave: Julgamento antecipado do mérito, Julgamento antecipado parcial do
mérito, Devido processo legal, Efetividade do processo.

ABSTRACT

The present study points out the technical procedural differences between early judgment
of merit and early partial judgment of merit and seeks to identify the impact that these
legal institutes bring on the effectiveness of the protection of rights that is sought
safeguard by the jurisdictional protection offered by the State, that their procedural
practice represents respect for the personal rights guarantees and guarantees provided
for in the fifth article of Constitution, in space by endorsing the principles of access to
justice and procedural speed, with due regard to due process of law, ample defense and
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contradictory.

Keywords: Early judgment of merit, Partial early judgment of merit, Due process of law,
Effectiveness of the process.

1 INTRODUCAO

A exposicao que se apresenta busca evidenciar que o julgamento antecipado do
merito e o julgamento antecipado parcial do mérito sdo medidas processuais que quando
aplicadas pelo Poder Judiciario nos limites da lei sdo capazes de garantir as partes, a
efetividade do processo e por derradeiro, garantir a primazia de direitos fundamentais e
da tdo almejada justica com o reequilibrio do conflito instaurado pelo litigio.

Para tanto, o texto desenvolve-se em trés capitulos, o primeiro discorre sobre as
regras processuais pertinentes ao julgamento antecipado do mérito e ao julgamento
antecipado parcial do mérito, o segundo versa sobre o cabimento e adequacdo do
emprego processual de tais medidas, evidenciando-se que sua aplicabilidade néo
infringe qualquer garantia constitucional, o que se conclui no terceiro capitulo que
demonstra a efetividade do processo, ou seja, do devido processo legal e por
consequéncia, de todas as garantias constitucionais que decorrem deste principio.

As regras de aplicabilidade e distingdes entre os institutos do julgamento
antecipado do mérito e o julgamento antecipado parcial do mérito trazidas no primeiro
capitulo encontram respaldo legal no CPC — Lei 13.105/2015, destacando-se que o
segundo instituto consiste em novidade processual trazida pela nova legislacédo
processual, que vem de encontro com 0s preceitos contidos no art. 5° da Carta Magna.

O segundo capitulo faz ponderacfes sobre o debate que pode se instaurar sobre
o cabimento do julgamento antecipado do mérito e do julgamento antecipado parcial do
meérito diante da hipotese de infracdo aos incisos XXXV, LIII, LIV e LV do art. 5° da CF/88.
Defendendo-se desde ja os institutos sob analise, eis que, se aplicados nos limites da
norma processual, antagonizam a hipétese.

No terceiro apresenta-se a possibilidade de efetividade de direitos e garantias
individuais obtidas pelo julgamento antecipado do mérito e pelo do julgamento
antecipado parcial do mérito apresentando ambos como instrumentos de efetividade
processual e por consequencial, de Justica social.

1.1 OBJETIVO GERAL

Debater o tema do julgamento antecipado parcial de mérito e do julgamento
antecipado parcial de mérito, com énfase neste Ultimo, que representa novo instrumento
processual, capaz de conferir efetividade ao processo, com a reducédo na morosidade da
resposta jurisdicional e por consequéncia, promover direitos e garantias individuais em
processos judiciais.

1.2 OBJETIVOS ESPECIFICOS

a) - Expor a legislacdo constitucional e infraconstitucional que disciplina o
Julgamento antecipado da lide e o Julgamento antecipado parcial de mérito;

b) - Estabelecer a diferenca entre Julgamento antecipado da lide e o Julgamento
antecipado parcial de mérito;

c) - EV|denC|ar que a pratlca do Julgamento antecipado da lide e o Julgamento
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ao processo e privilegiar direitos e garantias individuais;

d) - Demonstrar a impropriedade de argumentos que levantam a hip6tese de
infracdo aos incisos XXXV, LIII, LIV e LV do art. 5° da CF/88 com a aplicacéo
do Julgamento antecipado da lide e o Julgamento antecipado parcial de
merito, quando aplicados nos limites da norma processual;

e) - Apontar o Julgamento antecipado da lide e o Julgamento antecipado parcial
de mérito como instrumentos de efetividade de direitos e garantias individuais
e por consequencial, instrumentos de Justica social.

1.3JUSTIFICATIVA

O estudo justifica-se em funcédo de abordar tema que representa inovacao no
campo processual, qual seja, o novo instrumento processual chamado julgamento
antecipado parcial do mérito, que busca possibilitar a reducdo da morosidade do
judiciario no oferecimento da prestacdo jurisdicional e por consequéncia trazer
efetividade ao resguardo de direitos e a solucdo de litigios, estabilizando parcialmente
os conflitos e com isto, o estudo do tema é relevante por expressar nova regra processual
capaz de acelerar resposta judicial e garantir o respeito as intencionalidades da CF/88,
em particular quanto a eficiéncia do Poder Judiciario.

2 METODOLOGIA

O estudo desenvolveu-se por meio de abordagem de legislagdo, doutrina e
jurisprudéncia sobre o julgamento antecipado do mérito e o julgamento antecipado
parcial de mérito.

3 DESENVOLVIMENTO

3.1 REGRAS DE APLICABILIDADE E DISTINCOES ENTRE OS INSTITUTOS DO
JULGAMENTO ANTECIPADO DO MERITO E O JULGAMENTO ANTECIPADO
PARCIAL DO MERITO

O julgamento antecipado do mérito e o julgamento antecipado parcial do mérito
na legislacéo processual versam sobre o julgamento conforme o estado do processo, e
servem de fundamento respectivamente para a solucao total ou parcial do litigio.

No julgamento conforme o estado do processo o magistrado constata que todas
as provas necessarias ao julgamento da causa encontram-se disponibilizadas nos autos,
autorizando a incidéncia na causa, das hipéteses elencadas no art. 354 do CPC, quais
sejam: sentenca de extincao do processo sem julgamento do mérito, sentenca de mérito
que reconhece a prescricdo ou decadéncia, sentenca homologatoria de pedido de
transacdo ou rendncia e sentenca que julga antecipadamente o mérito ou que julga
antecipadamente de modo parcial o0 mérito.

Destas modalidades de julgamento conforme o estado do processo apenas as
duas ultimas representam objeto de investigacdo no presente estudo, passando-se a
discorrer inicialmente sobre a ja conhecida possibilidade de julgamento antecipado do
mérito, seguido da analise do julgamento antecipado parcial do mérito, para ao fim,
destacar as distincbes entre ambos.

A possibilidade de julgamento antecipado do mérito verifica-se quando o
magistrado julga os pedidos formulados pelo autor na exordial ou formulados pelo réu
na reconvencao, proferindo sentenca com resolugcédo de meérito, o que se dd em momento
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anterior a fase de instrucao processual, quando a questdo versa exclusivamente sobre
matéria de direito ou quando as provas constantes nos autos mostram-se suficientes
para o convencimento do magistrado. Neste sentido julgamento antecipado do mérito:

E o julgamento de procedéncia ou improcedéncia do pedido do autor, por
meio de sentenca de mérito proferida com base no art. 487, I. O que leva o
juiz a julgar de imediato o mérito € a constatacédo da desnecessidade de se
produzir prova, seja porque a lide envolve apenas questao de direito, seja
porque, embora seu foco esteja na questdo de fato, j& existem elementos
suficientes nos autos para o juiz formar seu convencimento. [1]

Por tal, o julgamento antecipado do mérito representa decisdo definitiva e
originaria de mérito, ou seja, representa sentenca (art. 203, § 2° do CPC), conforme prevé
o artigo 355 do CPC e por tal é forma de extingdo do processo. Decisdo que se objeto
de pedido de reforma é atacavel através do recurso de apelacao (art. 1.015, | CPC).

Vale destacar que a decisdo de mérito € aquela contida na sentencga que acolhe
ou rejeita pedidos formulado na peticéo inicial ou na reconvencao, decide de oficio ou a
requerimento, sobre a ocorréncia de decadéncia ou prescricdo, homologa o
reconhecimento da procedéncia do pedido formulado na acdo ou na reconvencao ou
ainda homologa a transac¢do ou homologa a renuncia a pretensédo formulada na acéo ou
na reconvencao.

Os requisitos para que o0 juiz esteja autorizado a julgar antecipadamente o mérito
sdo dois, quais sejam, a desnecessidade de producédo de provas, além das ja existentes
nos autos do processo e nos casos em que o réu sendo revel, forem presumidas
verdadeiras as alegacdes de fato formuladas pelo autor, desde de que este réu revel ndo
haja efetuado tempestivamente requerimento de provas, isto tudo nos termos do art. 487
da norma processual civil. Sobre os efeitos da revelia:

O principal efeito que pode decorrer da revelia € o de se reputarem
verdadeiros os fatos alegados pelo autor, por ndo se ter estabelecido
controvérsia a seu respeito. Como consequéncia, e tendo em vista que, em
principio, ndo € necessaria a prova sobre fatos incontroversos (art. 374, 1ll
e IV), pode ocorrer de o0 juiz julgar antecipadamente o mérito. Ndo é
sempre, contudo, que ocorrerd o julgamento antecipado do mérito em razéo
da revelia do réu. Ha casos em que, embora o réu tenha sido revel, o
préprio autor requer a producéo de prova ou o juiz, no exercicio dos seus
poderes instrutérios, determina a producdo de provas que reputa
necessarias (arts. 348 e 370). Também, ao réu, mesmo tendo sido revel,
sera licita a producao de provas nos termos do art. 349, desde que antes
de encerrada a fase de instrucéo. [2]

Por sua vez, o julgamento antecipado parcial do mérito € instituto do processo civil
surgido no Codigo de Processo Civil — Lei 13.105/15, consiste numa importante inovagao
elencada no artigo 356 do CPC, segundo a qual, o juiz podera decidir parcialmente o
mérito, julgando um ou mais dos pedidos formulados na exordial ou na reconvencao ou
parcela deles, de modo a possibilitar verdadeiro desmembramento da decisdo de mérito.

A deciséo parcial de mérito julga parte dos pedidos, mas faz subsistir outros
pedidos que serdao decididos em momento posterior. Ela pode ser incidente, emergente
ou superveniente. Sobre esta novidade processual:
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Importante novidade introduzida pelo CPC/2015 é a possibilidade, prevista
no art. 356, de que a resolucdo do mérito possa ocorrer ndo somente em
sentenca, ao final da fase cognitiva do procedimento comum, mas também
no curso do processo, por meio da chamada decisé@o interlocutoria de
meérito. [3]

A decisédo parcial do mérito alterou a compreensdo do conceito e sentido de
decisdo interlocutéria. Na legislacdo processual anterior a decisdo interlocutéria
representava ato processual que resolvia questdes incidentais no processo e com 0 NovVo
CPC, seu sentido ultrapassou esta compreensdo e passa a ser concebida também como
ato decisorio que ndo seja sentenca. [4]. Sobre sentenca e decisao interlocutoria:

O art. 203 do CPC/2015, em seus § § 1° e 2° vale-se dos seguintes
critérios, cumulativamente, para identificar a sentenca, afastando-a da
decisao interlocutoria: a) é decisao final, que “pde fim” ao processo ou a
uma de suas “fases”; b) é decisao definitiva (qQue resolve o mérito, cf. art.
487 do CPC/2015) ou terminativa (que, por auséncia de algum requisito
processual, ndo resolve o mérito, cf. art. 485 do CPC/2015).

Vé-se que o conceito legal de sentenca é restritivo. Ja o conceito legal de
interlocutdria é extensivo: ndo € sentenca, mas interlocutoria, a deciséo que
nao se enquadrar na decisao do 8§ 1° do art. 203 do CPC/2015 (cf. § 2° do
mesmo artigo). [5].

Ainda, ha de se observar que além da distincdo entre sentenca e decisédo
interlocutdria, partindo da nova sistematica processual, ainda ganha relevo a
classificacdo das decisfes, que partindo do critério do objeto podem ser compreendidas
como: “(...) definitiva (ou de mérito), sumaria (sobre o mérito ou sobre os efeitos da
decisdo de mérito), quase definitiva, terminativa, nao terminativa e simples”. [6]

As condi¢des para que o magistrado possa julgar parcial e antecipadamente o
meérito encontram-se no art. 355 do CPC e sao elas: pedido que se mostre incontroverso
ou causa que esteja em condi¢cdes de imediato julgamento, destacando-se que esta
Gltima situacdo da-se nos mesmos casos do julgamento antecipado, ou seja, quando
relativamente a alguns dos pedidos formulados na exordial ou na reconvencao nao haja
necessidade de producédo de outras provas ou quando houver presuncédo de veracidade
das alegacfes do autor quando o réu for revel e este ndo houver formulado requerimento
de provas a tempo de as praticar.

Para que seja possivel o julgamento antecipado parcial de mérito é necessaria a
existéncia de cumulagcéo de pedidos na exordial ou reconvencao, ou a postulacéo de
pedido Unico que possa ser desmembrado.

O recurso passivel de obtencdo de reforma da decisdo parcial de mérito é o
recurso de agravo de instrumento (art. 1.015, Il CPC), isto porque a mencionada deciséao
consiste em decisao interlocutoria (art. 203, 8 2° do CPC) e por tal, reformavel atraves
do recurso de agravo de instrumento, como fundamenta o paragrafo Unico do art. 354 e
0 § 5° do art. 356 ambos do CPC.

Também neste sentido se manifesta o Enunciado 103 do Férum Permanente de
Processualistas Civis, segundo o qual: “A deciséao parcial proferida no curso do processo
com fundamento no art. 487, |, sujeita-se a recurso de agravo de instrumento”. [7]

Sobre a decisdo parcial de mérito que nao tenha sido atacada por recurso
operasse 0 transito em julgado, apés o transcurso do prazo recursal de 15 dias,
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respeitando as regras de contagem de prazo previstas entre os artigos 218 a 232 do
CPC, fato que possibilita a execucao definitiva da decisao.

No julgamento antecipado parcial de mérito a decisdo podera reconhecer a
existéncia de obrigacdo liquida ou iliquida. E neste sentido, torna possivel seu
cumprimento provisorio, através de liquidacdo ou execucdo da obrigacdo reconhecida
na decisao.

Observa-se que a parte interessada que iniciar o cumprimento provisoério da
decisdo ndo necessita oferecer garantias na forma de caugcdo, mesmo que haja sido
interposto recurso contra a deciséo e que o mesmo néo tenha sido julgado ou ainda, que
mesmo julgado, ndo tenha transitado em julgado a decisédo recursal.

Neste sentido segue Enunciado 49 da Escola Nacional de Formacao e
Aperfeicoamento de Magistrados - ENFAM segundo o qual: "No julgamento antecipado
parcial de mérito, o cumprimento provisorio da deciséo inicia-se independentemente de
caucdo (art. 356. § 20, do CPC/2015), sendo aplicavel, todavia, a regra do art. 520, IV".

[8]

Contudo, para o caso da concesséao de efeito suspensivo ao recurso de agravo
de instrumento, fica suspensa a possibilidade do cumprimento provisério da decisédo
antecipatoria parcial de mérito. Observa-se que esta decisdo concedida monocratica
pelo relator do recurso, que nega ou concede o efeito suspensivo pode ser objeto de
pedido de reforma por meio do recurso de agravo interno, como possibilita o art. 1.021
do CPC.

Como também pondera o Enunciado 142 do Forum Permanente de
Processualistas Civis: “Da decisdo monocratica que o relator que concede ou nega o
efeito suspensivo ao agravo de instrumento ou que concede, nega, modifica ou revoga,
no todo ou em parte, a tutela jurisdicional nos casos de competéncia originaria ou
recursal, cabe recurso de agravo interno nos termos do art. 1.021 do CPC”. [9]

Quanto ao procedimento para a liquidagéo ou para o cumprimento da decisao que
julgar parcialmente o mérito, os mesmos poderdo ser processados em autos
suplementares, a requerimento da parte interessada ou a critério do juiz. Inclusive,
recomenda-se que assim se proceda, para evitar tumulto processual, considerando que
apenas um ou alguns dos pedidos forma julgados parcialmente, seguindo o transcurso
do processo até o julgamento dos demais pedidos que ndo foram objeto de julgamento
parcial antecipado.

Considerando que tanto o julgamento antecipado do meérito quanto a decisédo
antecipada parcial de mérito sdo decisdes que julgam o mérito, ambas podem ser objeto
de pedido rescisoério quando guardar pertinéncia com o disposto nos incisos | ao VIl do
art. 966 do CPC.

Quando a acéo rescisoria buscar rescindir decisdo antecipada parcial de mérito,
0S prazos para seu emprego tém por base a decisdo interlocutéria que decidiu
parcialmente a questdo. Neste sentido: “O termo inicial para a acdo rescisoria, na
hipotese de julgamento parcial do mérito, € o transito em julgado da decisé&o interlocutoria
de mérito. O termo final é até dois anos apdés o transito em julgado da ultima deciséo
proferida no processo”. [10]

Do exposto, pode-se resumir os fatores que distinguem a deciséo parcial de mérito
do julgamento antecipado de mérito:

- ato processual: a decisdo parcial de meérito representa uma deciséo
interlocutoria, jA o julgamento antecipado de mérito consiste numa
sentenca; [11]

- requisitos: para o julgamento antecipado de mérito exige-se pedido
incontroverso ou causa que esteja em condi¢cdes de imediato julgamento;
para o julgamento o parcial de mérito requer-se inexisténcia de provas a
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serem produzidas ou presuncao de veracidade das alegacbes de fato
trazidas pelo autor somada a inercia de pedido tempestivo de produc¢ao de
provas pelo réu revel;

- cumulacdo de pedidos: para julgamento antecipado de mérito ndo é
necessaria a postulacdo de pedidos cumulados, ja para o julgamento
antecipado parcial de mérito faz-se tal exigéncia ou ao menos, torna-se
necessario que sendo unico o pedido 0 mesmo possa ser desmembrado;
- julgamento do mérito: no julgamento antecipado de mérito da-se o
julgamento do mérito num Unico momento, ou seja, em uma Unica decisao;
no julgamento parcial de mérito ocorre o desmembramentos da decisao de
mérito, que ocorrer em diferentes momentos, resolvendo-se a questéo
qguanto aos pedidos julgados antecipadamente e seguindo a lide quanto
aos demais pedidos.

- definitividade da decis&o: a decisao proferida no julgamento antecipado
de mérito é uma sentenca, enquanto a decisdo proferida no julgamento
antecipado parcial de mérito consiste em deciséo interlocutéria. Ambas
podem ser definitivas. [12]

- recurso: ambos podem ser objeto de embargos de declaragéo, quando a
intencdo da parte for esclarecer obscuridade, contradicdo ou omisséao,
contudo, quando a intencéo for a de reformar o mérito da deciséo, o recurso
contra a decisdo parcial de mérito € o agravo de instrumento e contra a
decisdo que julgou antecipadamente o mérito emprega-se o recurso de
apelacdo. Como regra geral aguele recurso nao possui efeito suspensivo,
enquanto este possui, visto que na apelacdo o efeito suspensivo opera
seus efeitos de imediato por ordem da lei — ope legis, com excecao das
situacdes previstas no § 1°, 1 ao VI do art. 1.012 do CPC.

- cumprimento da decisdo: enquanto ndao se operar o transito em julgado
ambas as decisdes sao passiveis de cumprimento provisério desde que
ndo se tenha concedido efeito suspensivo aos respectivos recursos de
apelacdo e de agravo de instrumento. Apos o transito em julgado torna-se
possivel o cumprimento definitivo.

Por fim, cabe destacar que o CPC em seu primeiro livro delimita os contornos do
processo de conhecimento e do cumprimento de sentenca e neste ponto estabelece o
processo comum como regra de procedibilidade geral para o processo civil brasileiro,
inclusive, devendo ser aplicado subsidiariamente aos demais procedimentos, sejam nos
especiais ou no processo de execucao.

Nestes termos, as regras pertinentes ao julgamento antecipado do mérito e ao
julgamento antecipado parcial do mérito aplicam-se ndo apenas ao processo de
conhecimento, mas também aos procedimentos especiais e ao processo de execucao.

4.2 O DEBATE SOBRE O CABIMENTO DO JULGAMENTO ANTECIPADO DO MERITO
E DO JULGAMENTO ANTECIPADO PARCIAL DO MERITO FRENTE AS GARANTIAS
CONTIDAS NO ARTIGO 5°, XXXV, LIII, LIV E LV DA CF/88.

Apresentadas ponderacdOes sobre as regras processuais envoltas ao julgamento
antecipado do mérito e ao julgamento antecipado parcial do mérito passa-se a enfrentar
o debate que pode se instaurar sobre a adequacdo do emprego de tais institutos
processuais sobre a hipotese de infracdo aos incisos XXXV, LIII, LIV e LV do art. 5° da
CF/88. Desde ja, defendendo-se a propriedade e adequac&o dos mencionados institutos
eis que, quando aplicados nos limites da norma processual, antagonizam a hipotese de
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infracdo a qualquer garantia fundamental.

O julgamento antecipado do mérito e o julgamento antecipado parcial do mérito,
em razao de se caracterizarem pela possibilidade da antecipac¢éo do julgamento, ou seja,
pelo julgamento sem o decurso de todas as etapas procedimentais previstas na
legislacdo processual, acaba por vezes, no cotidiano recursal, gerando discussao sobre
a hipotese de infragdo ao disposto nos incisos LIV, XXXV e LV do art. 5° da CF/88,
respectivamente por desrespeito aos principios do devido processo legal, do acesso a
justica, da ampla defesa e do contraditorio, circunstancias que gerariam cerceamento de
defesa, inspirado nas alegacdes de inexisténcia de provas necessarias ao
convencimento do magistrado ou insuficiéncia das mesmas, decorrendo julgamento
prematuro.

Contudo, contrariando tais argumentos, reconhece-se que a aplicacdo das
mencionadas normas processuais civil somente teriam cabimento quando o julgamento
antecipado, seja total ou parcialmente, respeite 0s principios processuais constitucionais,
de modo a ndo permitir cerceamento de defesa, o que concretamente somente ocorreria,
em julgamentos que infringiriam os ditames contidos nos artigos 355 e 356 do CPC,
situacado que enseja a nulidade do ato processual, conforme rezam os dispositivos 276
a 283 do CPC.

Pertinente aos principios processuais constitucionais tem-se que 0S mesmos
consistem em direitos e garantias fundamentais expressas na forma de principios, dentre
0s quais, ressalvam-se os principios do devido processo legal, do acesso a justica, da
ampla defesa e do contraditorio, efetividade, dentre outros insculpidos na norma
fundamental, sobre os passasse a discorrer.

O principio do devido processo legal consiste em ditame constitucional elencado
no art. 5°, LIV da CF/88, segundo o qual ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens
sem o devido processo legal. Dele decorrem diversos outros principios e garantias constitucionais.
Tal principio: “no processo civil, subsume-se na garantia da a¢do e da defesa, em juizo” e por tal,
compreende todos os demais de modo que as garantias dele decorrentes sdo consideradas minimas
e operam e, todos 0s momentos ou fases do processo. [13]

O mencionado principio pode ser compreendido como devido processo legal
substancial e formal, o primeiro constitui autolimitacdo imposta pelo poder estatal quanto
a edicdo de normas que ofendam a razoabilidade e o regime democratico, enquanto o
segundo versa sobre a tutela processual, ou seja, quanto ao processo, as garantias que
ele deve respeitar e ao regramento legal que deve obedecer. [14]

Por sua vez, o principio da garantia de acesso a justica impde que “a lei ndo
excluira da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito” e assim,
representa a efetividade de acesso e resposta aos conflitos sociais levados para
julgamento ao Poder Judiciario. Consiste na exceléncia que deve representar a atividade
jurisdicional oferecida pelo Estado e neste sentido, concebe também amplo acesso a uma
ordem juridica justa, que garanta efetiva participacdo dos litigantes no processo.

O principio ndo se limita a obstar que alguma lei impeca 0 acesso a jurisdi¢cdo, mas também
assegura o direito de exigir do Estado a tutela jurisdicional, dirigindo-se os ditames aos 6rgaos
legiferantes e aos érgdos encarregados de aplicar a lei. [15]

A Resolucdo 125/2010 do CNJ que dispbe sobre a Politica Judiciaria Nacional de
tratamento adequado dos conflitos de interesses no ambito do Poder Judiciario considera
que o direito de acesso a Justi¢ca elencado no art. 5°, XXXV da CF/88 é vertente formal
dos 6rgéos judiciarios e implica acesso a ordem juridica justa e a solugdes efetivas. [16]

Principio dos mais relevantes é a garantia disposta no principio do contraditorio e
ampla defesa que assegura ao réu o direito de tomar conhecimento de que esta sendo
demandado, e de tal modo, exige a formacao da triade processual em qualquer demanda
judicial, aléem de garantir aos litigantes o direito de conhecer das alegacdes da parte
adversa, asseverando também o direito de defesa por meio do amplo emprego dos
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instrumentos processuais, inclusive, garantindo a possibilidade do uso de todos os meios
recursais pertinentes, favorecendo entdo, a concretizacéo da tdo almejada justica. Sobre
0 principio o STF elucidou:

Mandado de Seguranca. 2. Cancelamento de penséo especial pelo
Tribunal de Contas da Unido. Auséncia de comprovacéo da adocdo por
instrumento juridico adequado. Penséo concedida ha vinte anos. 3. Direito
de defesa ampliado com a Constituicdo de 1988. Ambito de protecio que
contempla todos os processos, judiciais ou administrativos, e ndo se
resume a um simples direito de manifestacdo no processo. 4. Direito
constitucional comparado. Pretenséo a tutela juridica que envolve ndo sé o
direito de manifestagéo e de informacéo, mas também o direito de ver seus
argumentos contemplados pelo 6rgédo julgador. 5. Os principios do
contraditorio e da ampla defesa, assegurados pela Constituicdo, aplicam-
se a todos os procedimentos administrativos. 6. O exercicio pleno do
contraditério ndo_se limita a garantia de alegacdo oportuna e eficaz a
respeito de fatos, mas implica a possibilidade de ser ouvido também em
matéria juridica. 7. Aplicacao do principio da seguranca juridica, enquanto
subprincipio do Estado de Direito. Possibilidade de revogacdo de atos
administrativos que ndo se pode estender indefinidamente. Poder
anulatério sujeito a prazo razoavel. Necessidade de estabilidade das
situacOes criadas administrativamente. 8. Distingdo entre atuagao
administrativa que independe da audiéncia do interessado e deciséo que,
unilateralmente, cancela decisdo anterior. Incidéncia da garantia do
contraditorio, da ampla defesa e do devido processo legal ao processo
administrativo. 9. Principio da confianca como elemento do principio da
seguranca juridica. Presenca de um componente de ética juridica.
Aplicagdo nas relacdes juridicas de direito publico. 10. Mandado de
Seguranca deferido para determinar observancia do principio do
contraditério e da ampla defesa (CF art. 5° LV)._(...) Dai afirmar-se,
correntemente, que a pretensdo a tutela juridica, que corresponde
exatamente a garantia consagrada no art. 5° LV, da Constituicdo, contém
os sequintes direitos: 1) direito de informacao (Recht auf Information), que
obriga o 6rgéo julgador a informar a parte contraria dos atos praticados no
processo e sobre 0s elementos dele constantes; 2) direito de manifestacao
(Recht auf Ausserung), que assegura ao defendente a possibilidade de
manifestar-se oralmente ou por_escrito _sobre os elementos faticos e
juridicos _constantes do processo; 3) direito_de ver seus argumentos
considerados (Recht auf Berlicksichtigung), que exige do julgador
capacidade, apreensdo e isencdo de animo (Aufnahmeféhigkeit und
Aufnahmebereitschaft) para contemplar as razdes apresentadas
(Cf.Pieroth e Schlink, Grundrechte - Staatsrecht Il, Heidelberg, 1988, p.
281; Battis e Gusy, Einfuhrung in das Staatsrecht, Heidelberg, 1991, p. 363-
364; Ver, também, Dirig/Assmann, in: Maunz-Dirig,
GrundgesetzKommentar, Art. 103, vol IV, n°® 85-99) (...). STF. MANDADO
DE SEGURANCA 24.268-0. PROCED.: MINAS GERAIS. RELATORA
ORIGINARIA: MIN. ELLEN GRACIE. RELATOR PARA O ACORDAO: MIN.
GILMAR MENDES. DJ: 17.09.04. Ementario 2164-1. Grifo nosso. [17]

Do exposto, concluisse que a Corte Suprema elucida que o principio do
contraditorio e ampla defesa se desdobra em direitos que resguardam aos litigantes,
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dentre outros, direito a informacado, direito de manifestacdo e direito de ver seus
argumentos considerados. Partindo de tais observagdes, destacasse que o mencionado
principio do contraditorio e da ampla defesa decorre de outra garantia constitucional,
qual seja, o principio do devido processo legal.

A legislacdo processual civil também expressa a garantia do principio da ampla
defesa e do contraditdrio em seu art. 7°, que assegura as partes paridade de tratamento
em relacdo ao exercicio de direitos e faculdades processuais, aos meios de defesa, aos
onus, aos deveres e a aplicacado de san¢fes processuais, competindo ao juiz zelar pelo
efetivo contraditorio.

Por tal dispositivo constata-se ndo apenas uma garantia processual, mas também,
uma atribuicédo ativa ao magistrado que deve atuar processualmente para a efetividade
deste principio.

A norma processual também privilegia 0 mencionado principio em seu artigo 9°,
gue preceitua a impossibilidade de se proferir decisdo contra uma das partes sem que
ela seja previamente ouvida. O mesmo sentido mantem-se no art. 10° do CPC, segundo
0 qual o juiz ndo pode decidir, em grau algum de jurisdicdo, com base em fundamento a
respeito do qual ndo se tenha dado as partes oportunidade de se manifestar, ainda que
se trate de matéria sobre a qual deva decidir de oficio.

Por consequéncia, ndo é possivel qualquer decisdo, mesmo aquelas passiveis de
conhecimento de oficio pelo magistrado, sem o devido contraditério, ressalvasse apenas
as excecoOes elencadas no paragrafo Unico, incisos | a Il do artigo 9° do CPC, ou seja,
nos casos de evidente urgéncia, resguardado pelas regras das tutelas provisérias de
urgéncia e de evidéncia e pelas situacdes elencadas no art. 701 do CPC.

Partindo das concepcbes apresentadas sobre os principios constitucionais
processuais, comparados com as regras de procedibilidade institutos do julgamento
antecipado do mérito e do julgamento antecipado parcial do mérito, ha de se destacar a
inexisténcia de infracdo a qualquer destes principios, quando aplicados tais institutos,
nao resguardando qualquer pertinéncia alegacdes de cerceamento de defesa.

A propdsito apontam-se entendimentos do STJ e do STF quanto a inexisténcia de
cerceamento de defesa em causas que foram julgadas antecipadamente o mérito, seja
total ou parcialmente, como segue:

Acordios de Repetitivos. ACAO DE INDENIZACAO - DANOS MATERIAIS
E MORAIS A PESCADORES CAUSADOS POR POLUICAO AMBIENTAL
POR VAZAMENTO DE NAFTA, EM DECORRENCIA DE COLISAO DO
NAVIO N-T NORMA NO PORTO DE PARANAGUA - 1) PROCESSOS
DIVERSOS DECORRENTES DO MESMO FATO, POSSIBILIDADE DE
TRATAMENTO COMO RECURSO REPETITIVO DE TEMAS
DESTACADOS PELO PRESIDENTE DO TRIBUNAL, A CONVENIENCIA
DE FORNECIMENTO DE ORIENTACAO JURISPRUDENCIAL
UNIFORME SOBRE CONSEQUENCIAS JURIDICAS DO FATO, QUANTO
A MATERIAS REPETITIVAS; 2) TEMAS: a) CERCEAMENTO DE
DEFESA INEXISTENTE NO JULGAMENTO ANTECIPADO, ANTE OS
ELEMENTOS DOCUMENTAIS SUFICIENTES; b) LEGITIMIDADE DE
PARTE DA PROPRIETARIA DO NAVIO TRANSPORTADOR DE CARGA
PERIGOSA, DEVIDO A RESPONSABILIDADE OBJETIVA. PRINCIPIO
DO POLUIDOR-PAGADOR; c) INADMISSIVEL A EXCLUSAO DE
RESPONSABILIDADE POR FATO DE TERCEIRO; d) DANOS MORAL E
MATERIAL CARACTERIZADOS; e) JUROS MORATORIOS: INCIDENCIA
A PARTIR DA DATA DO EVENTO DANOSO - SUMULA 54/STJ; f)
SUCUMBENCIA. 3) IMPROVIMENTO DO RECURSO, COM
OBSERVACAO. 1.-(...) 2.- Teses firmadas: a) N&o cerceamento de defesa
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ao julgamento antecipado da lide.- Nao configura cerceamento de defesa o
julgamento antecipado da lide (CPC, art. 330, | e 1l) de processo de acdo
de indenizacdo por danos materiais e morais, movida por pescador
profissional artesanal contra a Petrobras, decorrente de impossibilidade de
exercicio _da profissdo, em virtude de poluicdo ambiental causada por
derramamento de nafta devido a avaria _do Navio "N-T Norma", a
18.10.2001, no Porto de Paranagud, pelo periodo em gue suspensa a
pesca pelo IBAMA (da data do fato até 14.11.2001); (...)". STJ. RECURSO
ESPECIAL N° 1.114.398 — PR. Relator: MINISTRO SIDNEI BENETI. Orgéo
Julgador: S2 - SEGUNDA SECAO. Data do Julgamento: 08/02/2012. DJe
16/02/2012. Grifo nosso. [18]

AGRAVO EM RECURSO EM RECURSO ESPECIAL N. 1.120.220 - MT.
RECURSOS DE APELACAO CIVEL — ACAO DE INDENIZACAO POR
DANOS MORAIS MATERIAIS E ESTETICOS — CHOQUE ELETRICO EM
FIO ELETRIFICADO — PARCIAL PROCEDENCOIA. PREJUDICIAL DE
MERITO — CERCEAMENTO DE DEFESA — REJEICAO — MERITO -
MANUTENQAO/REPARAQAO DE REDE DE ENERGIA ELETRICA -
IRRELEVANCIA - CONCESSIONARIA DE SERVICO PUBLICO.
RESPONSABILIDADE CIVIL OBJETIVA — INTELIGENCIA DO ARTIGO
37,86° DA CF—-CONDUTA OMISSIVA E NEGLIGENTE DA COMPANHIA
ELETRICA — FALHA NA PRESTACAO DE SERVICO DE MANUTENCAO
(...). CERCEAMENTO DE DEFESA. ART. 330 DO CPC/1973. REEXAME
DE FATOS E PROVAS. SUMULA 7/STJ. 1. A jurisprudéncia do STJ se
firmou no sentido de que o julgamento antecipado da lide (art. 330 do
CPC/1973) nao configura cerceamento de defesa quando constatada a
existéncia de provas suficientes para o convencimento do magistrado. 2.
Incide na espécie o Obice da Sumula 7/STJ, porquanto ndo ha como
analisar a suscitada contrariedade ao art. 330 do CPC/1973, a fim de
verificar se houve cerceamento de defesa na espécie, sem adentrar no
acervo fatico-probatério dos autos. 3. Agravo interno a que se nega
provimento. STJ. Agint no AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL N°
1.120.220 — MT. (2017/0143383-0). Relator: MINISTRO OG FERNANDES.
DJ: 21.09.17. Grifo nosso. [19]

A jurisprudéncia colacionada corrobora com a conclusédo que se apresenta, de
gue os institutos processuais do julgamento antecipado ndo infringem os principios
processuais constitucionais, porque respeitam a formacao do processo, possibilitam as
partes a producdo de provas quando necessarias a busca da verdade dos fatos e ao
convencimento do magistrado, além de garantir ciéncia e oportunidade de manifestacao
as mesmas, quanto aos atos processuais.

Destacando-se que as provas séo destinadas ao convencimento do magistrado,
gue por sua vez, decide pela conveniéncia ou ndo da produgédo das mesmas. E dentro
dos limites objetivos e subjetivos da acdo, o magistrado investiga os fatos, fixando as
provas necessarias, podendo indeferir os requerimentos de prova que entender inateis
ou protelatérias. Neste sentido:

STJ. Informativo de Jurisprudéncia. Informativo n® 0490. RECURSO
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REPETITIVO. INDENIZACAO. DANO AMBIENTAL. ATIVIDADE DE
PESCA SUSPENSA. Segunda Secao, ao apreciar o REsp sob o rito do
art. 543-C do CPC e Res. n. 8/2008-STJ, manteve a condenacédo da
Petroleo Brasileiro S/A Petrobras, ora recorrente, ao pagamento de
indenizacao por danos morais e materiais causados ao recorrido, pescador
profissional, em razdo de acidente ambiental. In casu, o presente apelo
especial, admitido como representativo de controvérsia, busca
especificamente equalizar o julgamento das agcbes de indenizacdo por
danos patrimoniais e extrapatrimoniais causados por vazamento de nafta
do navio NT-Norma, de propriedade da recorrente, ocorrido em outubro de
2001, no Porto de Paranagua, fato que suspendeu a atividade de pesca na
regido pelo prazo de um més. Inicialmente, asseverou-se inexistir
cerceamento de defesa no julgamento antecipado da lide, pois o
magistrado considerou que 0s aspectos decisivos da causa estavam
suficientemente maduros para embasar seu convencimento. Segundo se
observou, cabe ao juiz, como Unico destinatario da prova, aferir a
necessidade ou ndo de colher outros elementos probatorios para
andlise das alegacdes das partes. (...). REsp 1.114.398-PR, Rel. Min. Sidnei
Beneti, julgado em 8/2/2012. Grifo nosso. [20]

Assim, cabe ao juiz determinar as provas necessarias a instru¢ao processual, seja
de oficio ou a requerimento, em funcdo da liberdade que possui para formar sua
conviccao, conforme preveem os art. 130 e 131 do CPC, de modo que néo decidira o
mérito parcialmente ou integralmente, sem ponderar a necessidade das provas e
consideréa-las suficientes. Portanto, no julgamento o magistrado constata que todas as
provas necessarias para a deciséo estao disponibilizadas nos autos.

De todo o exposto tem-se que a possibilidade de julgamento antecipado do mérito
somente se concretiza quando a questao a ser julgada versa sobre matéria de direito ou
guando as provas constantes nos autos se mostram suficientes para o convencimento
do magistrado, ou seja, frente a situacfes que ndo caracterizariam cerceamento de
defesa pela insuficiéncia de prova, eis que requisitos legais para o julgamento antecipado
do mérito se coadunam com os ditames constitucionais. [21]

Portanto, tais decisdes nao geram limitacdo na producgéo de provas, ou qualquer
obstaculo capaz de impedir as partes de se defender da forma legalmente permitida, ou
seja, ndo geram cerceamento da defesa e infracdo ao devido processo legal, ao acesso
a justica e ao principio do contraditério e da ampla defesa.

Somente o impedimento a producdo de provas essenciais para a resolucao da
demanda é que poderia gerar cerceamento de defesa e neste caso sim, infracdo aos
principios constitucionais que garantem direitos fundamentais elencados no art. 5° da
CF/88. Neste sentido:

STJ. Informativo de Jurisprudéncia. Informativo n20178. JULGAMENTO STJ.
Informativo de Jurisprudéncia. Informativo n2 0096. JULGAMENTO
ANTECIPADO DA LIDE. PROVA PERICIAL. Trata-se de acdo de
indenizacdo por erro médico atribuido a funcionéario publico, na qual foi
indeferido pedido de prova pericial, sendo julgada improcedente a agéo. A
Turma anulou a sentenca e o acérdao recorrido, entendendo que restou
configurado o cerceamento de defesa porgue o autor tem direito a pericia
para comprovacao do fato. REsp 313.744-SP, Rel. Min. Garcia Vieira, julgado
em 15/5/2001. [22]
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STJ. Informativo de  Jurisprudéncia. Informativo ~ n2 0445,
INDENIZAQAO. JULGAMENTO ANTECIPADO. PROVA. Trata-se de acéo
de indenizacdo por dano moral e material em que correntista de banco, ao
verificar o extrato de sua conta-corrente, constatou saque indevido. (...)
Para o Min. Relator, como ficou evidenciada pela sentenca a
necessidade da produgdo de provas pelas quais a recorrida ja havia
protestado em duas ocasides, o julgamento antecipado da demanda
constitui cerceamento de defesa, além de violacdo dos principios
constitucionais do contraditorio, ampla defesa e devido processo legal, que
sdo preceitos de ordem publica, conforme disposto no art. 5° LIV e
LV, da CF/1988, impondo assim, a anulacéo, de oficio, da sentenca, como
procedeu o tribunal a quo. Quanto a matéria de fundo, o saque indevido em
conta-corrente da recorrida, o entendimento deste Superior Tribunal € no
sentido de que é objetiva a responsabilidade da instituicdo. Diante do
exposto, a Turma negou provimento ao recurso. Precedentes citados: REsp
557.030-RJ, DJ 1°/2/2005; REsp 784.602-RS, DJ 1°/2/2006; REsp
406.862-MG, DJ 7/4/2003; REsp 898.123-SP, DJ 19/3/2007, e REsp
1.010.559-RN, DJe 3/11/2008. REsp 714.467-PB, Rel. Min. Luis Felipe
Saloméo, julgado em 2/9/2010. [23]

STJ. Informativo de Jurisprudéncia. Informativo n? 0428. JULGAMENTO
ANTECIPADO. CERCEAMENTO. DEFESA. Trata-se, na origem, de acao
indenizatéria em que se pleiteava danos materiais e morais em face do
recorrente, alegando que ele fora responsavel por acidente de transito no
qual ocorreu o 6bito do esposo e pai dos recorridos. Em primeiro grau de
jurisdicéo, a juiza dispensou a prova testemunhal arrolada pelo recorrente
e julgou improcedentes os pedidos contidos na inicial. O tribunal a quo,
contudo, reformou a sentenca ao entendimento de que as provas contidas
nos autos, especialmente o boletim de ocorréncia com a declaragédo do
recorrente de que teria tido sua visdo ofuscada pela luz de outro veiculo
que trafegava em sentido contrério, ja seriam suficientes para concluir que
ele estaria muito proximo da moto da vitima, caracterizando-se, portanto,
sua imprudéncia, em razdo de nao ter guardado a distancia necesséria para
evitar o acidente. No REsp, o recorrente sustentou que ocorreu
cerceamento de defesa e impossibilidade de julgamento antecipado da
lide e, ainda, que o boletim de ocorréncia acostado aos autos ndo poderia
dar sustentacéo ao decreto condenatério, mormente em face da afirmacao
nele contida de que, diante de seu estado psicolégico, ndo tinha condigbes
de narrar os fatos com detalhes. Sustentou, também, que a testemunha
dispensada pela juiza de piso presenciou os fatos, sendo imprescindivel
sua oitiva antes da conclusdo acerca da dinamica do acidente. Nesta
instancia especial, entendeu-se que a decisao pelo julgamento antecipado
da lide, em vista de os autores nédo terem trazido ou produzido as provas
necessarias a demonstracéo do fato constitutivo de seu direito, ndo poderia
ser revertida em desfavor do recorrente sem que se autorizasse a
producéo da prova por ele requerida. Isso porque o devido processo legal
nao se compadece com a preparacéo de armadilhas para as partes. Assim,
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ressaltou-se que ou se conclui pela improcedéncia da demanda em face de
0 autor nao ter se desincumbido de seu 6nus probatdrio, ou se entende
pela presenca de provas suficientes e se permite ao réu produzir as provas
que considera necessarias para demonstrar a existéncia de fato impeditivo,
modificativo ou extintivo do direito do autor. Registrou-se, ainda, que néo
se pode dispensar as provas requeridas pelo réu por se entender
desnecessarias e depois se concluir por sua responsabilidade. Salientou-
se, também, ndo estar a matéria preclusa, ainda que o réu nédo se tenha
manifestado contra a dispensa das testemunhas na audiéncia ou em
contrarrazdes de apelacéo, pois, nessas ocasifes, nao tinha interesse em
recorrer, dada sua posicdo de vencedor da demanda. Diante disso, a
Turma deu provimento ao recurso para anular o acérddo e determinar o
retorno dos autos ao primeiro grau de jurisdicdo para gue sejam ouvidas as
testemunhas arroladas pelo recorrente, decidindo-se, apds, como for de
direito. REsp 1.128.086-RO, Rel. Min. Fernando Goncalves, julgado em
23/3/2010. Grifo nosso. [24].

Do exposto, concluisse pela impropriedade da alegacao de qualquer hipotese de
infracdo aos incisos XXXV, LIII, LIV e LV do art. 5° da CF/88 em razéo exclusivamente
de julgamento antecipado do mérito e do julgamento antecipado parcial do mérito, visto
gue tais julgamentos quando em conformidade com as regras processuais respeitam o
ordenamento juridico.

3.3 A EFETIVIDADE DE DIREITOS E GARANTIAS INDIVIDUAIS OBTIDA PELO
JULGAMENTO ANTECIPADO DO MERITO E PELO DO JULGAMENTO ANTECIPADO
PARCIAL DO MERITO

Partindo da exposicdo apresentada no capitulo anterior, tem-se que a pratica pelo
Judiciario do julgamento antecipado do mérito e do julgamento antecipado parcial do
mérito, quando concretizada dentro dos ditames legais, revela respeito a direitos e
garantias individuais previstos na CF/88, isto porque privilegia diversos principios
constitucionais, em especial 0s principios do acesso a justica e da celeridade processual,
sem representar qualquer ofensa aos principios do devido processo legal, da ampla
defesa e contraditorio, ou qualquer outro. Assim, prima pelas intencfes de efetividade
na prestacao jurisdicional oferecida pelo Estado, que por sua vez € um dever do Estado
social democratico de direitos.

Um Estado que tomou para si 0 monopdlio das fun¢des jurisdicionais e promete
através do pacto social firmado com seus jurisdicionados, que ird garantir a paz social e
a ordem juridica, possui mais do que um poder, mas um dever de dizer o direito e resolver
os conflitos sociais que lhe sdo levados, amparando efetivamente aqueles que dele se
socorrem. Intencdes que podem se concretizar do julgamento antecipado do mérito e
pelo julgamento antecipado parcial do mérito.

Tais institutos processuais permitem a efetividade dos principios fundamentais do
processo elencados pela CF/88, em especial o principio do devido processo legal, do
acesso a justica, do contraditorio e ampla defesa e em especial o principio da duracéo
razoavel do processo, também chamado de principio da celeridade processual.

Além de possibilitar a materializacdo dos indicados principios constitucionais
processuais, também se somam a garantia dos principios proprio do processo civil, em
especial, o principio da economia processual, visto que o julgamento antecipada
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privilegia a reducao de custos financeiros, reducao de forca de trabalho desnecessaria —
tanto ao judiciario quanto aos patronos das partes, além de rapidez, evitando a téao
penosa morosidade que ataca fulminantemente a atuacao jurisdicional, de tal forma a
privilegiar uma Justica barata e agil. [25]

O principio da duracédo razoavel do processo encontra amparo no art. 52, LXXVIII
da CF/88, ordena que “a todos no ambito judicial e administrativo, sdo assegurados a
razoavel duragao do processo e 0s meios que garantem a celeridade de sua tramitagao”,
tal principio também encontra previsédo no art. 4° do CPC e no art. 5° da Convengéo
Americana sobre Direitos Humanos - Pacto de San José da Costa Rica.

Neste sentido, razoavel duracdo do processo consiste em duragdo razoavel e
emprego de meios que garantam celeridade, de forma que a eficiéncia estara presente
qguando a tutela jurisdicional for oferecida tempestivamente, sem dilagdes indevidas. [26]

A celeridade processual garante os melhores resultados possiveis, com maior
economia de esforco, despecas e tempo possivel, consiste em antidoto a morosidade
gue afeta o judiciario. De modo que este principio imbrica com o principio da efetividade
do processo, eis que a duragdo razoavel é necesséria para que ele seja eficiente [27].

Sobre a duracéo razoavel do processo disposta no art. 5°, LXXVIIl da CF/88:

O dispositivo revela a preocupacdo geral do legislador com um dos
entraves mais probleméticos ao funcionamento da justica: a demora no
julgamento dos processos. Boa parte das alteracfes e acréscimos havidos
na legislacéo processual, nos ultimos anos, tem por fim buscar uma solugéo
mais rapida para os conflitos. Esse principio é dirigido, em primeiro lugar,
ao legislador, que deve editar leis que acelerem e ndo atravanquem o
andamento dos processos. Em segundo lugar, ao administrador, que
dever4d zelar pela manutencdo adequada dos 6rgaos judiciarios,
aparelhando-se a dar efetividade a norma constitucional, E por fim, aos
juizes, que, no exercicio de suas atividades, devem diligenciar para que o
processo caminhe para uma solucao rapida. [28].

De forma que este principio € dirigido ao legislador e ao juiz. Ao primeiro para que,
na edicao de leis processuais, cuide para que o processo chegue ao fim almejado no
menor tempo possivel, e com a maior economia de esforco e gastos. E para que o juiz
conduza o processo com toda a presteza possivel. [29].

Conduzir o processo com presteza significa dentre outros, perceber o0 momento
adequado para seu julgamento e decidir antecipadamente ao perceber que ndo existem
provas a serem produzidas além das constantes nos altos ou ainda, quando verificar que
sendo o réu revel foram presumidas verdadeiras as alega¢fes de fato formuladas pelo
autor e o aquele nao requereu tempestivamente a producéo de provas.

Ou ainda, também significa atentar-se a possibilidade de julgamento antecipado
parcial do mérito, e assim decidir o mérito de um ou mais dos pedidos ou parcela deles,
guando forem incontroversos ou estiverem em condi¢cdes de imediato julgamento, pela
verificacdo da desnecessidade de provas a serem produzidas ou quando o réu revel ndo
requereu provas tempestivamente e sobre ele recaiu os efeitos da revelia.

O magistrado cauteloso atenta-se ao desenvolvimento processual e de forma
eficiente garante celeridade, com duracdo razoavel do processo ao decidiu
antecipadamente a lide, seja total u parcialmente, na medida dos limites legais, evitando
prolongamentos desnecessarios e assim, resguardando o interesse das partes e
indiretamente do Estado e da propria sociedade.

Tais acdes representam uma tramitacéo processual que busca um resultado util
as partes, liberta de dilagbes indevidas, com reducéo da morosidade da justica. E desta
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forma, a aplicabilidade dos institutos do julgamento antecipado da lide e do julgamento
antecipado parcial de mérito garantem celeridade ao processo, economia processual e
por consequéncia, celeridade.

Ainda, é pertinente destacar que o principio da duragcao razoavel do processo €
imposto ao magistrado e consiste um de seus deveres elencado no art. 8° do CPC,
somado a observancia da eficiéncia [30], que por sua vez, reflete o dever de eficiéncia
gue compete a qualquer dos poderes, ordenado pelo art. 37 da CF/88.

A Resolucdo 70/09 do CNJ que dispde sobre o Planejamento e a Gestao
Estratégica no ambito do Poder Judiciario e que visa ser reconhecida pela Sociedade
como instrumento efetivo de justica, equidade e paz social elencou atributos de valores
judiciarios para a sociedade, dentre os quais a credibilidade; acessibilidade; celeridade;
ética; imparcialidade; modernidade; probidade; responsabilidade social e ambiental,
além de transparéncia.

De forma que tal resolucdo imp8e expressamente ao Judiciario, o dever de
garantir a celeridade processual, a qual revelaria eficiéncia ao Judiciario. Sobre a
eficiéncia a mencionada resolucdo concebeu-a como eficiéncia operacional,
estabelecendo objetivos para que seja alcancada, dentre os quais: - garantia de agilidade
nos tramites judiciais e administrativos; - busca da exceléncia na gestdo de custos
operacionais; - facilidade do acesso a Justica; - promoc¢éao da efetividade no cumprimento
das decisdes; - responsabilidade social; - promocdo da cidadania; - garantia do
alinhamento estratégico em todas as unidades do Judiciario e fomentar a interacdo e a
troca de experiéncias entre Tribunais nos planos nacional e internacional. [31]

Também, a Resolugdo 125/2010 do CNJ, segue as intengbes da Resolucdo 70/09 e
considera a eficiéncia operacional objetivo estratégico do Poder Judiciario.

Partindo de tais consideracfes assume-se que a duracdo razoavel do processo é
uma imposicéao legal aos juizes e ao Poder Judiciario e que tal imposicéo, que representa
um objetivo a ser alcancado pelo judiciario guarda relacao intrinseca com o principio da
eficiéncia, ambos se coadunando com os demais principios processuais constitucionais, que
buscam exceléncia na prestacdo jurisdicional, circunstancias que vdo de encontro com a
possibilidade do julgamento antecipado do mérito e em especial, com o julgamento antecipado
parcial, que de forma inovadora, possibilita que os pedidos maduros para julgamento, sejam
decididos desde entdo, sem delongas, garantindo as partes, Justica, mesmo que ainda pendam
outras questdes a serem decididas no processo.

Ainda, retomando o principio do acesso a justi¢a verificado sob a perspectiva de
garante de uma ordem juridica justa almejada pelo art. 5°, XXXV da CF/88 vincula-se a
previsdo de mecanismos processuais adequados a realizacdo de direitos subjetivos e
neste sentido o julgamento antecipado da lide e o julgamento parcial de mérito
representam mecanismos de realizacdes de direitos. [32]

O mesmo se repete quanto aos demais principios, do devido processo legal e do
contraditério e ampla defesa, eis que 0s instrumentos processuais mencionados
garantem efetividade e eficiéncia ao resultado do processo e aos objetivos do Poder
Judiciario. [33]

Todas as regras apontadas representam uma dinamica que intenciona resguardar
a tutela jurisdicional oferecida pelo Estado, nos limites de suas idealizadas funcoes,
ultrapassando o campo exclusivamente legal, para alcancar a esfera da ética e
moralidade que dela se espera, nédo se caracterizando qualquer infragdo as funcdes do
judiciario, a aplicabilidade do julgamento antecipado, que nos limites da lei, respeita as
garantias fundamentais e oferecem seguranca juridica as decisoes.

A seguranca juridica é preservada com 0s instrumentos processuais em causa,
traz racionalidade e confianca ao sistema juridico [34], neste sentido: “A construcéo de
um sistema juridico-processual racional requer ndo apenas instrumentos que
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possibilitem a realizacdo imediata, mas, também, seguranca dos direitos, sem
instabilidade dos entendimentos jurisprudenciais”. [35].

A forca motriz da atuacéo jurisdicional do Estado democratico de direitos consiste
em dar fim a lide, pautando-se nas premissas fixadas pela CF/88. [36]

O processo ndo deve representar um fim em si mesmo, esta realidade afasta-o
da justeza que dele se espera com a plena tutela jurisdicional. [37]

O processo deve ser justo e para tanto precisa representar meio de concretizacao
dos atos processuais em paridade com a CF/88. E partindo desta concepgéo, 0 processo
justo € aquele que consagra no plano procedimental o direito de acesso a Justica, 0
direito de defesa, contraditério, paridade de armas processuais, independéncia e
imparcialidade do juiz, motivacdo das decisfes e duracéo razoavel do processo. [38]

Neste sentido, o julgamento antecipado da lide e o julgamento antecipado parcial
do mérito, em especial este Ultimo que representa inovacdo no campo processual vem
de encontro com a eficiéncia e celeridade que se busca na resposta que o Poder
Judiciario deve oferecer aos seus jurisdicionados, exibindo qualidade, competéncia e
adequacao. Respeitam também o principio da economia processual eis que garantem
respostas com o0 minimo necessario de atividade jurisdicional, afastando-se atos e
formalidades dispensaveis.

Do exposto, ndo se pode censurar o julgamento antecipado do mérito, seja total
ou parcialmente, sendo inadequadas hipoteses que buscam desmerecer tais
instrumentos processuais, com hipoteses embasadas em alegacfes de negacdo de
provas, nao oportunizacdo para a producao de prova, ou julgamento prematuro, eis que
guando aplicados nos limites processuais, ndo permitem julgamento sem as provas
necessarias, mas pelo contrario, evitam dilacdo probatéria impertinente, que serve
apenas para causar morosidade e ineficiéncia a prestacao jurisdicional, em verdade
expressam o devido processo legal.

Os instrumentos processuais em analise garantem duracéo razoavel do processo,
eficiéncia e adequacao da atividade jurisdicional e possibilitam o reequilibrio processual
em tempo, na medida das possibilidades processuais, com respeito a estrutura do
ordenamento juridico e em particular, com reveréncia as garantias constitucionais
individuais.

4 CONCLUSAO

O julgamento antecipado do mérito e o julgamento antecipado parcial do mérito
consistem em instrumentos processuais legais para a resolucao da lide e ambos buscam
um processo justo, com toda a responsabilidade ética que dele se espera no resguardo
do justo direito. O primeiro jA encontrava previsdo no CPC/1973, enquanto o segundo
consiste em inovacédo do CPC/2015 e ambos visam resguardar a realizacdo do direito
material.

Quanto ao julgamento antecipado parcial do mérito ha de reconhecé-lo como
instrumento de modernizacdo processual que viabiliza as intengbes constitucionais
expressas ha promessa de acesso a justica e do devido processo legal, com celeridade,
economia processual e efetividade, evitando-se procrastinacdes incompativeis com os
deveres da atividade jurisdicional.

A resposta de mérito, mesmo que parcial representa desburocratizacdo do
procedimento processual e garantia de cumprimento do procedimento legal. Possibilita
gue o magistrado decida questbes maduras para julgamento e restaure, mesmo que nao
completo por hora, o desequilibrio social instaurado com o litigio.

De todo exposto conclui-se que a pratica do julgamento antecipado do mérito e
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do julgamento antecipado parcial do mérito, quando concretizada dentro dos ditames
legais, revela respeito a direitos e garantias individuais previstos na CF/88, isto porque
privilegia diversos principios constitucionais, em especial os principios do acesso a
justica, da celeridade processual e da eficiéncia, sem representar qualquer ofensa aos
principios do devido processo legal e da ampla defesa e contraditorio, ao contrario,
primam pelas intencdes de efetividade e celeridade na prestagao jurisdicional oferecida
pelo Estado, que por sua vez, sdo deveres impostos ao Estado social democratico de
direitos.
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RESUMO

O presente ensaio discorre sobre o divorcio consensual extrajudicial por escritura publica
abordando seus aspectos procedimentais, incluindo a analise dos textos legais
pertinentes ao tema, em particular a CF/88, o CC/02 e Resoluc¢des do Conselho Nacional
de Justica e da Corregedoria, em particular apés a vigéncia do CPC/2015. O trabalho é
apresentado em trés capitulos que buscam avaliar o instituto do divércio, a atuacao dos
tabelionatos no processo administrativo de divorcio e a aplicacdo da Resolugcédo n° 35,
de 24/04/07 do CNJ, avaliando os obijetivos, facilidades e vantagens do procedimento
extrajudicial.

Palavras chave: Divorcio. Divorcio Extrajudicial. Escritura Publica de Divorcio.
ABSTRACT

The present essay deals with the out-of-court consensual divorce by public deed
addressing its procedural aspects, including the analysis of legal texts pertinent to the
topic, in particular CF/88, CC/02 and Resolutions of the National Council of Justice and
the CPC/2015. The work is presented in three chapters that seek to evaluate the divorce
institute, the performance of the notaries in the administrative process of divorce and the
application of Resolution n°® 35, dated 04/24/07 of the CNJ, evaluating the objectives,
facilities and advantages of the procedure extrajudicial.
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1 INTRODUCAO

O casamento consiste legalmente num contrato, mas € concebido por valores
morais, religiosos e sociais e fixa a unido entre os conjuges, ressalvada a possibilidade
de dissolugéo nas hipo6teses previstas na lei.

Quanto a dissolucdo do matriménio verificou-se uma evolugdo legislativa
importantissima, que partiu da impossibilidade de sua dissolugcdo, para a sua
autorizacdo, quando por decisdo judicial, até chegar a previsdo de sua dissolucdo
extrajudicialmente, desde que preenchido alguns requisitos.

Frente a esta realidade o presente estudo objetiva abordar a questdo do divorcio
consensual extrajudicial realizado por escritura publica, identificando as principais
vantagens quanto a sua realizacao.

Para tanto tratara dos requisitos determinados em lei, seus beneficios,
documentacdo necessaria, a forma de se partilhar os bens, a necessidade da assisténcia
de advogado comum ou advogados para cada conjuge, dentre outros.

O tema é exposto em trés capitulos, o primeiro tem por finalidade abordar
questdes histéricas sobre o divércio no Brasil. O segundo aborda as possibilidades
materiais e processuais para a efetivacao da dissolu¢cdo do matriménio.

O terceiro discorrera sobre a atuacao dos tabelionatos no processo administrativo
de divércio, incluindo o divércio consensual extrajudicial por escritura publica e as regras
apos a vigéncia do CPC/2015.

1.1 OBJETIVO GERAL

Debater o tema do divorcio extrajudicial apontando suas regras de procedibilidade
e requisitos com a finalidade de aponta-lo como um instrumento extrajudicial capaz de
garantir efetividade e celeridade a garantia de direitos, decorrentes da dissolucdo do
matrimonio e da partilha de bens.

1.2 OBJETIVOS ESPECIFICOS

a) - Expor a legislacdo constitucional e infraconstitucional que disciplina o
divorcio extrajudicial;

b) - Indicar as regras de procedibilidade aplicaveis ao divércio extrajudicial;

c) - Estabelecer a diferenca e requisitos entre divorcio judicial e extrajudicial,

d) - Evidenciar que a pratica da realizacdo do divércio extrajudicial consiste em
instrumento de garantia e celeridade a direitos;

e) - Apontar as vantagens do divorcio extrajudicial.

1.3JUSTIFICATIVA

O estudo justifica-se em funcéo de abordar tema relativo a direito de familia que
completa 10 anos, ou seja, faz-se uma analise do instituto do divorcio extrajudicial apds
10 anos de sua vigéncia no ordenamento patrio ocorrida com a Lei 11.441/2007,
evidenciando que apensar de completar uma década, a maioria dos divorcios na
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atualidade efetiva-se na via judicial, a que pese a grande utilidade e eficacia.

2 METODOLOGIA

O estudo desenvolveu-se por meio de abordagem de legislacdo, doutrina e
jurisprudéncia sobre o tema.

3 DESENVOLVIMENTO
3.1 ADISSOLUCAO DO MATRIMONIO E SEU ASPECTO HISTORICO NO BRASIL

O matrimonio possui tratamento legislativo entre os artigos 1.511 a 1.570 do
CC/02 e nos termos do caput do art. 1.511 “O casamento estabelece comunh&o plena
de vida, com base na igualdade de direitos e deveres dos cénjuges”.

Por sua vez, a dissolucdo do matrimbnio encontra amparo no artigo 1.571 do
CC/02, sendo possivel nos casos de morte de um dos cdnjuges, nulidade ou anulacao,
separacao e o divorcio. Dentre estas modalidades, apenas estas Ultimas € objeto de
estudo no presente trabalho.

Historicamente se reconhece que o casamento civil nasceu na Europa,
precisamente na Holanda no século XXI, consolidando-se na Franca no ano de 1967,
chegando em terras brasileiras no século XIX. O casamento civil € ato solene em que o
Estado intervém desde a habilitagdo, para o controle da inexisténcia de impedimento,
até a celebracao por autoridade competente [1].

Para ter eficacia erga omnes, efetua-se o registro de casamento no Cartério de
Registro Civil das Pessoas Naturais. [2]

O matriménio é o acordo de vontades entre duas pessoas dispostas a constituir
familia nos termos da Lei, devendo ser desimpedidos para contrairem as nupcias,
passando esta comunhdo considerado como negdcio juridico especial e de fins que
interessam ao Estado, a sociedade, as pessoas envolvidas e respectivos familiares.

O matrimbnio constitui instituto de objetivos amplos, mas também, interesses
individuais, espirituais e materiais dos nubentes, dentre seus fins citam-se a formacéao
de familia, instituicdo de sociedade conjugal, realizacdo de comunhao espiritual, geracéo
e criacdo dos filhos, satisfacdo de interesses sexuais, econdmicos e sociais. [3]

Instituido 0o matrimdnio, em termos histéricos no Brasil, por longo periodo o
instituto foi tido como indissoltuvel. Analisando a dissolucdo do matriménio em termos
historicos, pode-se resumir sua evolu¢cdo como segue:

“1827 - Com a proclamacdo da independéncia e a instauracdo da
monarquia (1822-1899), o Brasil permaneceu sob influéncia direta e
incisiva da Igreja, em matéria de casamento. O Decreto de 03.11.1827
firmava a obrigatoriedade das disposi¢coes do Concilio de Trento e da
Constituicdo do Arcebispado da Bahia, consolidando a jurisdicéo
eclesiastica nas questdes matrimoniais.

1861 - No Brasil Império, houve a primeira flexibilizacao da Igreja Catdlica.
Decreto 1.144, de 11.09.1861 regulou 0 casamento entre pessoas de seitas
dissidentes, de acordo com as prescricdes da respectiva religido. A
inovacdo foi passar para a autoridade civil a faculdade de dispensar os
impedimentos e a de julgar a nulidade do casamento. No entanto, admitia-
se apenas a separagao pessoal.

1889 - Proclamada a Republica, em 15 de novembro de 1889, houve a
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separacdo entre a Igreja e o Estado e a necessidade de regular os
casamentos.

1891 - Ante a persisténcia da realizacdo exclusiva do casamento catélico,
foi expedido novo Decreto, no 521, em 26 de junho de 1890, dispondo que
o casamento civil, deveria preceder as cerimonias religiosas de qualquer
culto. Foi disciplinada a separacéo de corpos, sendo indicadas as causas
aceitaveis: adultério; sevicia ou injaria grave; abandono voluntario do
domicilio conjugal por dois anos continuos; e matuo consentimento dos
cOnjuges, se fossem casados ha mais de dois anos.

1893 - 0 Deputado Erico Marinho apresentava no Parlamento a primeira
proposicao divorcista. Em 1896 e 1899, renovava-se a tentativa na Camara
e no Senado.

1900 - O deputado provincial Martinho Garcez ofereceu, no Senado, projeto
de divorcio vincular. A proposigéo foi repelida.

1901 - O jurista Clévis Bevilagua apresenta, apds seis meses de trabalho,
su projeto de Cddigo Civil. Duramente criticado pelo entdo senador Rui
Barbosa e por varios juristas, seu projeto sofreu varias alteracdes até sua
aprovacdo, em 1916. Tal como no direito anterior, permitia-se o término da
sociedade conjugal por somente por via do desquite, amigavel ou judicial.
A sentenca do desquite apenas autorizava a separagao dos conjuges,
pondo termo ao regime de bens. No entanto, permanecia o vinculo
matrimonial. A enumeracao taxativa das causas de desquite foi repetida:
adultério, tentativa de morte, sevicia ou injuria grave e abandono voluntario
do lar conjugal (art. 317). Foi mantido o desquite por mutuo consentimento
(art. 318). Alegislacéao civil inseriu a palavra desquite para identificar aquela
simples separacao de corpos.

1934 - Aindissolubilidade do casamento torna-se preceito constitucional na
Constituicdo do Brasil, de 1934.

1937 - A Constituicdo de 10 de novembro de 1937 reiterou que a familia é
constituida pelo casamento indissoluvel, sem se referir a sua forma (art.
124). O mesmo preceito foi repetido nas constituicdes de 1946 e de 1967.
1946 - Ainda na vigéncia da Constituicdo de 1946, varias tentativas foram
feitas no sentido da introducdo do divércio no Brasil, ainda que de modo
indireto. Seria acrescentada uma quinta causa de anulacdo do casamento
por erro essencial, consistente na incompatibilidade entre os conjuges, com
prova de que, ap6s decorridos cinco anos da decretacdo ou homologacao
do desquite, o casal ndo restabelecera a vida conjugal. Proposta também
emenda constitucional visando a suprimir da Constituicdo a expressao "de
vinculo indissoluvel", do casamento civil.

1969 - De acordo com a Carta outorgada pelos chefes militares (Emenda
Constitucional n. 1/69), qualquer projeto de divorcio somente seria possivel
com a aprovacao de emenda constitucional por dois tercos de senadores
(44) e de deputados (207).

1975 - Apresentada emenda a Constituicdo de 1969 (EC n. 5, de
12.03.1975), permitindo a dissolugdo do vinculo matrimonial apds cinco
anos de desquite ou sete de separacao de fato. Em sessdo de 8 de maio
de 1975, a emenda obteria maioria de votos (222 contra 149), porém
insuficientes para atingir o quorum exigido de dois tercos.

1977 - O divorcio foi instituido oficialmente com a emenda constitucional
namero 9, de 28 de junho de 1977, regulamentada pela lei 6515 de 26 de
dezembro do mesmo ano. De autoria do senador Nelson Carneiro, a nova
norma foi objeto de grande polémica na época, principalmente pela
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influéncia religiosa que ainda pairava sobre o Estado. A inovacao permitia
extinguir por inteiro os vinculos de um casamento e autorizava que a
pessoa casasse novamente com outra pessoa. Até o ano de 1977, quem
casava, permanecia com um vinculo juridico para o resto da vida. Caso a
convivéncia fosse insuportavel, poderia ser pedido o 'desquite’, que
interrompia com o0s deveres conjugais e terminava com a sociedade
conjugal. Significa que os bens eram partilhados, acabava a convivéncia
sob mesmo teto, mas nenhum dos dois poderia recomecar sua vida ao lado
de outra pessoa cercado da protecdo juridica do casamento. Naquela
época, também n&o existiam leis que protegiam a Unido Estavel e
resguardavam os direitos daqueles que viviam juntos informalmente.

A Lei do Divorcio, aprovada em 1977, concedeu a possibilidade de um novo
casamento, mas somente por uma vez. O 'desquite’ passou a ser chamado
de 'separacdo’ e permanecia, até hoje, como um estagio intermediario até
a obtencéo do divorcio. Foi com a Constituicdo de 1988 que passou a ser
permitido divorciar e recasar quantas vezes fosse preciso.

1988 - A Constituicdo de 1988, em seu artigo 226, estabelece que o
casamento civil pode ser dissolvido pelo divércio, mas desde que cumprida
a separacao judicial por mais de um ano nos casos expressos em lei, ou
comprovada separacdo de fato por mais de dois anos". Merece destaque
especial, no texto da Constituicdo e seu regulamento no Cddigo Civil (2002),
o reconhecimento de outras formas de constitui¢cdo familiar, além da via do
casamento, incluindo o reconhecimento de unides estaveis.

1989 - A Lei 7.841, de 17.10.1989, revogou o art. 38 da Lei do Divércio
(1977), eliminando a restricdo a possibilidade de divorcios sucessivos.
2007 - Promulgada a lei 11441 de 4 de janeiro de 2007 - O divorcio e a
separacdo consensuais podem ser requeridos por via administrativa.
Dispensa a necessidade de ac&do judicial, bastando que as partes
comparecam assistidas por um advogado, a um cartdério de notas e
apresentar o pedido. Tal facilidade s6 é possivel quando o casal ndo possui
filhos menores de idade ou incapazes e desde que ndo haja litigio.

2009 - A Lei 12.036 de 1°.10.2009 modificou a Lei de introducdo ao Codigo
Civil (Art. 7°8 6°), compatibilizando o lapso temporal do divorcio realizado
no estrangeiro com a sistematica constitucional.

2010 - Aprovada em segundo turno a PEC do Divércio, restando sua
promulgacéo pelas respectivas casas legislativas, Camara dos Deputados
e Senado Federal. A pretensdo normativa foi sugerida pelo Instituto
Brasileiro de Direito de Familia (IBDFAM), pretendendo modificar o § 6° do
art. 226 da Constituicdo Federal. O casamento civil pode ser dissolvido pelo
divércio, sendo suprimido o requisito de prévia separacéo judicial por mais
de 1 (um) ano ou de comprovada separacao de fato por mais de 2 (dois)
anos. Aprovado, finalmente, o divorcio direto no Brasil”. [4]

Analisando-se a citagéo verifica-se que o instituto da separagéo/divorcio passou
por inumeras reformas e foi substituida por legislacbes mais modernas, dentre elas a
Emenda Constitucional 66/2010 que alterou o 8 6° do art. 226 da CF/88, que passou a
vigorar com a seguinte redagao: “o casamento civil pode ser dissolvido pelo divorcio” [9].

Complementando tais consideracfes, pode-se descrever que na historia da
legislag&o brasileira até a Constituicdo Federal de 1934 manteve-se a indissolubilidade
do casamento. Inclusive, em seu artigo 144, foi taxativa quanto a tal indissolubilidade,
descrevendo que “A familia, constituida pelo casamento indissoluvel, esta sob a protecao
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especial do Estado”. [6]

O mesmo se diz da Constituicdo de 1937, que no dispositivo 124 determinou que:
“A familia, constituida pelo casamento indissolUvel, esta sob a protecdo especial do
Estado. As familias numerosas seréo atribuidas compensacées na propor¢éo dos seus
encargos’. [7]

A Constituicdo de 1967 também manteve a indissolubilidade do casamento no §
1° de seu art. 167 [8]. E como ja relatado, somente em 1977, surgiu o divorcio.

A Emenda Constitucional n° 9 instituiu o Divorcio no Brasil, sendo seguida da
aprovacao da Lei 6.515 de 1977, chamada Lei do Divorcio, que regulamentou esse novo
instituto juridico. Esta novidade permitiu que se extinguisse o vinculo do casamento e
ainda permitiu que a pessoa pudesse a contrair novas nupcias.

Antes de 1977 aquele que contraisse nupcias, permaneceria com o vinculo
matrimonial por toda a vida, de forma que era possivel a separacdo, que colocava fim a
sociedade conjugal, fixando-se o término do regime de bens, mas permaneciam as
partes vinculadas pelo matriménio. Desta forma os bens eram partilhados e a
convivéncia sob o mesmo teto acabava, mas os conjuges ndo conseguiam obter novo
casamento. Valendo destacar que a época nao haviam regras juridicas que protegessem
a unido estavel.

Situacédo que veio a ser modificada pela Lei do Divorcio, que possibilitou ndo sé
a dissolucdo do vinculo matrimonial, mas também, possibilitou a concretizacao de um
segundo casamento, resguardado pelo direito por mais uma unica vez. Esta legislacéo
assumiu grande importancia historica por haver transformado a configuracdo das
entidades familiares existentes até entdo no pais.

A CF/88 passou a permitir o divércio, a dissolu¢do do casamento e a realizacao
de novo matrimdénio quantas vezes desejasse o individuo, sem qualquer limitacdo ao
ndmero de casamentos e divorcios.

E seguindo em termos legislativos e em ordem cronol6gica, novo avanco se
verificou quanto a dissolucdo do matriménio, com a vigéncia da Lei 11.441/07 que
possibilitou a realizacdo do divércio consensual pela via extrajudicial, 0 que representa
mais um avanco em termos de dissolucdo matrimonial, ja que permitiu o rompimento do
vinculo pela via administrativa, apartada do Poder Judiciario.

Com a aprovacgao da PEC 28/09, chamada de PEC do Divorcio o § 6° do art. 226
da CF/88 suprimiu o requisito de prévia separacao judicial por mais de um ano ou de
comprovacéao de separacdo de fato por mais de 2 anos.

Ponderando a evolugdo do divorcio no Brasil, verificou-se certa dificuldade
legislativa em se permitir o rompimento do vinculo matrimonial pela manifestacdo da
vontade de uma ou ambas as partes, e neste sentido:

Para entender a razdo dos empecilhos historicamente impostos
pela lei ao fim do casamento, € necessario atentar a prépria
evolucdo do conceito de familia, que sempre foi valorada como
um bem em si mesmo. A manutenc¢édo do vinculo conjugal era uma
tentativa de consolidar as relacfes sociais. Tanto era assim que a
idéia de familia sempre esteve ligada a de casamento. Os vinculos
extrapatrimoniais eram reprovados socialmente e punidos pela lei.
O rompimento da sociedade marital afigurava-se como um

esfacelamento da propria familia. [9]

Corroborando com o exposto, verifica-se que tais empecilhos dao-se pelo
reconhecimento de que a familia constitui “instituicdo” da sociedade, de modo que os

institutos juridicos que a permeiam sdo por consequéncia relevantes, e a sociedade por
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sua vez possui apego histérico a concepcao de uma familia que na modernidade nao
engloba todas as concepg¢des que compreendem esta instituicdo e a evolugao pela qual
passou, o que reflete-se também, diante das questfes que envolvem a dissolucédo da
sociedade conjugal, relevante apego ético, moral e religioso que afasta-se da realidade
social.

O CPC/2015 trata do tema em seu art. 733 definindo que o divorcio consensual,
nao havendo nascituro ou filhos incapazes e observados os requisitos legais, podera ser
realizado por escritura publica.

Realizadas tais ponderacfes passa-se a passasse a discorrer sobre as
possibilidades materiais e processuais para a efetivagdo da dissolugdo do matrimonio.

3.2 AS REGRAS MATERIAIS E PROCESSUAIS CIVIS APLICAVEIS A DISSOLUCAO
DO MATRIMONIO

Antes de adentrar as regras hodiernas sobre a dissolucdo do matriménio,
esbocasse com brevidade algumas consideracOes sobre o desquite e a separacao
judicial.

Em termos histéricos o rompimento do vinculo matrimonial deu-se pelo desquite,
termos que foi suprimido pela Lei 6.515/77. O desquite consistiu na possibilidade de
rompimento do vinculo matrimonial sem a dissolugdo do matriménio, ou seja,
permanecia intacto o vinculo matrimonial, o que por derradeiro, impossibilitava novo
casamento, mas nao impedia novos arranjos familiares, j& que rompia os deveres de
fidelidade e vida comum. [10]

Por sua vez, a separagdo judicial também colocava fim aos deveres de
coabitacdo, fidelidade reciproca e ao regime matrimonial de bens. O procedimento
judicial iniciava-se ela manifestacdo de vontade de um ou de ambos o0s cOnjuges e para
0 caso de incapacidade, permitia a representacdo por curador, ascendente ou irmao.

O conceito juridico de separacéo judicial pode ser concebido da seguinte forma:

Tratando-se de separacgao judicial, a extingdo da sociedade conjugal nao
pressupde o desfecho do vinculo matrimonial: ela pde termo as relacées
do casamento, mas mantém intacto o vinculo, o que impede os cbnjuges
de contrair novas nupcias. Somente a morte, a anulacdo e o divércio
rompem o vinculo, autorizando o0s ex-conjuges a contrair novas nupcias.
[11]

O divércio é um instituto do direito de familia que pde fim ao vinculo matrimonial.
Foi autorizado pela Lei 6.515/77 e possibilitou o fim da sociedade conjugal, mas néo do
vinculo matrimonial, mas para tanto exigia prévia separacao, para que entao se pudesse
converter a separacao em divorcio.

Atualmente pode ser pleiteado na via judicial ou extrajudicial, conforme o
cumprimento dos requisitos para uma ou outra situacdo. Exigindo para tanto, a
manifestacdo da vontade de um ou ambos os conjuges.

Antes da Constituicdo de 1988, a Lei 6.515 de 1977, exigia um prazo de 5 anos
de separacao de fato para se alcancar o divorcio, prazo que foi reduzido para 2 anos.
Seguindo, surgiu a possibilidade do divorcio direto, que apenas poderia se concretizar
somente com o decurso de dois anos de uma separacao de fato, o que se deu nos termos
do § 6° do art. 226, que preceitua: “O casamento civil pode ser dissolvido pelo divorcio,
apos previa separacao judicial por mais de um ano, nos casos expressos em lei, ou
comprovada separacgao de fato por mais de dois anos”. [12]
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A titulo de ilustracéo apontasse certa discussdo doutrinaria quanto a permanecia
ou ndo do instituto da separacao no direito patrio, em razdo do contetdo da EC 66/2010,
que deu nova redagdo ao 8 6°, do art. 266 da CF/88, dispensando a previa separagéo
para a concretizacdo do divorcio.

Neste sentido como foi mantido o verbo “pode”, alguns doutrinadores sustentam
a possibilidade de os cOnjuges buscarem a separagéo, contudo defende ser um absurdo
tal entendimento por destoar dos avancgos sobre o tema, descrevendo que a CF afastou
de seu texto a separacdo e assim, estdo derrogados os dispositivos de legislagéo
infraconstitucional sobre o tema. “(...) Logo, ndo é possivel buscar em juizo a decretacao
do rompimento da sociedade conjugal. Ainda que permaneca inalterado o Cdodigo Civil
(arts. 1.571 a 1.578), tal nao significa que persiste o instituto”. [13]

Para o divércio direto ndo se discute a culpa pela desconstituicdo do vinculo
matrimonial. Exigia-se, apenas o decurso do tempo de um ano de separacdao judicial para
conversdo em divorcio, requisito que atualmente ndo mais persiste:

A Unica acéo dissolutéria do casamento € o divércio, que ndo mais exige a
indicacdo da causa de pedir. Eventuais controveérsias referentes a causa,
culpa ou prazos deixaram de integrar o objeto da demanda. Em
consequUéncia, ndo subsiste a necessidade do decurso de um ano do
casamento para a obtencdo do divércio (CC 1.574). O avanco foi
significativo, pois atende ao principio da liberdade e respeita a autonomia
da vontade. Afinal, se ndo ha prazo para casar, nada justifica a imposicao
de prazo para o casamento acabar.

A verdade é uma so6: a Unica forma de dissolucdo do casamento € o
divorcio, eis que o instituto da separacao foi banido — e em boa hora — do
sistema juridico patrio. Inclusive, o Conselho Nacional de Justica, ao
revogar o art. 53 da Resolucdo 35/07, dispensando o prazo para a
possibilitar o divorcio extrajudicial, acabou chancelando a eficacia da EC
66/10. [14]

O regramento material vigente sobre o divorcio encontra disciplina no Cédigo Civil
de 2002 entre os arts. 1.571 a 1.582. Podendo concebé-lo como forma de dissolucao do
casamento valido, o qual extingue o vinculo matrimonial e se opera mediante sentenca
judicial, habilitando as pessoas a convolar novas nupcias o que também se pode verificar
guando efetivado na via extrajudicial, através do divorcio celebrado por meio de escritura
publica.

Por sua vez, o regramento processual esta amparado nos arts. 731 ao 734 do
CPC, que disciplinam o divorcio e a separagdo consensuais, a extingdo consensual de
unido estavel e da alteracdo do regime de bens do matriménio. De tais dispositivos é
pertinente ao divorcio extrajudicial o disposto nos arts. 731 e 733.

Neste sentido a legislacdo processual em seu art. 734 autoriza que o divorcio
consensual podera ser realizado por escritura publica, desde que néo haja nascituro ou
filhos incapazes, observados os requisitos legais. Para tanto a escritura deve tratar das
disposicOes relativas a descricéo e a partilha dos bens comuns; das disposicdes relativas
a pensao alimenticia entre os conjuges e do acordo relativo ao regime de visitas.

Ainda, o CPC define no § 1° do art. 733 que a escritura do divorcio extrajudicial
ndo depende de homologacéo judicial e constitui titulo habil para qualquer ato de registro,
bem como para levantamento de importancia depositada em instituicdes financeiras.

Determina também, 8§ 1° do art. 733 do CPC, que o tabelido somente lavrara a
escritura se os interessados estiverem assistidos por advogado ou por defensor publico,
cuja qualificagéo e assinatura constarao do ato notarial.
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Do exposto conclui-se que a entrada em vigor do CPC/2015 nédo alterou as
disposicdes da Resolucdo 35/07 do CNJ e da EC 66/10, como também ndo mudou as
regras contidas na Lei 11.441/07.

Quanto a conversao da separacao em divércio, com fundamento na EC 66/10,
agueles que estejam separados podem requerer a decretacdo do divorcio, nao se
exigindo dos mesmos, a espera de qualquer lapso temporal. Ainda, o casal que se
encontre separado, conforme preceitua o art. 48 da Resolucdo 35 do CNJ, pode pleitear
o restabelecimento da sociedade conjugal, bastando demonstrar a certiddo da sentenca
de separacao ou a averbacédo da separacdo no assento do casamento. [15]

Apbs a EC 66/10 a separagdo ndo pode mais ser levada a efeito na esfera
extrajudicial e para os casos em gque o procedimento administrativo se encontrasse em
fase de elaboracédo extrajudicial em razdo da alteracdo da norma constitucional, o
tabelido ndo poderia mais lavrar a escritura de divércio e se o fizesse, estar-se-ia diante
de nulidade absoluta do ato, a qual poderia ser impugnada por qualquer interessado,
sendo imprescritivel a acdo para a decretacao de tal nulidade.

Partindo da analise apresentada verifica-se que o divércio pode se concretizar
pela via judicial ou extrajudicial [16]. Esta € facultada no caso de consenso entre 0s
cOnjuges e desde que nao tenham filhos incapazes, nem nascituro, para as demais
situacdes é necessario o divércio judicial, a que pese as intencdes do CPC que privilegia
solugdes consensuais.

Do exposto constata-se que o divorcio extrajudicial € um reflexo do movimento de
desjudicializacdo dos conflitos, associado a simplificacdo dos procedimentos,
desburocratizacdo dos servicos publicos e desafogamento da justica. De uma forma
mais progressista defende que por ser o divércio um direito que nao admite contestacao,
para os casos de envolver somente maiores capazes, deveria ser obrigatoria a sua
realizacdo pela via administrativa, bastando notificacdo extrajudicial, por meio do
tabelionato. Justifica sua opinido alegando falta de interesse de agir em juizo. Contudo,
reconhece que 0 acesso ao Poder Judiciario ndo pode ser negado [17].

Realizadas tais consideracdes sobre as regras materiais e processuais sobre o
divércio, passa-se a discorrer sobre o procedimento administrativo para a concretizagéo
do divorcio extrajudicial.

3.3 AS REGRAS DE PROCEDIBILIDADE PARA A EFETIVACAO DO DIVORCIO
EXTRAJUDICIAL E A ATUACAO DOS TABELIONATOS

O divércio extrajudicial representa um procedimento integrante da jurisdicédo
voluntaria, por ndo prescindir de litigio entre os envolvidos, sendo a questéo resolvida
consensualmente.

Os conjuges quando conjuntamente ou de modo individual decidem que a vida
comum se tornou insuportavel e pretendem por fim ao vinculo matrimonial, podem
dissolver o vinculo pela via judicial ou extrajudicial, conforme o cumprimento das
exigéncias e requisitos legais.

Nesta medida a Lei 11.441/07 viabilizou a realizacdo da separacédo consensual e
do divorcio pela via administrativa, o que fez por meio de seu art. 3°, que acrescentou o
art. 1.124-A ao revogado CPC/1973, nos seguintes termos:

[...]
Art. 3° A Lei n°® 5.869, de 1973 — Cédigo de Processo Civil, passa a
vigorar acrescida do seguinte art. 1.124-A:
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“Art. 1.124-A. A separacdo consensual e o divorcio consensual, hao
havendo filhos menores ou incapazes do casal e observados os
requisitos legais quanto aos prazos, poderdo ser realizados por
escritura publica, da qual constardo as disposicdes relativas a
descricdo e a partilha dos bens comuns e a pensao alimenticia e,
ainda, ao acordo quanto a retomada pelo conjuge de seu nome de
solteiro ou a manutencdo do nome adotado quando se deu o
casamento.

8 1° A escritura ndo depende de homologacéo judicial e constitui
titulo habil para o registro civil e o registro de imoveis.

8 2° 0O tabelido somente lavrara a escritura se os contratantes
estiverem assistidos por advogado comum ou advogados de cada
um deles, cuja qualificagéo e assinatura constarao do ato notarial.
8§ 3° A escritura e demais atos notariais seréo gratuitos agueles que
se declararem pobres sob as penas da lei. [18]

A legislacdo processual revogada possibilitava em seu art. 1124-A do CPC a
separacdo consensual e o divorcio consensual, desde que cumprido os seguintes
requisitos: - acordo/consenso entre 0os conjuges; - inexisténcia de filhos comuns menores
de 18 anos ou incapazes, - quanto ao prazo ha de se retomar as alteracdes legislativas
e indicar que atualmente ndo sdo mais exigidos requisitos temporais para a realizacao
do divorcio, nem mesmo o disposto no art. 53 da Resolucdo 35 de 2007 do CNJ [17]; - a
separacdo consensual e o divorcio consensual devem ser efetivados por meio de
escritura publica; - a escritura de trazer a descricdo e a partilha dos bens comuns; - a
escritura de indicar o acordo sobre pensao alimenticia que os conjuges oferecerdo ou
nao, entre si; - a escritura também deve tratar sobre o acordo quanto a retomada pelo
cbnjuge de seu nome de solteiro ou a manutencdo do nome adotado quando se deu o
casamento.

A nova legislacdo processual exige em seu art. 733: -acordo/consenso entre 0s
cbnjuges; - inexisténcia de filhos incapazes e/ou nascituros.

Quanto ao requisito de inexisténcia de filhos menores, ha que se destacar que 0s
filhos quando emancipados, mesmo que menores de 18 anos, ndo obstam a realizacao
divércio ou de inventario via administrativa. Cabe destacar que os cbnjuges devem
declarar ao tabelido, no ato da lavratura da escritura, que ndo possuem filhos comuns
ou, havendo, que sédo absolutamente capazes, indicando seus nomes e as datas de
nascimento, em respeito ao art. 34 da Resolucdo 35/07 do CNJ.

Destaca-se ainda, a inclusdo do paragrafo Unico ao mencionado art. 34 da
Resolucdo 35/07 do CNJ, ordenada pela Resolucédo 220/2016 também do CNJ, que
imp0ds as partes, o dever de declarar ao tabelido, que o conjuge virago ndo se encontra
em estado gravidico, ou ao menos, que nao tenha conhecimento sobre esta condicéo.

Como requisito para o divorcio consensual, indica-se também a necessidade de
gue ambos o0s conjuges estejam assistidos por advogado, comum ou ndo. O advogado
devera assistir as partes e sera qualificado na escritura do divorcio, devendo assinar tal
ato notarial.

A falta de consenso entre os conjuges inviabiliza a realizacdo da separacao e do
divorcio pela via extrajudicial. Os mesmos devem estar de acordo quanto a partilha de
bens, uso do nome e pensao, visto que qualquer desavenca ndo pode ser suprida ou
decidida pelo tabelionato. De forma que diante desta situacéo, resta a realizagao da
dissolugéo do matrimonio pela via judicial.

Relativamente a faculdade de opcéo pela realizagdo do divércio pela via
extrajudicial, o art. 2° da Resolucdo 35 de 2007 [18] determinou que seria possivel aos
cbnjuges optar pela via judicial ou extrajudicial e ainda definiu a possibilidade da
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suspensao por até 30 dias da tramitacdo do processo judicial de separacao ou divércio
judicial, ou ainda, a desisténcia deste procedimento iniciado pela via judicial, no intuito
de concretizar-se pela via administrativa.

Observa-se ainda, que a realizacdo do divorcio judicial deve obedecer a Lei
8.935/94, que regulamenta o art. 236 da CF/88, e dispdem sobre servi¢cos notariais e de
registro, os quais trazem regras de procedibilidade para a concretizacdo do servico
notarial em especial, para a realizacédo da escritura publica.

Pondera-se que os arts. 731 a 734 do CPC/15 mantiveram o disposto no art. 1124-
A do CPC/73 e na Resolucéo 35 de 2007 do CNJ quanto a possibilidade da separacao
extrajudicial, a que pesem as alegacoes de desuso, pela falta de efetividade e poder para
romper o vinculo matrimonial pondo fim ao casamento.

Pelo exposto tem-se que limite entre a opcdo pela separagdo ou divorcio
realizado em Cartério/extrajudicial obedece concomitantemente dois critérios: - o
consenso entre as partes e o cumprimento dos requisitos dispostos no art. 733 do
CPC/15, somado as regras da Resolucao 35 de 2007 do CNJ e da Lei 8.935/94.

Neste ponto, passa-se a discorrer sobre o procedimento administrativo para a
efetivacdo do divorcio extrajudicial, regulamentado pela Resolucdo 35 de 2007 do CNJ.

Inicialmente cabe destacar que o0s coOnjuges que pretendem dissolver o
matrimonio pela via administrativa podem escolher o tabelido de notas que Ihes convir,
nao se aplicando ao caso, as regras de competéncia previstas no CPC. Contudo, o
tabelido ndo € obrigado a realizar o divorcio extrajudicial, podendo negar a lavratura da
escritura de divorcio se houver fundados indicios de prejuizo a um dos cOnjuges ou em
caso de duvidas sobre a declaracdo de vontade dos mesmos, devendo fundamentar a
recusa por escrito, tal como lhe autoriza o art. 46 da Resolug&o 35/07 do CNJ.

Vale destacar, que o procedimento administrativo € completamente afastado do
Poder Judiciario, ndo dependendo de qualquer homologac¢éo deste poder.

Quanto a Resolucdo 35 de 2007 do CNJ séo validas reconhecesse que o CNJ
extrapolou suas fun¢des em tal ato administrativo, trazendo regras que caracteriza
verdadeira legislacdo sobre a matéria, e ndo apenas normatizacéo. [20]

A concretizacao do divircio administrativo da-se com a escritura publica, a qual,
nos termos do art. 3° da Resolucéo 35 de 2007 do CNJ é documento habil para o registro
civil e o registro imobiliario, para a transferéncia de bens e direitos, bem como para
realizacdo de todos os atos necessarios a materializacdo das transferéncias de bens e
levantamento de valores, seja junto ao DETRAN, Junta Comercial, Registro Civil de
Pessoas Juridicas, instituicbes financeiras, companhias telefénicas, dentre outras,
conforme os bens partilhados.

Quanto a escritura publica e os bens a partilhar, destaca-se que a escritura pode
ficar pronta no dia seguinte ao seu requerimento, desde que bem instruido o pedido.

Destaca-se que pelo principio da publicidade, a escritura publica de divorcio deve
ser averbada diretamente no Registro Civil onde foi realizado o casamento, ou no
Registro Imobilidrio onde existirem imoveis.

Havendo bens, o Tabelionato solicitar4 avaliacdo dos mesmos a Secretaria da
Fazenda Estadual, que remetera, via internet, uma guia para pagamento do Imposto
(ITCMD), no caso de excesso de meacao para algum dos cbnjuges, podendo, apds o
pagamento do tributo, ser assinada a escritura.

O procedimento administrativo de divorcio exige a presenca de advogado ou
defensor publico que assistam as partes, contudo, dispensa a apresentacdo de
procuragdo, de forma que sera lavrada na escritura publica a qualificacéo e registro na
OAB do advogado/defensor, como reza o art. 8° da Resolucdo 35 de 2007 do CNJ.

Vale destacar que o tabelionato n&o pode indicar advogado as partes que
pretendem realizar o divorcio extrajudicial e estdo desacompanhadas de tal profissional.
As partes devem escolher advogados de sua confianga. E para os casos dos conjuges
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nao possuirem condicdes econbmicas para contratar advogado, o tabelido deve
recomenda que procurem a Defensoria Publica mais préxima e na sua falta, deve indicar
gue os conjuges busquem a Seccional da Ordem dos Advogados do Brasil.

Por meio de escritura publica os cdnjuges podem buscar o divércio direto e a
conversdo da separacdo em divorcio, para este ultimo caso sendo dispensado a
apresentacado de certiddo atualizada do processo judicial, bastando a certiddo da
averbacdo da separacao no assento de casamento, conforme possibilita o art. 52 da
Resolucéo 35/07.

Para a lavratura da escritura publica de divércio o art. 33 da Resolucéo 35 de 2007
do CNJ exige que as partes apresentem, in verbis:

Art. 33. Para a lavratura da escritura publica de separacdo e de
divorcio consensuais, deverdo ser apresentados: a) certiddo de
casamento; b) documento de identidade oficial e CPFIMF; c) pacto
antenupcial, se houver; d) certiddo de nascimento ou outro
documento de identidade oficial dos filhos absolutamente capazes,
se houver; e) certidao de propriedade de bens iméveis e direitos a
eles relativos; e f) documentos necessarios a comprovacao da
titularidade dos bens moveis e direitos, se houver.

A apresentacdo de tais documentos € condicdo obrigatéria para que o Tabelido
possa lavrar a escritura de divércio.

Na escritura publica de divorcio deve constar a declaracdo de ciéncia das partes
quanto as consequéncias do divorcio e de que estdo firmes no proposito de por ao
vinculo matrimonial, sem hesitacdo, destacando a recusa de reconciliacao.

Quanto aos alimentos, no divorcio administrativo os mesmos podem ser
dispensados entre as partes, ou fixados em valor, periodicidade e correcdes definidas
consensualmente. A previsao dos alimentos entre os cOnjuges encontra resguardo no
art. 1.694/15 do CC/02 e destacando-se que nos termos do art. 1.695 do CC/02 e no art.
29, 30 e seguintes da Lei do Divorcio, os alimentos sdo devidos quando quem o0s
pretende ndo tem bens suficientes, nem pode prover, pelo seu trabalho, a prépria
mantenca, e aquele, de quem se reclamam, pode fornecé-los, sem desfalque do
necessario ao seu sustento.

A escritura publica do divércio também deve discorre sobre a existéncia ou ndo
de bens, e havendo-os, deve transcrever a partilha, distinguindo o que sera patriménio
individual de cada cdnjuge, se houver, do que sera patriménio comum do casal, conforme
o regime de bens.

E, como ja destacado anteriormente, para 0os casos de transmissao de patriménio
individual de um cénjuge para o outro, ou partilha desigual (excesso de meacao), o
tabelionato deve se atentar para o recolhimento do tributo devido — ITCDM, sobre a
fracdo transferida.

Efetivada a escritura publica do divércio, cabe as partes promover o translado e
devida averbagéo junto ao Oficial de Registro Civil do respectivo assento de casamento,
0 que independe de autorizacdo judicial ou audiéncia do Ministério Publico, obrigacdo
extraida do art. 40 da Resolucdo 35/07 do CNJ. Inclusive, nos termos do art. 41 da
mesma resolugcdo, tem-se a obrigatoriedade de que conste na escritura publica a
circunstancia das partes haverem sido orientadas sobre a necessidade de apresentacéo
do traslado da escritura para o registro civil, e averbac&o no assento de casamento.

Ainda quanto a escritura publica, sendo a mesma um documento publico, ndo
prevalece o sigilo das escrituras publicas de divércio consensuais, tal como ocorre com
0s processos de divorcio que se desenvolvem na via judicial.

Realizadas tais ponderagfes sobre o procedimento administrativo para o divorcio
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extrajudicial, disciplinado pela Resolucdo 35/07 do CNJ, passa-se a tratar sobre as
vantagens de tal procedimento.

Quanto aos requisitos a serem observados no procedimento administrativo do
divércio constam a escolha relativa ao uso do nome, a questédo dos alimentos, a partilha
de bens e possibilidade de sobrepartilha por escritura publica e a incidéncia tributaria e
recolhimento do ITCMD, os quais passam a ser delimitados a seguir.

Quanto ao uso do nome, é facultado ao cénjuge retornar ao uso do nome de
solteiro, conforme art. 41 da Resolugéo 35/07.

Diante da omissao das partes quanto ao nome, presume-se que o conjuge adotou
0 sobrenome do outro. Sendo autorizado a parte, a qualquer tempo busca a exclusao do
sobrenome do outro por meio de declaracdo unilateral a ser realizada
administrativamente por nova escritura publica.

Quanto aos alimentos os mesmos podem ser dispensados entre as partes, ou
fixados em valor, periodicidade e corregdes definidas consensualmente, destacando-se
gue por se tratar de procedimento administrativo, as partes devem estar em
conformidade quanto a tal item.

Quanto a partilha dos bens, a escritura publica do divorcio deve discorre sobre a
existéncia ou néo de bens, e havendo-os, deve transcrever a partilha, distinguindo o que
sera patrimonio individual de cada cbnjuge, se houver, do que sera patrimdnio comum
do casal, conforme o regime de bens. E, para os casos de transmissédo de patrimonio
individual de um cénjuge para o outro, ou partilha desigual (excesso de meacao), o
tabelionato deve se atentar para o recolhimento do tributo devido — ITCDM, sobre a
fracdo transferida.

Contudo, caso ressaltar que a concretizacdo do divorcio administrativo nao
prescinde da partilha dos bens, a qual pode ser realizada em momento futuro e oportuno
as partes. Isto porque, o préprio CPC néo exige a partilha dos bens para o procedimento
judicial de divércio, tudo corroborado pelo art. 1.581 do CC/02 que faculta o divorcio sem
a partilha dos bens, que pode ser realizada em momento posterior.

Quanto a incidéncia de tributos observa-se que o tabelido deve solicitar a
avaliacdo dos mesmos a Secretaria da Fazenda Estadual, que remetera, via internet,
uma guia para pagamento do Imposto (ITCMD), havendo necessidade, em razédo de
doacao ou cesséao de direitos.

Na pratica a avaliacdo dos bens é realizada pelos conjuges e tal avaliacdo é
indicada a Secretaria de Fazenda Estadual. No Estado do Parana o envio dos dados a
Receita Estadual é realizada por meio eletrdnico, através do ITCMD web, que exige
prévio cadastro do tabelionato que acessara o sistema por meio de chave/senha
particular. Este sistema possibilita o preenchimento e a transmissédo da Declaracdo do
ITCMD, bem como, a impresséo da guia de recolhimento do imposto - GR-PR, quando
devido. [21]

A parte pode parcelar o pagamento do ITCMD e dependendo do caso, pode ser
dispensada do seu recolhimento, conforme incidéncia ao disposto no art. 4°, da Lei n.
8.927/88 e previsao do art. 3° da Instrugcdao SEFA ITCMD n. 009/2010 do Estado do
Parana, segundo a qual:

Art. 3° E dispensado o pagamento do imposto quando ocorrer (Lei
n. 8.927/88, art. 4°):

| - a aquisi¢cdo, por transmissao causa mortis, do imével destinado
exclusivamente a moradia do cénjuge supérstite ou herdeiro, desde
gue outro n&o possua;

Il - a aquisi¢do, por transmissao causa mortis, de imovel rural com
area nao superior a 25 (vinte e cinco) hectares, de cuja exploracao
do solo dependa o sustento da familia do herdeiro ou do cdnjuge
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supérstite a que tenha cabido por partilha, desde que outro nao
possua;

[l - a doacéo de imével com o objetivo de implantar o programa de
reforma agraria instituido pelo governo;

IV- a doacao de aparelhos, méveis e utensilios de uso domeéstico e
de vestuério e sua transmissdo causa mortis.

V - a doacdo de bens imdveis para construcdo de moradia
vinculada a programa de habitacdo popular ou para instalagéo de
projeto industrial (Lei n. 10.064/72, art. 3°).

Paragrafo Unico. As isencdes tratadas no caput deste artigo serdo
requeridas ao Delegado Regional da Receita do Estado, cujo
pedido serd instruido com os seguintes requisitos:

a) na hipétese do inciso I, certiddo negativa das circunscricoes
imobiliarias da respectiva comarca e comprovante da condi¢do de
cOnjuge supérstite ou herdeiro;

b) na hipo6tese do inciso Il, copia da declaracao do imposto de renda
e, estando dispensado, declaracdo de que nao possui outra fonte
de renda além daquela nominada no referido inciso, e certidao
negativa do Registro de Imoveis;

c) na hipotese do inciso lll, copia do titulo emitido pelo érgao
governamental responsavel pela implantacédo do programa;

d) na hipotese do inciso IV, declaragdo dos bens inventariados,
podendo ficar dispensada, a critério da autoridade, a declaracéo
nos casos de doacgao entre vivos.

e) na hipétese do inciso V, cépia de documentos comprobatorios
da doacdo e da existéncia do respectivo programa de habitagéo
popular ou de instalacéo de projeto industria. [22]

Quando concedida a isencao, o documento expedido pela Fazenda Estadual deve
ser identificado na escritura publica do divércio. E para os casos de parcelamento do
ITCMD, a expedicdo da escritura publica do divércio fica condicionada a comprovagao
da quitacdo do parcelamento, em respeito ao art. 15 da Resolucdo 35/07 do CNJ,
segundo o qual, o recolhimento dos tributos incidentes deve anteceder a lavratura da
escritura.

A escritura publica do divorcio consiste em procedimento formal, regulamentado
pela Resolucao 35/2007 do CNJ e também, pela Lei 8.935/94.

Os requisitos para a realizacdo de tal procedimento constam no art. 731 do
CPC/73 e também no art. 47 da Resolugéo 35 de 2007 do CNJ.

Quanto a vedacédo da realizacdo do divércio administrativo em razdo do casal
possuir filhos menores ou incapazes, alguns doutrinadores sustentam sua possibilidade
pugnando pela possibilidade da dissolu¢do do vinculo conjugal por escritura publica
desde que néo envolva interesse indisponivel, ou seja, dos filhos enquanto menores ou
incapazes. De modo que se resolvida a questao da convivéncia e alimentos, ndo haveria
Obice para o fim do casamento administrativamente. Neste diapasao, levando-se a cabo
o formalismo legal, para os casos de estar a mulher gestante durante o divorcio, ndo
seria possivel sua realizacdo na via extrajudicial, considerando que o nascituro faz jus
aos alimentos. [23]

Havendo qualquer davida por parte do tabelido, relativamente ao pleito
administrativo, 0 mesmo pode se valer do procedimento administrativo de duvida,
previsto no art. 198 da Lei. 6.015/73, que dispdem sobre os registros publicos, nos
seguintes termos:
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Art. 198 - Havendo exigéncia a ser satisfeita, o oficial indica-la-&4
por escrito. Nao se conformando o apresentante com a exigéncia
do oficial, ou ndo a podendo satisfazer, sera o titulo, a seu
requerimento e com a declaracdo de davida, remetido ao juizo
competente para dirimi-la, obedecendo-se ao seguinte:

| - no Protocolo, anotara o oficial, a margem da prenotacao, a
ocorréncia da duvida;

Il - apos certificar, no titulo, a prenotacao e a suscitacao da duvida,
rubricara o oficial todas as suas folhas;

[l - em seguida, o oficial dara ciéncia dos termos da duvida ao
apresentante, fornecendo-lhe copia da suscitacao e notificando-o
para impugna-la, perante o juizo competente, no prazo de 15
(quinze) dias;

IV - certificado o cumprimento do disposto no item anterior,
remeter-se-ao ao juizo competente, mediante carga, as razfes da
duvida, acompanhadas do titulo.

E desta forma, o Poder Judiciario se limitara a dirimir a davida, que apdés resolvida,
retorna a esfera administrativa, para a conclusdo do procedimento na via extrajudicial.

A escritura publica do divércio, é irretratavel. Mas pode ser anulada em razéo de
incapacidade ou vicio de vontade por erro, dolo, coacdo, estado de perigo, lesdo ou
fraude, no prazo decadencial de 4 anos, conforme previséo do art. 178 do CC/02.

Desta forma, tem-se em tais requisitos exigéncia formais previstas na legislacao
processual e que vinculam o tabelido a obrigatéria observancia das mesmas.

A Resolucdo 35 de 2007 do CNJ discorre em seus artigos 4° ao 7° sobre as
questdes que envolvem os emolumentos no procedimento administrativo de divorcio.
Determinando que o valor dos emolumentos devera corresponder ao efetivo custo e a
adequada e suficiente remuneragao dos servigos prestados, conforme estabelecido no
paragrafo Unico do art. 1° da Lei 10.169/2000, observando-se, também as regras de sua
fixacdo previstas no art. 2° desta lei.

Tal resolucéo veda a fixacdo de emolumentos em percentual incidente sobre o
valor do negécio juridico objeto dos servigos notariais e de registro.

A gratuidade também é possibilitada aos que necessitem, conforme prevé o art.
6° da Resolucédo 35/07 do CNJ e esta gratuidade deve compreender a escritura do
divorcio consensual. Para tanto, basta a simples declaracdo dos cénjuges de que nao
possuem condices de arcar com 0s emolumentos. A assisténcia por advogado
particular ndo impede a concessao da gratuidade.

Inclusive, a inobservancia destes preceitos quanto a gratuidade pode ensejar a
aplicacdo de infracdes disciplinares ao tabelido e as penalidades previstas na lei
8.935/94, nos termos de seu art. 33, 1, 0 que se deve, pela inobservancia das prescri¢coes
legais ou normativas. Dentre as penalidades citam-se a multa, suspensao por noventa
dias, prorrogavel por mais trinta e a perda da delegacéao.

A Lei n. 10.169/2000 estabelece normas gerais para a fixacdo de emolumentos
relativos aos atos praticados pelos servigcos notariais e de registro. O paragrafo unico de
seu artigo primeiro estabelece que o valor fixado para os emolumentos devera
corresponder ao efetivo custo e a adequada e suficiente remuneracdo dos servigos
prestados.

Por sua vez, o art. 2° deste diploma legal determina que a Lei dos Estados e do
Distrito Federal ao fixar o valor dos emolumentos deve considerar a natureza publica e
o carater social dos servi¢os notariais e de registro atendido a regras assim dispostas:
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Art. 2° Para a fixagao do valor dos emolumentos, a Lei dos Estados
e do Distrito Federal levara em conta a natureza publica e o carater
social dos servigos notariais e de registro, atendidas ainda as
seguintes regras:

| — os valores dos emolumentos constardo de tabelas e serédo
expressos em moeda corrente do Pais;

Il — os atos comuns aos VAarios tipos de servigos notariais e de
registro serdo remunerados por emolumentos especificos, fixados
para cada espécie de ato;

Il — os atos especificos de cada servi¢co serdo classificados em:

a) atos relativos a situacdes juridicas, sem conteudo financeiro,
cujos emolumentos atenderéo as peculiaridades socioeconémicas
de cada regiéo;

b) atos relativos a situacdes juridicas, com conteudo financeiro,
cujos emolumentos serao fixados mediante a observancia de faixas
que estabelecam valores minimos e maximos, nhas quais
enquadrar-se-a o valor constante do documento apresentado aos
servicos notariais e de registro. [24]

Tal legislacdo também exige que se confira publicidade aos emolumentos,
fixando-se os em local visivel em cada servico notarial e de registro.

No Estado do Parana, os emolumentos séo fixados pela Lei 17.832/13, pela Lei
17.835/13 e pela Lei 18.838/13, conforme divulga a Associacdo dos Notarios e Registros
do estado do Parana. [25]

Sendo quitados os valores devidos pelos emolumentos, o tabelido deve dar recibo
dos valores percebidos, além de ser obrigado a indicar os respectivos valores a margem
do documento entregue ao interessado.

4 CONCLUSAO

Delineadas as consideracdes realizadas no presente estudo, conclui-se pela
grande valia ao direito patrio, a possibilidade do divorcio extrajudicial direto por escritura
publica, em razéo de respeitar a vontade das partes e romper o vinculo matrimonial de
forma eficiente, com celeridade e economia. Sendo entdo de grande relevo ao direito de
familia a disciplina encontrada em particular na Lei 11.441/07 e no CPC.

A Emenda Constitucional 66/2010 veio atender a anseios sociais, conferindo
maior liberdade aos cdnjuges no momento de romper com o vinculo matrimonial através
do divorcio, trazendo libertacdo quanto aos requisitos temporais deixando ao casal o
direito de decidir qual o melhor momento do divércio.

Assim, tal emenda objetivou garantir acessibilidade mais célere ao procedimento
de dissolucdo do vinculo conjugal, garantindo assim, a prevaléncia do principio da
intervencdo minima do Estado e consequentemente respeitando o principio da dignidade
da pessoa humana.

Partindo dos preceitos legislativos analisados verifica-se que o procedimento para
a realizacdo do divércio administrativo é simples, e ndao impdem dificuldades
procedimentais. Inclusive porque a Resolugéo 35/07 do CNJ normatizou o tema de forma
detalhada, facilitando a atuacao dos tabelionatos no processo administrativo de divorcio.

Conclui-se também, pelo entendimento de que se manteve a separacao
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administrativa no ordenamento patrio, porém apontando pela sua falta de aplicabilidade
e efetividade pratica, sendo adequadamente substituida pelo divércio administrativo.

Verificou-se também, que a gratuidade nas custas e emolumentos para a
concretizacao do divércio administrativo é preceito obrigatorio aos cartorarios e ndo deve
servir de empecilho para a realizacdo de tal procedimento, garantindo-se assim,
principios constitucionais, tais como da dignidade da pessoa humana, insculpidos no art.
1°, 11l da CF/88, legalidade (art. 5°, Il da CF/88), dentre outros.

De forma, que se entende acertada a deciséo legislativa que facultou as partes a
opcao pelo divorcio pela via extrajudicial, o que representa adequada medida de justica.

Sao diversas as vantagens para a concretizacdo do divércio extrajudicial, dentre
elas destaca-se a celeridade, visto que a economia de tempo com o procedimento
administrativo é incomparavel diante da morosidade dos processos que tramitam no
Poder Judiciario.

O divoércio administrativo trouxe agilidade a concretizacdo do rompimento do
vinculo matrimonial, desburocratizando o procedimento.

Também tornou o procedimento menos oneroso a parte, inclusive quanto aos
honorarios advocaticios.

A possibilidade das partes se fazerem representar por mandatario constituido para
o fim do divorcio é outra vantagem, mas para tanto devem ter sido constituidos por
instrumento publico e com poderes especiais, descricdo das clausulas essenciais e
prazo de validade de trinta dias, conforme autoriza o art. 36 da Resolucdo 35/07 do CNJ.

A dispensa da audiéncia do Ministério Publico também consiste em vantagem,
visto que impacta na celeridade. Destacando-se que cabe ao advogado avaliar e
resguardar os interesses do conjuge que assiste.

O art. 44 da Resolucdo 35/07 do CNJ aponta outra vantagem ao divorcio
administrativo, ao permitir, mediante consenso das partes, a retificacdo de clausulas de
obrigacdes alimentares ajustadas na escritura publica de divorcio.

A possibilidade de ajuste do uso do nome de casado, com sua retificacao
mediante declaracao unilateral do interessado, para a volta do uso do nome de solteiro,
por meio de nova escritura publica, com assisténcia de advogado, é outra vantagem
prevista no art. 45 da Resolugéo 35/07 do CNJ.

Por fim concluisse que as altera¢6es advindas com o CPC ao instituto do divorcio
extrajudicial voltam-se apenas a exigéncia de inexisténcia de nascituro, ou seja, de
gravidez da conjuge virago, mantendo-se as regras de procedibilidade da Resolucao
35/07 do CNJ, com os acréscimos da Resolucéo 220 também do CNJ. De forma que se
manteve a relevancia do instituto e o espirito de solucao extrajudicial do conflitos.
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RESUMO

Com a chegada dos estudos de Vygotsky, Luria e Leontiev ao Brasil, foi possivel
compreender melhor como ocorre o aprendizado de uma forma geral. Tenta-se
relacionar a técnica de microensino com a melhora da cognicdo a partir dos postulados
tedricos mencionados dentro de uma pesquisa bibliografica de episteme hermeneutica.
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tedrico.

ABSTRACT

With the arrival of studies of Vygotsky, Luria and Leontiev to Brazil, it was possible to
better understand how learning occurs in general. Attempts to relate the technique of
small teaching with improved cognition from theoretical postulates mentioned in a
bibliographic search hermeneutic episteme.
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1 INTRODUCAO

A utilidade do microensino tem sido limitada pelo carater empirico de sua
abordagem, inicialmente criada como técnica ou procedimento para formacdo de
professores, com pressupostos na redugcdo da complexidade do assunto e do tempo.
Com o presente artigo sugere-se a utilizacdo dos conceitos de Vygotsky e seus
colaboradores, onde tem direcdo a uma teoria de aprendizagem social que pode ser um
bom suporte tedrico a fim desenvolve-lo como instrumento para a educacdo e
treinamento a distancia de jovens e adultos.

As idéias de Lev S. Vygotsky (1896 —1934) ndo se limitaram a uma elaboracéao
individual. Ao contrario, multiplicaram-se e desenvolveram-se na obra de seus
colaboradores, dos quais 0s mais conhecidos entre nds sdo Alexander Romanovich
LURIA e Alexei Nikolaievisch Leontiev.

Vygotsky, Luria e Leontiev faziam parte de um grupo de jovens intelectuais da
Russia p6s-revolugdo, que trabalhava num clima de grande idealismo e efervescéncia
intelectual. Baseados na crenca da emergéncia de uma sociedade, seu objetivo mais
amplo era a busca de uma ligacdo entre a producéo cientifica e o regime social recém
implantado, mais especialmente, buscavam a constru¢gao de uma “nova psicologia” que
consistisse numa sintese entre duas fortes tendéncias presente do inicio do século.

De um lado havia a psicologia como ciéncia natural, que procurava explicar
processos elementares sensoriais e reflexos, tomando o homem basicamente como
corpo. De outro havia a psicologia como ciéncia mental, que descrevia as propriedades
dos processos psicolégicos superiores, tomando o homem como mente, consciéncia e
espirito.

Os colaboradores de Vygotsky, principalmente Luria e Leontiev continuaram,
depois de sua morte, a desenvolver investigacdes fundamentadas nos pressupostos de
seu pensamento e a produzir vasto material escrito que nos permite aprofundar os varios
aspectos presentes no programa de trabalho do chamado grupo de psicélogos
soviéticos.

1.1. OBJETIVO GERAL

Como objetivo geral do presente estudo, busca-se demonstrar que a utilizagéo
dos conceitos de Vygotsky e seus colaboradores pode ser um bom suporte tedrico a fim
desenvolve-lo como instrumento para a educacao e treinamento a distancia de jovens e
adultos.

1.2. OBJETIVOS ESPECIFICOS

Os objetivos especificos deste artigo séo: (i) apresentar um suporte teérico para
microensino e a formacgéo da cogni¢do nos educandos; (ii) fornecer a base biolégica do
funcionamento psicologico a neuropsicologia de Luria; (iv) descrever com brevidade a
psicologia experimental e a teoria da atividade de Leontiev.

1.3 JUSTIFICATIVA
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Diante da pluralidade de ambitos de comunicacao em relacdes de concorréncia e,
simultaneamente, de complementaridade que acentuam cada vez mais a insuficiéncia
de métodos tradicionais em face das multicomplexidades da vida em sociedade global,
faz-se necessério a analise dos desdobramentos do pensamento de Vygotsky e seus
colaboradores Luria e Leontiev.

2 METODOLOGIA

O meétodo foi a pesquisa bibliografica com episteme hermenéutica e a finalidade
de obter uma melhora da compreensédo dos processos cognitivos da aprendizagem a
partir do estudo dos trabalhos dos colaboradores de Vygotski, que podem ser
desenvolvidos e aplicados no microensino na educacéao a distancia.

3 DESENVOLVIMENTO
3.1. A neuropsicologia de Luria

No Brasil, antes mesmo de ter seu nome associado a Vygotsky, Alexander
Romanovich Luria (1902-1977), ja era um autor bastante conhecido, particularmente nas
areas de neurologia e fonoaudiologia, com diversos trabalhos publicados em portugués.

Isto se deve a sua expressiva producdo em neuropsicologia, especialmente em
distarbios da linguagem, e também ao fato de que, tendo vivido até 1977, teve sua obra
bastante difundida no ocidente.

LURIA, foi um dos colaboradores de VYGOTSKY que mais se dedicou ao estudo
das funcdes psicologicas relacionadas ao Sistema Nervoso Central (SNC) e portanto,
tornou — se um dos mais importantes neuropsicélogos do mundo e contribuiu
sobremaneira para que a neuropsicologia fosse incorporada a ciéncia moderna.

A Neuropsicologia é uma area interdisciplinar e, as vezes até transdisciplinar, que
envolve as disciplinas de neurologia, psiquiatria, psicologia, fonoaudiologia, linguistica,
pedagogia e outras areas correlatas, e que tem como objetivo estudar as inter-relacfes
entre as funcdes psicoldgicas humanas e sua biolégica.

A base bioldgica do funcionamento psicoldgico a neuropsicologia de LURIA esta
calcada nos pensamentos de Vygotsky, o qual considerou a respeito do funcionamento
do cérebro, afirmando que é através das interagcbes com 0 meio que as estruturas e
mecanismos funcionais cerebrais vao transformar-se, visto que o cérebro ndo é um
sistema fechado com fung¢8es pré-definidas.

Isto explica a capacidade de adaptacdo dos seres vivos a ambientes
diversificados, permitindo a sobrevivéncia e a evolucao das espécies.

O ser humano nasce com imaturidade psicolégica, como um sistema aberto e
dependente do contato com o mundo exterior para ocorrer 0 seu desenvolvimento. Por
isso, 0 SNC possui imensa plasticidade.

O cérebro € um “sistema funcional”’, pois ndo ha pontos especificos ou pontos
isolados de células que especifiquem a funcédo mental.

LURIA aprofunda a questéo da estrutura basica do cérebro através da distincéo
de trés grandes unidades de funcionamento cerebral.

A primeira unidade é para a regulacao da atividade cerebral e do estado de vigilia,
significando que para ocorrer a atividade cerebral de maneira organizada e dirigida a
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objetivos, o individuo ndo deve estar no estado de sono ou muito excitado ou muito
inibido.

A segunda unidade para o recebimento, analise e armazenamento de
informacdes, ocorre através dos 6rgdos dos sentidos, onde a percepcédo, por exemplo,

de situacbes (simples ou complexas) sdo armazenadas a memdria e posteriormente
poderao ser utilizadas.

A terceira unidade € para a programacao, regulacdo e controle da atividade, isto
€, regula a acao fisica e mental do individuo sobre o ambiente.

Qualquer forma de atividade psicolégica envolve simultaneamente as trés
unidades funcionais.

LURIA ainda contribuiu quanto a organizacao cerebral, afirmando que a estrutura
dos processos mentais e as relagdes entre os varios sistemas funcionais transformam —
se ao longo do desenvolvimento individual.

Por isso que os processos de medicdo simbodlica e o pensamento abstrato
generalizante, s6 € possivel mediante o processo da linguagem e se completa na vida
adulta.

3.2. 0 CEREBRO HUMANO E A ATIVIDADE CONSCIENTE

As relacBes entre o cérebro e a consciéncia ainda permanece obscura, embora
vérias hipoteses tenham sido estudadas até o momento, tais como:

E a consciéncia realmente um estado primario, sem qualidade, dado diretamente
a cada um de n6s?

E ela um estado simples e indivisivel, destituida de toda histéria, ao longo da qual
poderia ser gradualmente formada?

Deve ser a consciéncia de fato, entendida como um “estado interior” primario, e
suas raizes devem ser procuradas no interior do organismo, nas profundezas da mente
ou nas estruturas neuronais do cérebro?

Do ponto de vista adotado, a consciéncia nunca foi um “estado interior” primario
da matéria viva. Os processos psicologicos surgem nao no “interior” da célula viva, mas
nas relagées com o meio circundante.

As diferencas na atividade psicologica sdo determinadas por formas diversas de
existéncia, dando origem a novos sistemas funcionais, mais do que pelas propriedades
internas dos neurénios.

A consciéncia (vida tornada consciente) é sempre significativa e subjetiva em suas
caracteristicas. Sendo que, ndo sao 0s processos internos nas estruturas receptoras que
se refletem na consciéncia, mas o mundo exterior que sempre se reflete.

Esta consciéncia (como reflexo da realidade objetiva) tem uma funcéo biolégica
essencial, habilitando o organismo a encontrar seus propositos, a analisar a informacao
recebida e armazenar seus tracos.

Portanto a consciéncia é a habilidade em avaliar as informagdes sensoriais em
responder a elas com pensamentos e ac¢des criticas e em reter tracos de memoria de
forma que tracos e a¢des passadas possam ser usadas no futuro.

N&o h& duavidas acerca das diferencas radicais entre a consciéncia da crianca
pequena e a do adulto ou entre 0os mecanismos psicologicos responsaveis por esta
diferenca.
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Através da linguagem que se formam complexos processos de regulacdo das
proprias acées do homem (LURIA, 1956-1958). No inicio, a linguagem € uma forma de
comunicacao entre o adulto e a crianca e gradualmente transforma-se em uma forma de
organizacédo da atividade psicolégica humana.

Por tanto ndo tem sentido afirmar que existe no cérebro, formacéo especial ou
algum tipo ou grupo de células que constituem o “6rgao da consciéncia”. Ndo existe no
cérebro, um 6rgao ou parte geradora de consciéncia.

A consciéncia possui uma semantica complexa e uma estrutura baseada em um
sistema. A atividade consciente, em seus diferentes estagios, é realizada por uma
variedade de sistemas funcionais que se modificam ao longo de momentos sucessivos
de nossa vida consciente, mudando de acordo com o nivel de vigilia e na dependéncia
dos propdsitos e objetivos imediatos do homem.

3.3 O PAPEL DA LINGUAGEM NA FORMACAO DOS PROCESSOS MENTAIS

Para Luria, os processos ndo podem ser vistos apenas pelo desenvolvimento
gradual de qualidades espirituais inatas, nem tampouco como uma combinagdo de
habitos, principalmente motores, a formacao da linguagem.

As proposicdes da psicologia soviética sdo a base para Luria, em suas afirmacoes:

[1 12 Proposicao: A Teoria da reflexdo de Lenine, a qual relata que as formas reais
sdo fruto de inter-relacdo do organismo e do meio. Em andlise, temos que considerar
como certa esta proposicdo, pois a linguagem € formada a partir de um processo
qualquer de comunicacéo, a qual prevé um emissor e um receptor, ligado através de um
a canal, a interpretacdo da mensagem do canal. A mensagem necessita de inter-relacao
e para ser fatica necessita estar ligada a uma forma de realidade.

(122 Proposicéo: A Teoria dos Reflexos ou formacédo das atividades mentais é a
proposi¢éo na qual formas particulares de atividades confrontam o organismo com novos
problemas e novas exigéncias. Esta proposicdo € aguela que esta baseada no
desequilibrio, que tem inicio na memdéria genética com seus poucos reflexos e ird sendo
substituida pelas reacf6es adquiridas com suas cognicdes e emocdes, falar, forma de

simbolizar suas atitudes, imitar, etc.

Esta proposicao é aquela que demonstra a evolucao do desenvolvimento cerebral,
a partir de elementos pré-existe, tornando, mas especificas algumas areas do cérebro,
dependendo dos estimulos externos, como € o caso da area de Broca (area formadora
da linguagem).

[132 Proposicao: Esta relacionada a atividade mental como resultado de sua vida,
em circunstancias sociais determinadas, ou seja, os adultos influenciam a linguagem nas
criancas, forca da influéncia da linguagem da mae sobre o filho e a influéncia do grupo
sobre o individuo.

Esta proposicao estd assentada em suas teorias: A teoria de campo de Kurt Lewin
e na Gestalt, pois todo individuo é fruto dos fatos coexistentes de sua vida, desde o
processo intra-uterino até a morte.

Resumindo as proposi¢cdes da psicologia soviética:
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Proposicdes para o papel da
linguagem na formacao mental

TEORIA DA
CONTINGENCI
A

TEORIA DA
REFLEXAO
DE LEMINE

TEORIA DOS
REFLEXOS

F dod ivi
ormacao da Atividade Mental

Inter — relagé@o atividade
do organismo mental dgcorrenAte glas
com o meio decorrente de cwcuns.ta.nmas
ambiente novos meios. sociais.

Concluindo, o aspecto no qual A. R. LURIA estd embasado tem sua
representatividade cientifica, com bases ndo apenas psicolégicas, mas também
neurofisiolégicas.

3,4 A PSICOLOGIA EXPERIMENTAL E O DESENVOLVIMENTO HUMANO

Até ha pouco tempo os pesquisadores do desenvolvimento humano achavam que
o estudo empirico da crianca era quase totalmente impossivel. A crianca era variavel
demais em seus primeiros anos de vida.

Todavia, houve uma mudanca de atitude a este respeito. Nao apenas foi provado
gue se podem realizar experimentos psicolégicos com criangas, como também que esta
atitude € a Unica maneira de se chegar a uma compreensao mais profunda do perfil mais
amplo do desenvolvimento infantil; ou ainda estudar, em seus aspectos evolutivos, as
fontes daquelas formas extremamente importantes de comportamento que atingem seu
auge no adulto civilizado.

O que quer que percebamos do mundo, é percebido de maneira estruturada, isto
€, como um padrdo de estimulos. NOs reagimos e nos adaptamos a esses estimulos
externos e, na realidade, todo o nosso comportamento equivale essencialmente a
alguma acomodacdo mais ou menos adequada as diversas estruturas do mundo
exterior.

Podemos distinguir dois estagios fundamentalmente diferentes no
desenvolvimento da percepcdo: um estagio cadtico e difuso, onde se consegue
discriminar objetos e um estégio de percepcdes estruturadas onde se discrimina objetos,
mas, ao que tudo indica, nao diferencia um objeto e o proprio objeto em si mesmo.

Assim, € visto que o caminho percorrido pela percepc¢éo vai da percepgéo cadtica
e difusa, para uma relacdo simples, totalizante com as formas, para uma complexa
acomodacédo a elas; acomodacédo que se faz por mediagdo, combinando tragos
totalizantes com relativa facilidade de discriminacdo dos elementos individuais.

Um adulto possui certo numero de habilidades culturais em sua formacéo. Todas
elas sdo necessarias para o processo de crescimento e aprendizagem, e, na ocasiao em
que a crianca atinge a idade escolar (+/- 7 anos) essas habilidades j& s&do, em
consideravel extensao, automaticas.
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Quando lemos ou escrevemos, nao executamos realmente nenhuma acéo
psicolégica complexa, mas apenas automaticamente reproduzimos técnicas que
aprendemos em estagios anteriores de desenvolvimento.

Se quisermos descobrir como as habilidades culturais sado desenvolvidas,
devemos voltar aos primeiros estagios de sua historia e descrever o caminho que elas
percorrem na mente. Tomemos aquelas que sdo provavelmente as duas mais
importantes habilidades culturais [J contar e escrever, para ver como se desenvolvem na
crianga.

Para que essa capacidade se desenvolva, seria necessario que estabelecesse
relagdes diferenciadas com as coisas que cercam os individuos de inicio de forma ladica
e posteriormente controlando seu comportamento para resolucdo de problemas ou
atingimentos de objetivos.

Assim, ao trabalhar com um microensino podemos saber em que estagio estao as
pessoas em suas habilidades de escrever e contar de uma forma mais simples para
compreender e orientar para estruturas mais complexas.

3.5 OS FUNDAMENTOS CULTURAIS E SOCIAIS DO DESENVOLVIMENTO
COGNITIVO: A PESQUISA INTERCULTURAL NA ASIA CENTRAL

O livro “Desenvolvimento cognitivo: seus fundamentos culturais e sociais”, em que
esta pesquisa intercultural é relatada, foi publicado na Unido Soviéticos em 1974, mais
de 40 anos depois de sua conclusdo. Nos Estados Unidos foi publicado em 1976 e no
Brasil em 1990.

Além de se ter dedicado ao estudo das funcdes psicologicas, no nivel da
organizacdo cerebral, Luria também foi quem, entre os colaboradores de Vygotski,
desenvolveu a pesquisa de maior alcance sobre a questao das diferencas culturais.

Com o objetivo de estudar como 0s processos psicolégicos superiores sao
construidos em diferentes contextos culturais, Luria conduziu extenso trabalho de campo
sobre o funcionamento psicolégico de moradores de vilarejos e areas rurais de uma
regido remota e pouco desenvolvida da Asia Central, proxima & fronteira com o
Afeganistéo.

Essa era uma regido bastante isolada, estagnada economicamente, com alto grau
de analfabetismo, predominancia da religido muculmana e do trabalho rural em
propriedades individuais e isoladas. Na época em que o trabalho de campo se
desenvolveu (1931-1932), a regido estava sofrendo uma rapida transformacédo social,
com implantacdo de fazendas coletivas, mecanizacao da agricultura e escolarizacéo da
populacao.

Esse periodo de transformacao propiciava uma oportunidade privilegiada para as
observacbes das relacbes sociais e 0s processos psicoldgicos, tdo importantes na
construgdo de uma psicologia historico-cultural. A pergunta fundamental que Luria fez
foi: “0 que acontece com os individuos que passam por estas transformacdes sociais,
em termos de seu funcionamento intelectual?” Diferentes individuos, com varios graus
de escolarizacéo e de insercéo no trabalho mais moderno das fazendas coletivas, foram
incluidos na pesquisa, para permitir a comparacéo de seu desempenho em diversos tipos
de tarefas psicologicas.

Luria e o grupo de pesquisadores que acompanhou procuraram relacionar — se
com os moradores da regido estudada, convivendo com eles nos ambientes de sua vida
cotidiana, antes de comecarem o trabalho propriamente dito.
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Depois os dados da pesquisa foram coletados em longas entrevistas nas quais
eram apresentadas tarefas para serem resolvidas pelos entrevistados. O experimentador
registrava as respostas dadas e provocava 0s sujeitos com novas perguntas para obter,
de um mesmo individuo, outras reflexdes e outras possibilidades de raciocinio.

Vérios tipos de tarefas foram utilizados o longo das entrevistas; tarefas de
percepcado, de abstracdo e generalizacdo, de deducdo e inferéncia, de solugdo de
problemas matematicos, de imaginacéo e de auto-analise.

Em todas as tarefas apresentadas, os resultados obtidos apontaram para uma
mesma direcéo; houve alteracdes fundamentais na atividade psicologica acompanhando
0 processo de alfabetizagdo e escolarizagdo e as mudancas nas formas basicas de
trabalho. Isto €, os sujeitos mais escolarizados e mais envolvidos em situacbes de
trabalho coletivo exibiram um comportamento mais sofisticado do que os analfabetos e

0s camponeses que trabalhavam individualmente.

Apresenta aqui um exemplo do tipo de respostas dadas as tarefas utilizadas na
pesquisa. Em uma das tarefas de classificacdo foram apresentados desenhos de quatro
objetos, sendo trés pertencentes a uma categoria e 0 quarto a outra categoria (por
exemplo: martelo, serra e machadinha, todos ferramentas, e tora de madeira, o Unico
objeto que néo pertencia a categoria ferramentas).

Perguntava-se ao entrevistado quais eram o0s trés objetos semelhantes, que
poderiam ser colocados no mesmo grupo, e qual o que nao pertencia a este grupo. Os
mais escolarizados e inseridos em situacdes de trabalho mais modernizadas, tendiam a
colocar as trés ferramentas juntas e indicar a tora de madeira como Unico objeto
diferente. Ja os analfabetos e que trabalhavam como camponeses isolados ndo faziam
este tipo de classificacdo dos objetos.

Em todas as tarefas utilizadas neste estudo as diferencas observadas entre os
grupos de sujeitos apontavam sempre na mesma diregdo: “mudancgas nas formas
praticas de atividades, e especialmente a reorganizacdo da atividade baseada da
escolaridade formal, produziram alteracdes qualitativas nos processos de pensamento
dos individuos testados”.

Baseado nas proposi¢cOes apresentadas anteriormente, LURIA identificou dois
modos basicos de pensamento que caracterizam essas alteracdes qualitativas
associadas as transformacfes sociais ocorridas na regido estudada: o modo gréfico-
funcional e o modo categorial.

O modo chamado de grafico-funcional refere-se ao pensamento baseado na
experiéncia individual, em contextos concretos, em situa¢des reais vivenciadas pelo
sujeito. E chamado de gréafico no sentido de que se baseia em configura¢es percentuais,
presentes no campo da experiéncia do sujeito; e é chamado funcional porque refere-se
as relacbes concretas entre os objetos, inseridos em situagdes praticas de uso, como 0
caso da tora de madeira classificada com o serrote porque o serrote serra a tora.

O modo de pensamento chamado de categorial refere-se ao pensamento baseado
em categorias abstrata, a capacidade de lidar com atributos genéricos dos objetos, sem
referéncia aos contextos praticos em que o sujeito se relaciona concretamente com 0s
objetos. O individuo que funciona psicologicamente de forma categorial € capaz de
desvincular-se das situacdes concretas e trabalhar de forma descontextualizada. Assim,
por exemplo, independente do uso conjunto que o sujeito faca do serrote e da tora de
madeira, ele é capaz de classificar esses objetos em dois grupos diferentes: ferramentas
e nao ferramentas.
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Na pesquisa de Luria, os individuos mais escolarizados e com um tipo de trabalho
mais modernizado é que tendiam a comportar — se de modo categorial. E interessante
observar que 0s sujeitos com pequeno grau de escolaridade e uma atividade profissional
intermediaria entre formas mais tradicionais e formas moderna, apresentavam um
desempenho em transicao nas tarefas psicologicas utilizadas. Isto €, ora comportava-se
de modo categorial, ora apresentavam um raciocinio mais preso a situa¢cées concretas
e a experiéncia pessoal. Com estes individuos, Luria pode observar claramente o papel
da intervengcdo do pesquisador na zona do desenvolvimento propilam. Para estes
sujeitos em transicdo, essa intervencdo ativa do pesquisador muitas vezes resultava
numa transformacgéo de seu modo de pensamento, passando de grafico-funcional para
o categorial. Porém, a interferéncia externa provoca transformacéo visivel apenas
quando o novo modo de pensamento ja esta presente, “em semente”, no proprio sujeito.
Esta € a idéia da intervencdo na zona do desenvolvimento, propalam da promocéo de
processos de desenvolvimento a partir de situagoes de interacao social.

As relacbGes entre as diferencas no modo de funcionamento intelectual e as
transformacdes no modo de vida sdo bastante evidentes no que se refere ao processo
de escolarizacéo formal.

A instituicdo de ensino é uma instituicdo social onde o conhecimento é objeto
privilegiado da atencéo dos individuos, sem conexao imediata com situacfes de vida
real.

Os sujeitos que passam pela instituicdo de ensino acostumam-se a trabalhar com
idéias e conceitos de forma descontextualizada, sem referéncia ao dominio concreto. As
ciéncias, cujos conhecimentos acumulados séo transmitidos na escola, constroem, ao
longo de sua histéria modos de organizar o real justamente de forma categorial.

No que se refere aos processos de modernizacao no trabalho, esses envolvem o
planejamento de acdes coletivas, a tomada de decisdes com base em critérios que
ultrapassem as necessidades e motiva¢des individuais, a substituicdo do que é
substancial e particular pelo que ¢é previsivel, geral e compartilhado. Essas
caracteristicas parecem propiciar a emergéncia de novas formas de funcionamento
intelectual.

3.6 A TEORIA DA ATIVIDADE DE ALEXEI NIKOLAIEVICH LEONTIEV

Leontiev, por sua vez, teve uma producédo escrita bem menor que a de LURIA e
menor repercussao no Brasil e em outros paises do ocidente.

Juntamente com Luria, A. N. Leontiev foi um dos colaboradores mais préximos de
Vygotsky, tendo trabalhado diretamente com ele no projeto de construgdo da nova
psicologia na Russia pds-revolucionaria.

Sua Teoria da Atividade pode ser considerada um desenvolvimento dos
postulados béasicos de Vygotsky, especialmente no que diz respeito a relacdo homem —
mundo enquanto construida historicamente e mediada por instrumentos.

As atividades humanas sdo consideradas por Leontiev como formas de relagao
do homem com o mundo, dirigidas por motivos, por fins a serem alcancados. A idéia de
atividade envolve a nogéo de que o homem se orienta por motivos, por objetivos, agindo
de forma intencional, por meio de a¢des planejadas. A capacidade de conscientemente
formular e perseguir objetivos € um traco que distingue 0 homem dos outros animais.

A atividade de cada individuo ocorre num sistema de relagcdes sociais e de vida
social, onde o trabalho ocupa lugar central. A atividade psicolégica interna do individuo
tem sua origem na atividade externa. Os processos mentais humanos adquirem uma
estrutura necessariamente ligada aos meios e métodos socio-historicamente formados
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e transmitidos no processo de trabalho cooperativo e de interacdo social. Os processos
psicoldgicos do individuo, internalizados a partir de processos interpsicoldgicos, passam
a mediar as atividades do sujeito no mundo, numa interacdo constante entre 0 psiquismo
e as condi¢bes concretas da existéncia do homem.

Leontiev analisa a estrutura da atividade humana distinguindo trés niveis de
funcionamento: a atividade propriamente dita, as a¢gdes e as operacoes.

a) A atividade propriamente dita é quando um membro do grupo realiza sua
atividade de trabalho para satisfazer uma de suas necessidades.

b) A acédo € atividade orientada para satisfazer o grupo e atingir um objetivo. A
atividade é realizada por meio de acdes dirigidas por metas desempenhadas pelos
diversos individuos envolvidos na atividade. O resultado da atividade como um todo que
satisfaz & necessidade do grupo, também leva a satisfacdo das necessidades de cada
individuo, mesmo que cada um tenha se dedicado apenas a uma parte especifica da
tarefa em questao.

c) O terceiro nivel da atividade humana postulada por Leontiev, o nivel das
operacdes refere-se ao aspecto préatico da realizacdo das acdes, as condigcbes em que
séo efetivadas, aos procedimentos para realiza-las (0 que deve ser realizado, o como é
determinado pelas condi¢cbes para sua realizacao).

A atividade humana é tomada como a unidade de analise mais adequada para a
compreensao de processos psicologicos porque inclui tanto o individuo como seu
ambiente culturalmente definido. A acéo individual em si é insuficiente como unidade de
analise, sem inclusdo num sistema coletivo de atividade, e esta acdo individual fica
destituida de significado.

Como a atividade humana, resultado do desenvolvimento sécio-historico, €
internalizada pelo individuo pelo individuo e vai construir sua consciéncia, seus modos
de agir e suas formas de perceber o mundo real, a compreensao do contexto cultural no
gual ela ocorre e essencial para a compreensao dos processos psicoldgicos. Conforme
se transforma a estrutura da interacdo social ao longo da histéria, a estrutura do
pensamento humano também se transformara.

4.7 MICROENSINO NA EDUCACAO A DISTANCIA

O microensino (Allen & Ryan, 1969) tem se revelado uma abordagem instrucional
interessante, quando retne um conjunto de trabalho integrado a varios procedimentos
didaticos, com base na teoria da atividade Leontiev. A aula expositiva em web aula (aulas
pela Internet), os exercicios escritos em forma de autoavaliacdo, a programacéo de
textos para leitura independente com exposi¢cdo de resumos em foruns ou painéis
virtuais, o treino de papel (roleplaying) através da dramatizacdo em grupo, convivem bem
com esta estrutura de transmissao de conhecimento, principalmente quando se quer
diversificar os procedimentos de trabalho em relagdo a educacao tradicional ou a
educacéo a distancia como repositorio de conteudo.

As webaulas sao efetuadas a partir de premissas citadas por AKASAKA e GODOY
(1997) com aulas curtas (de cinco a trinta minutos), alunos reais, retorno ou feedback e
re-ensino. Uma alternativa de aplicacao do microensino pode ser conduzida entre alunos
de uma mesma classe. Cada um dos alunos faz uma apresentacdo para os demais (ex:
via skype) e recebe deles feedback, através de um formulario contendo uma escala de
avaliacdo do microensino.

A escala de avaliacdo do microensino, a partir das bases neuropsicologicas de

Luria, inclui nove habilidades que serdo avaliadas em uma escala de quatro graus:

excelente, bom, regular e insuficiente. Esta escala foi gerada para treinamento de
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professores, mas pode ser utilizada para qualquer discente, ja que o processo tem base
em um processo consciente de construcéo coletiva, ou psicologia social.

As nove habilidades a serem observadas e trés blocos:

1° Bloco: Justificativa do tema; Objetivos da aula e Organizacao do contetdo, com
base na Teoria da reflexdo de Lenine que pretende retirar os individuos do estado de
vigia/ sono ou excitagao.

2° Bloco: Utilizacdo de recursos e Uso de exemplos, com base na Teoria dos
Reflexos ou formagdo das atividades mentais, com as atividades a promover a
transformacdo do mais niumero de estimulos sensorios e percepcdo pela atencéo e
consequentemente memorizacdo (memdria primaria) dos contetdos.

3° Bloco: Interacdo com o grupo, Clareza, Fechamento e Controle do tempo, com
base na Teoria da Contingéncia em que o educando realiza uma programacao,
regulacéo e controle da atividade em relacédo ao ambiente que esta inserido.

Observacdes quanto a 'caracteristicas a conservar' e 'possibilidades de mudanca'
completam a avaliacdo, fazendo jus a expressdo que o notabilizou, o microensino,
segundo Dirceu R. Carvalho (1994, pag. 63) que engloba os seguintes procedimentos
no planejamento, a saber:

1. Definicdo e descricdo dos comportamentos de saida, isto €, as competéncias e
habilidades a serem adquiridas ou estimuladas pelo treinando ou educando como
resultado da eficiéncia do programa;

2. Desdobramento dos contetdos, geralmente comportamentos ou atitudes
sofisticadas, em unidades simples;

3. Hierarquizacdo das competéncias e habilidades em ordem crescente de
dificuldade, de forma a iniciar 0 seu ensino pelas mais simples, no sentido da
recomposicao do todo;

4. Descricdo das competéncias e habilidades, com vistas a preparacdo de um
manual de orientacdo do professor ou do supervisor de treinamento, e de apoio aos
educandos ou treinandos;

5. Descricdo de exemplos e contra-exemplos, cuja apresentacdo ao grupo de
educandos/treinandos pode ser feita através de video-tape, ao vivo, desenhos animados
ou texto;

6. Dramatizacdo dos comportamentos adquiridos, geralmente interpessoais, 0S
guais podem ser video-gravados como estimulo para desencadeamento de discussfes
“conceitualizadoras” pelo grupo de treinandos;

7. Supervisdo do desempenho das competéncias e habilidades treinadas, na
situacao de trabalho ou sala de aula. Um dos objetivos da supervisdo é motivar o grupo
a exibir comportamentos, competéncias e habilidades treinadas e/ou adquiridas, bem
como motiva-los.

N&o é necessario seguir a risca um roteiro de planejamento. E importante, todavia,
ter em mente que 0 microensino constitui uma sintese englobante de varios enfoques
didaticos (em outras circunstancias, comumente empregados de forma isolada), tais
como a leitura das competéncias e habilidades a serem treinadas/estimuladas, a
discusséo sobre os aspectos relacionados ao emprego das mesmas, a observacao de
exemplos e contra-exemplos, 0s exercicios interpessoais, e supervisdo, oferecida ao
treinando ao longo de um periodo determinado em situacéo de trabalho. Este conjunto
multidimensional de atividades (cognitivas e outras) permite ao treinando aprender néo
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apenas o0 conceito estudado, mas também as competéncias e habilidades ou
comportamentos exercitados.

Sendo o microensino uma condi¢cdo de treino apoiada no exemplo, pouca ou
nenhuma atencao tem sido, entretanto, dispensada a sua fundamentacgéo tedrica. Ao
longo de séculos, a facilidade e a freqiéncia com que comportamentos sociais se
generalizam na populag&o suscitaram expressdes curiosas.

Dolle (1977), na sua primeira obra sobre o assunto de cognicéo, o mestre francés
aponta para a constituicdo de um modelo teérico em que situa a afetividade n&o no
processo da interacdo sujeito-objeto, mas no quadro da inter-relacéo, que constitui uma
situacao particular em que o objeto da interacdo,é outro sujeito (S2) que reage a situagéo
provocada por (Sl); e, € nesse contexto, que a afetividade devera ser pensada como
mediadora da relacdo sujeito-objeto que marca a situagao cognitiva.

Assim, no microensino coloca que nenhuma teoria do sistema nervoso pode
pretender dar conta dos fatos, se desconhecer a sua caracteristica principal; a autonomia
(DUPUY, 1996). Nesta posicao escreve FIALHO (2001, pg. 67) “A tarefa é a unidade que
permite decompor e analisar o trabalho cognitivo em componentes que tem uma certa
autonomia” reforcando o carater autbnomo e nao deterministicos da formacédo da
cognicao. Todo organismo vivo € uma sintese hierarquica, hum sistema as leis da fisica
gue deixam aos elementos individuais muitos graus de liberdade. Esta indeterminacéo
de base vai ser reduzida pelas pressfes exercidas pelo todo, que resultam elas proprias
da composicdo das atividades elementares. O todo e o0s elementos determinam-se
mutuamente. E essa Co-determinacdo que explica a complexidade dos seres vivos.

Bavelas aluno do gestaltista Kurt Lewin, (DUPUY, 1996. pg. 165 a 168) relata os
conceitos de dinamica de grupo e de pesquisa-a¢do. Sua morte prematura (Lewin) ndo
permite dizer o que teria sido, como fruto dos seus esfor¢cos, uma ciéncia social que
conjugasse a preocupacao, herdada da fenomenologia, com as totalidades e as
ferramentas cibernéticas. Thomas Schelling e Davis Lewis pdem em jogo a capacidade
gue os agentes tém de se colocar no lugar dos outros e de ver o mundo, inclusive eles
mesmos, ponto de vista deles. Como essa capacidade pode, assim, se refletir na mente
dos outros até o infinito, chega-se a um conceito, o “saber publico”, caracterizado como
especularidade infinita. Savage, resumiu dizendo que ficamos dilacerados entre duas
esperancas contraditérias. A primeira, alimentada pela maquina de Turing, € de que
encontramos uma maquina capaz de fazer o que o homem faz, seja qual for o
comportamento especificado; a segunda, € de que enfim descobriremos algo no homem
gue a maquina nao poderia reproduzir.

Compulsando a literatura basica sobre o assunto verificamos que as relacbes
entre pedagogia e psicanalise sdo altamente pertinentes a partir de uma concepc¢éao de
educacédo que leve em conta a legitimidade dos fatores intrapsiquicos e intrapsiquicos
gue norteiam naturalmente as relagdes professor-aluno ou instrutor-treinando no
processo ensino-aprendizagem. Sao fatores que se referem a constituicdo do psiquismo
humano, presentes nas relagdes intersubjetivas e demandem por uma pedagogia que
leve em conta os motivos mais profundos dos atores envolvidos (professor-aluno),
descartando da a¢éo educativa o excesso de autoritarismo e de procedimentos formais,
Nos quais encontramos No mMicroensino.

4 CONCLUSAO

E inegavel que o ser humano nasce com estrutura mentais pré-definidas de vigilia
ou de sobrevivéncia geneticamente. Mas como o contato com os estimulos do meio estas
estruturas mentais vao se alterando em diversos niveis.
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Um dos estimulos, e as mais importantes neste estudo que se conclui, é a
linguagem. A linguagem que é social e historicamente construida ir4 auxiliar a
transformar as estruturas mentais dos individuos.

A linguagem deve conter significado, ou seja, um conjunto de signo fatico, ou
sobre fatos da experiéncia social do individuo. Desta forma a linguagem torna-se um
poderoso estimulo para a formacdo e modelacdo das estruturas ambientais, onde
encontramos um grande aliado no microensino.

A linguagem construida coletivamente atravées do microensino, com a
incorporacdo da realizacdo do trabalho coletivo eleva o individuo a estruturas de
pensamentos mais descontextualizados, gerando um individuo mais facilmente
adaptado a periodo de transformacfes e com facilidades de novos aprendizados.

Esta facilidade em absorver novas estruturas mentais decorrente da linguagem
social e historicamente construida €, talvez, uma grande contribuicdo de Vygotsky,
LURIA e Leontiev para a compreensao do processamento do aprendizado e da formacéo
da cognicao pelo ser humano neste mundo de mudancas rapidas e inesperadas, tendo
como instrumento de apoio 0 microensino, o qual apresenta uma representacéo da
realidade social em seu contexto, principalmente em decorréncia das novas tecnologias.
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